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INTRODUCCION

El tema del Tribunal Penal Internacional emanado del Tratado de Roma de 1998 tiene
vinculaciones con disciplinas juridicas en la que no somos versados, las que afortunadamente
no creemos relevantes para referirnos a las implicancias constitucionales de este Grgano
jurisdiccional.

En este sentido, debo obviamente confesar que no soy penalista; me es dificil calificar si
el Estatuto del Tribunal o Corte Penal Internacional, en adelante TPI o CPI, es mé4s o menos
perfecto como norma tipica, como cddigo penal internacional humanitario, en términos de su
valor de represién, disuasién u otro pardmetro criminal; no soy internacionalista: no somos
aptos para evaluar si el Tratado de Roma es un modelo desde la perspectiva internacional, un
avance como instrumento multilateral de integracién; por dltimo: no soy un diplomético, no
trabajo en el servicio exterior, y por lo tanto no estoy a cargo de disefiar y materializar
objetivos de politica exterior.

Este es solamente un andlisis constitucional sobre las implicancias del TPI, del Tratado
de Roma de 1998 que lo crea y de! Estatuto por el que se rige, todo bajo el prisma del
Derecho Constitucional chileno.

Una segunda aclaracién iitil consiste en constatar que hoy existe un escenario diametral-
mente opuesto al existente hasta el 8 de abril de 2002, fecha en la que el Tribunal Constitu-
cional pronuncié su fallo rol N° 346. Este dictamen exigi6 la reforma de la Carta Fundamen-
tal como requisito previo para la aprobacién del Tratado de Roma de 1998.

Finalmente, una confesién: participamos activamente en la redaccién del requerimiento y
en el informe en derecho que se acompaiié a los autos rol, N° 346, los que nos ubica desde un
comienzo en la situacién que de ello se desprende. Ello no nos exime, evidentemente, de los
esfuerzos de objetividad a los que estamos llamados en este trabajo.

De consiguiente, el tema de las implicancias constitucionales del TPI es indisoluble de la
sentencia rol N® 346 del Tribunal Constitucional, porque esta cerré una larga disputa en
doctrina constitucional que tuvo a esta Corte en su epicentro juridico, pero también abrié
desafios tan relevantes e inciertos como los que resolvid.

De ello nos ocuparemos en las siguientes paginas.

1. IMPLICANCIAS DEL TPI. SUMARIO
Vamos a proponer tres clases de consecuencias o implicancias del TPI:

En primer lugar, creemos que el TPI y el subsecuente fallo referido pone fin a la aguda
incerteza en materia de Tratados Internacionales, vigente hasta antes del TPI y fallo rol 246:
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i, tanto en relacién a jerarquia normativa y recepcién en el derecho interno;
ii. cuanto a su naturaleza juridica (por oposicién a su naturaleza politica);

A continuacién, nos parece que el TPI convoca una amplia reforma constitucional, en
materia de:

i. Bases de la Institucionalidad: Integracidn supranacional futura;
ii. Tribunal Constitucional: control de constitucionalidad de los tratados.

Y finalmente, agregaremos una reflexidén propositiva: nos parece que el capitulo del TPI
produce una tercera consecuencia, a nuestro juicio trascendental para el Derecho Constitucio-
nal, consistente en que permite confrontar dos Escuelas de Constitucionalismo: una real y
otra hipotética.

2. INTRODUCCION

Como anunciamos en un comienzo, el Tribunal Penal Internacional o Corte Penal Interna-
cional es un capitulo sabroso en la historia de la doctrina constitucional chilena. Son elemen-
tos de esta expectante situacién una polémica doctrinaria, un tratado internacional de van-
guardia y un fallo preciso y contundente del Tribunal Constitucional que declara una
inconstitucionalidad.

En cuanto al primer elemento, es obvio que el TPI se ubica en el medio de la disputa
doctrinaria més controversial y académicamente prolifica que ha producido el Derecho Cons-
titucional en los Gltimos 15 afios!, Bastd que la reforma de 17 de agosto de 1989 agregara una
frase al articulo 5° inciso segundo de nuestro Cédigo Méximo, para que la academia encen-
diera sus discrepancias. El tema debatido, en lo inmediato solia ser reducide a la jerarquia de
los tratados internacionales en el ordenamiento chileno, pero las diferencias revelaban algo
mds profundo: apreciaciones sobre nocién de soberanfa, conveniencia de la convergencia
supranacional y otros objetivos més difusos.

Desde los trabajos de Humberto Nogueira en 1993 en la Revista Chilena de Derecho?,
hasta los informes que recibidé la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la
Cédmara al tratar el tema del TPI en 2001, pasando por la famosa polémica de prensa Rodri-
guez-Etcheberry en 1994-19953, 1a doctrina se trabd en una formidable litis dogm4tica inédita
desde la plena vigencia de la Carta de 1980.

Un segundo elemento que agregd interés al caso fue la naturaleza vanguardista del Trata-
do de Roma y del érgano que por él se estaba creando. Nos ocuparemos de este elemento en
el siguiente acépite relativo a los antecedentes del Estatuto del TPI.

Finalmente, el fallo rol N° 346 del Tribunal Constitucional agregé un tercer elemento de
atraceién para nuestro tema. Una sentencia no es noticia ni produce impacto si rechaza un

! Béstenos recordar solamente la gran cantidad de articulos escritos respecto del tema, asf como de las
publicaciones que exclusivamente aluden a este candente tema constitucional; solamente por nombrar algunos aquf:
la Revista Chilena de Derecho, Volumen 20 del aflo 1996: el "Cuaderno de Anélisis Juridico” N° 6 de la Universi-
dad Diepo Portales; la revista “Ius y praxis” de la Universidad de Talca, del afio 2001, en un trabajo bastante
extenso y, dltimamente el excelente recuento doctrinario que efectué la Revista “Actualidad Juridica” N° 6 de la
Universidad del Desarrollo, publicado el afio en curso.

2 Nogueira Alcald, Humberto, “Constitucidn y Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 20, pdgs. 881 y ss,, afioc 1993.

¥ Esta polémica juridica se produjo a través de las péginas del diario El Mercurio de fechas 12 de octubre de
1994 (“Hermetismo Constitucional” de Pablo Rodriguez); 26 de noviembre de 1994 (“Aporfa Constitucional” de
Alfredo Eicheberry); 10 de diciembre de 1994 (“Sobre el Hermetismo Constitucional” de Pablo Rodriguez); 22 de
enero de 1995 (; Una Soberanfa Bifronte” de Alfredo Etcheberry); 20 de febrero de 1995 (“Soberania transferida”
de Pablo Rodriguez); 28 de marzo de 1995 (“Soberanla, Constitucidn y Tratado” de Alfredo Etcheberry); y 11 de
abril del mismo afio (“Supremacta Constitucional” de Pablo Rodriguez). Para una sistematizacién de las ideas del
profesor Pablo Rodriguez, ver E! Tratado Internacional frente a la Constitucidn y a la ley, revista “Actualidad
Juridica” ARo I N° |, aflo 2000.
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requerimiento en materia de tratados internacionales. As{ ocurrié cuando el Tribunal rechazé
el requerimiento deducido contra el Convenio N° 269 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Estados Independientes?®. La trascendencia constitucional de ese pronunciamiento
fue enorme, pero el Tratado sobrevivié y ello le restd el impacto doctrinario que se merecia.
Aqui, el fallo acogi6 el requerimiento, y ello despertd el interés piiblico sobre el tema debati-
do. Un fallo que declara inconstitucionalidades es siempre una advertencia al Poder Legislati-
vo, a los érganos colegisladores, lo que lo hace intrinsecamente interesante.

3. ANTECEDENTES. EL ESTATUTOQO DEL TPI Y EL FALLO ROL 346 DEL TC

Al enumerar los antecedentes del Estatuto del TPI y del fallo rol 346 del Tribunal Consti-
tucional, ingresaremos directamente a los elementos de la polémica.

3.1 Naturaleza jurldica inédita del TPI:

Un primer antecedente en el cual detenerse es la naturaleza jurfdica del TPI. Esta es la
primera sefial de advertencia que sefialamos al Tribunal Constitucional, en adelante TC. La
afirmacién es la siguiente: el TPI no es un tribunal internacional cldsico, sino muy distinto, al
menos bajo dos pardmetros: en cuanto a los destinatarios del imperio jurisdiccional; y en
cuanto al objetivo inmediato del tribunal (represion y no promocidn de derechos).

3.1.1 Creacién de un tribunal internacional por un tratado

Es evidente que un tratado internacional puede crear una Corte de Justicia. Un tratado asi
suscrito deberd ratificarse segin los mecanismos de aprobacién de una ley, segiin reza el
articulo 50 N° 1 de la Constitucién.

Son muchos los tribunales que se han creado por la via del tratado. Empero, debemos
inmediatamente advertir que todos ellos son de naturaleza diversa a la CPIL. Por ejemplo,
abordemos dos casos paradigmaéticos: el de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
el de la Corte Internacional de Justicia.

Decfamos entonces que ambas cortes se distinguen de la Corte Penal Internacional en dos
aspectos: a) en cuanto a quienes son los destinatarios del imperio de sus sentencias; y b) en
cuanto a su objetivo final de su existencia, en un casc promotor de los derechos humanos, y
en ¢l otro sancionador de delitos graves. En cuanto a lo primero, como el mismo Director
Jurfdico de la Cancilleria admitfa, en el caso del TPI “...no estamos hablando de la responsa-
bilidad internacional del Estado, sino de la responsabilidad penal de una persona de carne y
hueso que es sujeto de un procedimiento penal, ante una instancia internacional, no ante los
tribunales de su propio Estado.,.”5,

* Sentencia rol N° 309, de 4 de agosto de 2000. Aquel fallo, pese al reconocimiento que le hemos hecho

siempre, en cuanto fija claramente las normas relativas a los quérums para la votacién en el Congreso Nacional
respecto de los tratados internacionales, no fue lo suficientemente claro, en cuanto distingufa la aplicabilidad de los
tratados internacionales de acuerdo si eran normas Self Executing o Non Self Executing. Las primeras eran disposicio-
nes de cardcter auloejecutables y las segundas de tipo meramente programdltico. El Tribunal determind que solamente
respecto de las primeras cabla efectuar control de la constitucionalidad, pero respecto de las segundas se requerfa de
una ley que las hiciera ejecutable para poder determinar si se ajustaba o no plenamente a la Constitucién. Ello llevarfa
a una situacién en la que podrfan convivir dentro de un mismo ordenamiento, cuya ctspide es la Constitucién Politica,
normas que se ajusten a ella y normas que no se ajusten a ella, aunque estas sean puramente programéticas. Ello abrié
una brecha doctrinaria sumamente compleja y peligrosa. Pese a lo anterior, no podemos dejar de destacar la importan-
cia de este rol N° 309, en cuanto fijé las bases para determinar los quérums de aprobaci6n de los tratados internaciona-
les, terminanado con una controversia jurfdica que permanecit en nuestras aulas y tribunales por casi diez aflos, Para
mayor abundamiento dirigirse a Teodoro Ribera Neumann, Incorporacion del Derecho Internacional ol Ordenamiento
Jurldico Chileno, Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, N° 5, Santiago, afio 1995,

3 Troncoso Repetto, Claudio, “La Corte Penal Internacional y el Principio de la Complementariedad”, en
revista “Ius et Praxis”™, Universidad de Talca, 2001, p. 407.
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Exactamente este es el elemento constitucional que hace necesario prestar estricta aten-
cién a la CPL, como veremos.

3.1.2 Destinatarios del imperio jurisdiccional

Como propusimos al TC -y este lo recogié en sus considerandos—, tedos los tribunales
internacionales creados anteriormente por tratados internacionales son distintos a la CPIL.

Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada por la Convencitn
Americana de Derechos Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica”, puesto en vigencia en
Chile por Decreto Supremo N° 873 (RREE, D. Of., 5 de enero de 1991), respeta integramente
la naturaleza soberana de los Estados miembros del tratado.

Asi, el articulo 61 N° 1 del Pacto dispone que “solo los Estados Partes y la Comisicn
tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte”. Las partes del proceso son
siempre los Estados Partes, y las sentencias de la Corte se cumplen por intermedio de los
Estados Partes, y porque esa es la voluntad de los Estados Partes. El articulo 68 N° 1 del
pacto dispone que “Los Estados Partes en la Convencidn se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso en que sean partes”.

Es decir, son sujetos del imperio jurisdiccional de la Corte Interamericana los Estados
Partes del Pacto; estd expresamenie previsto que la ejecucién de lo juzgado se canalice por la
via del Estado, exigiendo su consentimiento para ello en el mismo tratado (art. 68 N° 1), y se
materializardn sea modificando su legislacién, disponiendo indemnizaciones, liberando al
detenido, etc.®.

La Corte Internacional de Justicia sigue la misma l6gica. Establecida por la Carta de las
Nacicnes Unidas, el articulo 34 N° | de su estatuto regla: “Solo los Estados podrdn ser
partes ante la Corte”. Y luego, el articulo 59 dispone: “La decisidn de la Corte no es
obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”.

Ambas Cortes han podido ser ingresadas al sistema jurfdico nacional por medio de trata-
dos, y sin mediar reformas constitucionales. Ello porque los destinatarios del imperio de sus
dictdmenes son los propios Estados, quienes, en su soberanfa, hardn descansar el cumplimien-
to o incumplimiento de lo fallado. Hay asi pleno resguardo de lo dispuesto en el articulo 5°
inciso primero de nuestro Cddigo Méximo, en cuanto a que la soberania se ejerce también
“por las autoridades que esta Constitucion establece”.

En el caso de la Corte Interamericana, no asi en la Corte Internacional de Justicia, los
particulares agraviados pueden hacerse parte, pero los sujetos de la decisién —para efectos de
su cumplimiento- serdn siempre los Estados miembros del tratado.

La Corte Penal Internacional se aparta diametralmente de esta 16gica, puesto gue los
destinatarios de sus sentencias son las personas naturales inculpadas de los crimenes perse-
guidos ante ella. Este matiz juridico viene a hacer toda una diferencia constitucional, por
cuanto si los actos jurisdiccionales estdn previstos para alcanzar directamente a los acusados,
estamos en presencia de un Tribunal de Justicia de rango nacional, de aquellos que el articulo
74° de la Constitucidn ha previsto para la “pronta y cumplida administracidn de justicia en
todo el territorio de la Repiblica”. La CPl ejerce jurisdiccién directa en el Estado que
ratifique el Tratado. Dice el Estatuto de la Corte: “...podrd ejercer sus funciones y atribucio-
nes de conformidad con lo dispuesto en el presente estatuto en el territorio de cualquier
Estado parte”.

Y siendo asi, teniendo a la vista las potestades formidables de la CPI, directas y no
sujetas a superintendencia alguna de otro ente judicial superior, no era concebible su inser-
cién en Chile sin reformar el Capitulo VI, del Poder Judicial.

6 Al respecto, ver Humberto Nogueira Alcald, El valor jurtdico de las recomendaciones de la Comisién
Interamericana y Sentencias de la Corte Interamericana de derechos humanos para el estado de Chile y sus
érganos judiciales, Gaceta Jurfdica N° 238, afio 2000.
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Solo como ejemplo del poder jurisdiccional directo de las resoluciones de la CPI pueden
citarse el articulo 77, No¢ 1 y 2 del Estatuto, que, al referirse a las penas aplicables, autoriza a
imponer prisién de hasta 30 afios (letra a); cadena perpetua (letra b). Adicionalmente, puede
imponer multas y embargos de propiedades (N° 2).

3.1.3 Objetivos diversos de promocién y represion

Los ejemplos que hemos tomado, las Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
CPI se diferencian también en cuanto a la misién jurisdiccional para la que han sido creadas.

En esta linea debe tenerse presente que los tribunales o cortes de justicia internacionales
que buscan promover los derechos esenciales de la persona humana —como la Corte Interame-
ricana— tienen una connotacién positiva, orientada hacia la maximizacién garantistica del
individuo. Su intromision en el plano jurisdiceional nacional tendrd siempre por objeto mejo-
rar la posicién de los sujetos interesados en tal o cual causa.

La CPI, por el contrario, estd dirigida a sancionar aquellas personas que ya causaron un
daifio por delitos de lesa humanidad; tiene una naturaleza persecutoria y sancionatoria, intrin-
secamente represiva en lo inmediato, promotora de derechos solo en términos mediatos. Aqui,
entonces, las garantias constitucionales que Chile se ha dado en el plano judicial emergen en
toda su extensidn, tante en lo orgénico como en lo garantistico. No solo son barreras para esta
clase de Cortes el debido proceso del articulo 19 N° 3, y su interpretacién “pro reo” en todas
sus disposiciones de naturaleza criminal (legalidad, tipicidad, no retroactividad), sino también
la estructura orgdnica armdnica y sustantiva que es dotada de potestades sancionatorias (Cor-
te Suprema, superintendencia sabre el resto de los tribunales, cosa juzgada, independencia,
inexcusabilidad, etcétera)’.

Frente a una Corte Internacional de vocacién sancionateria nuestra Constitucién se rigidi-
za en sus requisitos; asi, habremos de interpretar restrictivamente los caminos que abre la
Carta para hacerle ingresar, por la via del Tratado, un tal 6rgano jurisdiccicnal.

Es asi como el TC se enfrentaba a pronunciarse sobre la constitucionalidad de un tribunal
internacional de vanguardia, objetivamente distinto a todos los demds ingresados a nuestro
ordenamiento antes o después de nuesira Caria de 1980,

3.2 Fuentes de inconstitucionalidad del TPI

Al preparar el requerimiento, enumeramos una serie de vicios constitucionales que nos
parecia que exhibia el Estatuto del TPIS.

Para evitar extendernos demasiado, los reduciremos y resumiremos en tres clases de
afirmaciones:

a) Esencia de la soberania: El TPI comprometia parte esencial de la soberania, a menos que
se condujera previa reforme la Carta;

b) El TPI adolecia de diversas inconstitucionalidades técnicas; y

¢) ElTPI es un ejemplo de la que llamamos Inconstitucionalidad por Imprevisién,

7 Como afirma Cruz Coke Ossa en “Inconstitucionalidad del Tribunal Penal Internacional” de “Actualidad
Juridica” N° 6 de la Universidad del Desarrollo: “es el capftulo H! de nuestra Carta Fundamental el que hace
posible la concrecidn de los grandes principios constitycionales gue emanan de dicho Capfrulo I, por lo que ellos
se harlan ilusorios si no los expresara y no sefialara los recursos constitucionales para hacer efectiva la proteccién
de los mismos"”.

8 Importantes artfculos referidos a la inconstitucionalidades adolecidas por el TP encontramos en Guillermo
Bruna, Algunas Consideraciones acerca de la Constitucionalidad de la Corte Penal Internacional, revista “Ius et
Praxis” Afio 6 N° 2 (2000); igualmente un andlisis del tema en el trabajo conjunto de los profesores Salvador
Mohor y Paulino Varas, Corte Penal Internacional: evaluacidn critica y cuestiones constitucionales, en revista
“Temas de Derecho” 15 N° 1 y 2, aflo 2000, Otro trabajo importante, aunque desde una perspectiva m4s internacto-
nalista, es el del profesor Mario Rojas, Corte Penal Internacional y Soberanfa Universal, en Revista “Actualidad
Juridica™ Afo 1T N° 2, afio 2000.
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a) En cuanto a la inconstitucionalidad global por vulneracién de la Soberania, los parla-
mentarios requirentes plantearon su recelo al hecho mismo de la transferencia de facultades
jurisdiccionales a un tribunal de esta clase. Estimaron que un 6rgano de esta naturaleza
comprometia la esencia de las facultades soberanas, que el articulo 5° inciso primerc de la
Constitucién hacia descansar en la nacién y en las autoridades “que esta Constitucién estable-
“ce”. En este plano, muchos parlamentarios cuestionaron incluso la idea de que algin dia, con
o sin reforma constitucional, un supra y tribunal como este pudiese tener vigencia en Chile®.

Esta tendencia, que descansa en apreciaciones fundadas y plausibles desde la éptica del
derecho internacional, es compartida por varios autores, quienes sostienen que en este tribu-
nal, es negado desde un origen €l principio internacional de igualdad entre los Estados, El
Consejo de Seguridad de la ONU aparece revestido de potestades que no se entregan a otros
estadas!C,

En la asesoria técnica, encauzamos los reproches al TPl en materia de soberania sobre la
base de que, juridicamente, el Estatuto del TPI establece una jurisdiccién rectificatoria o
sustitutiva de la jurisdiccién nacional, y no solo complementaria.

Este vicio consistiria en que el TPI no solo deplegaria su poder jurisdiccional para com-
plementar el trabajo de los tribunales nacionales, sino para reemplazarlos en algunos casos, lo
que serfa resuelto privativamente por la propia Corte.

Para ello, una simple mirada al artfculo 17 del Estatuto, sobre Cuestiones de Admisibili-
dad, permitié despejar toda duda de que ello es asi.

Este precepto permite a la Corte determinar su competencia para juzgar un determinado
delito, y la faculta en las letras a) y b) para entrar a conocer en una causa cuando el Estado
que estuviere conociendo “no estd capacitado o dispuesto genuinamente a llevar adelante la
investigacion ni el proceso”.

A continuacién, y para determinar la existencia de voluntad real en el Estado para llevar
adelante e! proceso, la letra b) del articulo 17 del Estatuto entrega cuatro eventos profunda-
mente subjetivos, todos de apreciacion tinica de la Corte. Estos son tales como “demora
injustificada en el juicio” (b), “decisidén del Estado de sustraer a la persona de su responsa-
bilidad penal” (a), que el proceso “no esté siendo sustanciado de manera imparcial” (c), y
otros similares’!,

En definitiva, nos asistié la conviccidn que, pese a su disefio subsidiario, este articulo 17
admite una jurisdiccidn criminal correctiva y sustitutiva, de grado variable, sobre los tribuna-
les supremos, lo que atenta contra la letra misma del articulo 79° de la Constitucién (superin-
tendencia de la Corte sobre todos los tribunales de la nacién) y contra todo su Capitlo VI,
del Poder Judicial.

b) En cuanto a las Inconstitucionalidades Técnicas, se formulé una lista de inconsisten-
cias del TPI en diversas materias penales y procesales-penales.

i. Asi, mientras la Constitucidn establece el fuero e inviolabilidad parlamentarias (art. 58),
el Estatuto prohibe excepcionar un encausamiento en virtud de los fueros o inviolabilida-
des nacionales.

®  Requerimiento de Inconstitucionalidad, marzo de 2001, en causa rol 346, Tribunal Constitucional.

10 ygase Pedro Daza Valenzuela, “Intervencidn ante la Comisién de Relaciones Exteriores. Cdmara de Dipu-
tados”, de fecha 2 de agosto de 1999. Asimismo véase en Carlos Cruz-Coke Ossa, Inconstitucionalidad del Tribu-
nal Penal Internacional, revista “Actualidad Jurfdica” N° 6, Santiago, 2002 : “Por otra arte, no es menos cierto
que no han concurrido y han sefialado que no concurrirdn a su ratificacion potencias como los Estados Unidos de
América y China Popular entre otras. De esta manera, la eventual situacidn juridica de los Estados menores
pasaria a ser verdaderamente dramdtica, y por lo tanto no todos ellos serfan juzgados de la misma forma, lo que
constituye un verdadero abuso del derecho”.

' Troncoso Repetto habfa afirmado, en retacidn al derecho que la propia Corte dispone para apreciar cudndo
estas circunstancias se han configurado, “...este examen de las funciones jurisdiccionales nacionales por parte de la
Corte Penal Internacional resulta inevitable, toda vez que las alternativas a este respecto son pocas: o el examen lo
hace la Corte Penal, o lo hacen los propios sistemas nacionales”. Troncoso, op. cit.,, p. 413.
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ii. Mientras la Constitucién faculta al legislador para conceder indultos generales y amnis-
tfas (art. 60 N° 16), ¢l Estatuto dispone en su articulo 27 que “las inmunidades y normas
de procedimientos especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al
derecho interno o al derecho internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su
competencia sobre ella”.

iii. Mientras la Constitucién sanciona la Cosa Juzgada en el art. 73°, prohibiendo incluso al
legislador “...revivir procesos fenecidos...”, el art. 20 N° 3 del Estatuto configura una
excepcidén al principio de que nadie puede ser juzgado si ya io hubiere sido por otro
tribunal, a menos que el procesc en el otro tribunal “...obedeciere al propdsito de sus-
traer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de competencia de la Corte”,
0 “...no hubiere sido instruida en forma independiente o imparcial...”, credndose as{ dos
causales que relativizan la cosa juzgada en apreciacién que serd exclusiva del TPI (letras
ay b del N° 20);

iv. Mientras la Constitucién conffa la investigacién de los delitos en forma exclusiva al
Ministerio Piblico (art. 80 A), el Estatuto del TPI permite al Fiscal de la Corte investigar
y ampliar la investigacion “a todos los hechos y las pruebas que sean pertinentes para
determinar si hay responsabilidad penal de acuerdo con el presente Estatuto”!2,

Todas estos reparos constitucionales del Estatuto eran reaimente insalvables, a menos que
otorgase a los Tratados Internacionales una naturaleza juridica especial, sui géneris, semi-
vinculante, algo que ya la sentencia rol N° 309 del Tribunal Constitucional venia insinuan-
dol3,

¢} Inconstitucionalidad por imprevisién

Por iltimo, en el requerimiento nos correspondid plantear una tesis de fondo, destinada a
que el Tribunal evitara el juicio sobre la conveniencia o inconveniencia de la Corte, y se
concentrara simplemente en su constitucionalidad.

Para ello, sugerimos que el TPI y su Estatuto configuran un caso cldsico de lo que hemos
llamado Inconstitucionalidad por Imprevisién.

Esta clase de inconstitucionalidad consiste en la contradiccién de una norma sometida a
control y la Carta Fundamental, por efecto de no haber previsto, imaginado o predicho el
Constituyente la posibilidad del contenido de esta norma controlada. La inconstitucionalidad
no deriva principalmente de que la norma (en este caso el Tratado de Roma) colisione frontal-
mente con nuestras bases constitucionales, en términos de erosionar derechos esenciales de
las personas; mds bien, su vicio consiste en que el sistema orgdnico no tiene espacio alguno
para el 6rgano que se pretende inyectar en el ordenamiento porque no se intuyé la posibilidad
de su existencia.

Ante esta situacion, el sistema tiene dos alternativas: o fuerza las normas constitucionales
por la via legislativa o judicial, estirando la interpretacién de las normas a grados incompati-
bles con la certeza juridica y el sentido natural de las palabras, o se zllana a la reforma
constitucional. Zapata admite la posibilidad de que la interpretacién “finalista” opere en casos
como estel4,

'* Igualmente, come hacer notar Cruz-Coke Ossa en ap. cit., existe una serie de delitos, como la “agresién”,
que no aparecen descritos, violentando con ello el Principio de Tipicidad, establecido en el artfculo 19 N° 3 de
nuestra Carta Fundamental.

'3 Como decfamos anteriormente, parece desprenderse de dicha sentencia que las normas de tratados califica-
das coma Self Executing serian plenamente vinculantes, mientras aquellas Non self executing no podrian aplicarse
pienamente hasta que se dictara una norma gue les implementara.

4 Zapata Larrafn, Patricio, La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Biblioteca Americana, Universi-
dad Andrés Bello, 2002, p. 48. El finalismo irfa mds ali4 de la expresién literal de las palabras y de Ia intencién del
constituyente, siempre que se pueda determinar ¢l sentido auténtico y genuino de una norma constitucional.
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La consecuencia de la inconstitucionalidad por imprevisién es la siguiente: més que
declarar la inconstitucionalidad del precepto controlado, el Tribunal Constitucional declara
que la Carta Fundamental debe reformarse para acoger la norma o institucién no prevista en
la Carta.

En nuestro caso, era bastante evidente que ni la CENC ni el reformador de 1989 previd 1a
posibilidad de un Tribunal Penal Internacional de estas caracteristicas!3. Luego, es inconstitu-
cional por imprevisién. Reflexionemos al respecio.

La Inconstitucionalidad de Fondo es toda contradicei6n entre 1a norma sometida a control
y los preceptos sustantivos —no procesales— del Cédigo Politico que nos rige. A su vez, la
inconstitucionalidad de fondo puede clasificarse entre aquella derivada de una colisién entre
normas del Tratade —en este caso— y derechos y garantfas individuales de la Carta, por una
parte, y aquella derivada de la colisién entre Tratado y la normativa constitucional orgénica,
por otra.

Por cierto, hay vicios de constitucionalidad que participan de ambas calidades. Estos
se encarnan en preceptos que transgreden a la vez el disefio orgdnico del Cdédigo Médximo
—introduciendo cuerpos potestativos que pugnan con aquellos ya incluidos en la Carta— y
vulneran derechos constitucionales.

Lo interesante consiste en que la Inconstitucionalidad de Fondo por vicio organico no es
necesariamente equivalente a una contradiccién entre la norma y las bases fundacionales de
un sistema constitucional del pais. El vicio orgénico puede emerger simplemente porque la
Constitucion no previ6, no imagind, no desarrollé y, en suma, no abrié sus puertas a la
llegada de drganos potestativos con vocacién supranacional. Esto se explica, normalmente,
por la época en que el constituyente definié su obra. Dice Zapata que “la nocidn de vicio (de
inconstitucionalidad) refuerza, ademds, la idea de que el juicio de reproche recae iinica y
exclusivamente en la norma defectuosa, pero nunca en las motivaciones o desempefio del
legislador. EIl TCCh, en términos generales, debe evitar la exploracién de eventuales propd-
sitos desviados o aviesos del legislador”18,

{Desaparece la inconstitucionalidad por esa razén? De ninguna manera. La certeza consti-
tucional, aun aquella que promueve una visién dindmica del articulado de la Carta, exige que
sus preceptos se acomoden con precisién al nuevo diseflo orgdnico que se pretende. Asf lo
han entendido varias de las democracias constitucionales més respetadas, frente a este dilema.
Veremos mds adelante los procesos de reforma constitucional en Alemania, Francia, [rlanda y
otros paises europeos con motivo de la creacién de la ratificacién del Tratado de Roma que
crea la CPL.

El estudio profundo del Estatuto de la CPI permite afirmar que esta es la situacién en que
se encuentra el Tratado de Roma. Su conveniencia polftica e incluso jurfdica puede ser
completa; no obstante, su implantacion en el ordenamiento chileno sin ajustar previamente la

15 Ver sclamente al respecto, el trabajo del profesor Bertelser Repetio, en op. cit. A partir de lo que emana de
la historia fidedigna de la ley, jamés se pensé en darle un efecto tan amplio a la reforma del articulo 5° que
transformara a un tratado internacional que versara sobre derechos humanos y que hubiera sido ratificado por Chile
como una disposicién de caricter constitucional o supraconstitucional. Como muy bien afirma Bertelsen Repetto,
no habria tenido sentido entonces declarar expresamente que un tratado es suceptible del Recurso de Inaplicabilidad
de la Leyes, por solo mencionar un argumento.

16 Zapata Larrafn, Patricio, “La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Parte General®, Editorial Bi-
blioteca Americana, Santiago de Chile, 2002, p. 102. Asimismo ver, del mismo autor, su articulo La Intepretacidn
de la Constitucidn, Revista Chilena de Derecho, 18 N° 2, afic 1991.

Otros articulos de interés respecto del mismo tema pueden ser de Eduardo Aldunate, La Doctrina Nacional
sobre Interpretacién Constitucional, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santfsima Concepcidn,
Vol. VIII N° 8, aflo 2000 ; Enrique Barros, La Interpretacion de la Constitucién desde la perspectiva de la teorfa
del Derecho, Revista de Derecho Pidblico N° 29/30, afo 1981; Ismael Bustos, Hermenéutica constitucional, Revista
de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparafso N° 10, afio 1986; Manuel Carrasco, La interpretacidn de la
Constitucidn, Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte N°® 4, aflo 1997; Mario Verdugo, La
Interpretacion constitucional, Gaceta Jurfdica N° 185, ailo 1995.
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Constitucién tiende a emerger como un acto predecesor de una yuxtaposicién jurisdiccional
que el constituyente jam4s previ6!?.

3.3 Reformas constituciornales en el mundo

El profesor don José Luis Cea planteaba en su exposicién a la Comisién de Relaciones
Exteriores de la Cdmara que, si aplicamos un concepto cldsico de soberanfa, el TPI ofrece
dudas constitucionales. Pero si se aplican los conceptos de Estado, Constitucién y Soberania
vigentes en Europa y algunos paises de América Latina, esas dudas se disipan!®,

Empero esta correcta afirmacién, debemos reconocer que resulté muy sorprendente com-
probar durante nuestra investigacién que, en la misma Europa de la moderna soberania, de la
integracién supranacional, existfa un amplio proceso de reformas constitucionales destinadas
a reformar las cartas fundamentales para acoger ¢l Tribunal Penal Internacional.

Este elemento de derecho comparado, debemos reconocer, resulté trascendental para que
TPI no atravesara la barrera del Tribunal Constitucional.

Hemos venido anunciando que la CPI aparece como un avance hacia la supranacionalidad
jurisdiccional'®, por una parte, y como una insercién orgdnica no prevista ni tolerada por la
Constitucién que nos rige. Pero antes de fundar esta afirmacién recurriendo a los vicios
concretos de inconstitucionalidad, permitasenos revisar c6mo se ha resuelto la problemética
de la CPI en el derecho constituciona! comparado.

En este ejercicio revisaremos primeramente lo que han resuelto algunos Tribunales Cons-
titucionales y Estados europeos frente a la ratificacién del Tratado de Roma. Luego, nos
trasladaremos a América Latina.

3.1 Europa
3.1.1 Francia. La sentencia del Conseil Constitutionnel francés (22 de enero de 1999)

El Conseil Constitutionnel de Francia, convertido en el prestigiado tribunal constitucional
de aquella repiiblica, y modelo para el Tribunal chileno en su disefio de control preventivo, se
pronuncidé frente al tratado que establece la CPI por sentencia de 22 de enero de 1999,
publicada en el Diario Oficial de la Repiiblica Francesa el 24 de enero de ese afio, en decisién
signada como N° 98-408.

El asunto que ocupd al contralor constitucional francés fue exactamente el que ocupd en
marzo de 2002 hoy al Tribunal Constitucional chileno. La lectura del tenor de sus numerosos
considerandos hace concluir que la interrogante central fue la siguiente: independiente de su
conveniencia, ;puede ratificarse el tratado que establece la CPI sin una “revisién” (enmienda)
de la Constitucién francesa, sin que ello atente contra las condiciones esenciales de ejercicio
de la soberania nacional francesa?

El sentenciador francés fue confrontando las potestades de la Corte con las oportunidades
de Francia para hacer respetar su soberanfa jurisdiccional en el marco de estas potestades. En
este proceso, hall$ vicios de inconstitucionalidad insalvables.

La sentencia 98-408 resolvié, en definitiva, que el Tratado no podria ser ratificado sin
recurrir una reforma constitucional. En particular, el Estatuto de la CPI se estim6 vulneraba la
Constitucién de Francia en los siguientes aspectos especificos:

1" La existencia de esta inconstitucionalidad por imprevisisn, ahonda en la voluntad del constituyente, y, al
hacerlo, va directamente “en busca” de 1a finalidad de que este quiso a dar a los preceptos dictados. Por tante,
dentro de un finalismo *cldsico”, esta tesis es perfectamente compatible.

13 Cea Egafia, José Luis, “Mérito Constitucional de! Tratade que establece la Corte Penal Internacional”, en
versién escrita de la exposicidn ante ia Comisién de Relaciones Exteriores de la C4mara de Diputados, 31 de agosto
de 1999.

!9 Ver al respecto, Hugo Llancs, El Estaturo de ia Corte Penal Internacional, Revista Gaceta Juridica N° 236,
Afle 2000,
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a) Inmunidades y Articulo 27 del Estatuto: El Tribunal francés identificé una inconsistencia
grave en esta materia, puesto que mientras el articulo 27 del Estatuto de la Corte dispone
que “las inmunidades o reglas de procedimiento especiales que pueden asociarse a la
calidad oficial de una persona, en virtud del derecho interno, ...no impiden a la Corte
ejercer su competencia con respecto a dicha persona”; el artfculo 26 de la Constitucidn de
1958 otorga inmunidad a los miembros del Parlamento por sus opiniones o votos, y fuero
frente a las detenciones. Es decir, inviolabilidad y fuero; tal como la Constitucién chilena
los consagra en el articulo 58 de la Carta de 1980.

b) Amnistia, Prescripcién y Enjuiciamiento por la CPI. Un segundo aspecto de inconstitu-
cionalidad, tal como lo seria en Chile, surgié al comprobar que la CPI podria ordenar la
detencién y enjuiciamienio de personas por el solo hecho de la aplicacién en su favor,
segln la ley nacional, de una ley de amnistfa o bien de un estatuto de prescripcién. “En
tales condiciones”, sefialé el Conseil Constitutionnel, “se estaria atentando contra las
condiciones esenciales de ¢jercicio de la soberania nacional”.

¢) Actos investigativos directos sin intervencién del Poder Judicial nacional. Finalmente,
se objet6 en la sentencia el inciso 4° del articulo 99 del Estatuto, en cuanto permite al
Fiscal de la CPI la ejecucién de actos de investigacién (inspecciones, toma de declara-
ciones), directamente en el territorio de los Estados, “sin la presencia de las autoridades
del Estado requerido y en el territorio de este dltimo”, Estimé el Tribunal que esta
facultad, que puede ejercerse sin la presencia de las autoridades judiciales francesas
competentes, “puede atentar contra las condiciones esenciales de ejercicio de la sobera-
nia nacional”.

La experiencia del Tribunal Constitucional de Francia, acostumbrado a resolver sus con-
troversias inserto en una nacién fundadora de la Unién Europea, con vocacién y generosidad
supranacional, es elocuente. La CPI tiene tal cantidad de potestades auténomas que hace
imposible su insercién en el sistema constitucional nacional por un simple tratado. Esto no
quiere decir que se trate de una Corte inconveniente; solo quiere decir que una mayoria
calificada tiene derecho a pronunciarse sobre su conveniencia o inconveniencia.

3.1.2 Irlanda. El referéndum de 7 de junio de 2001 y la posterior Reforma Constitucional

Irlanda abordé la ratificacién del tratado que establece la Corte Penal Internacional me-
diante un referéndum y una posterior reforma constitucional.

El referéndum tuvo lugar el dia 7 de junio de 2001, y someti6 al veredicto del pueblo
tres decisiones: la eliminacién de la pena de muerte, la ratificacién del tratado de Roma y la
CPI, y la ratificacién del Tratado de Niza, que impone mayorfas calificadas en la Unién
Europea.

El Estado irlandés estimé que la Corte y su Estatuto serfan inconsistentes con la Constitu-
cién irlandesa, en particular con el articulo 29 de su articulado, relativo a relaciones interna-
cionales y obligaciones adquiridas mediante tratados internacionales.

La Comisién de Referéndum, en documento oficial publicado para efectos de informar
sobre el referéndum, expuso:

“La ratificacion del Estatuto de Roma por Irlanda parecerfa requerir una reforma cons-
titucional, porque de otra forma seria inconsistente con las actuales disposiciones de la
Constitucidn relativas a la soberania y al enjuiciamiento de crimenes 20,

La ratificacién finalmente se materializ6 mediante la 232 Ley de Reforma Constitucional,
que agregd el siguiente texto a la Seccidn 9 del Articulo 29 de la Constitucién de Irlanda:

2 Ver en “Ratification of the Rome Statute of the International Criminal Court”, publicado por The Referen-
dum Commission, 18 Lower Leeson Street, Dublin 2, Irlanda.
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“El Estado puede ratificar el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, suscrito
en Roma el 17 de Julio de 1998721,

Resulta interesante revisar los argumentos juridico-polfticos que la Comisién oficial del
Referéndum Irlandés entregd para informar a los votantes en ia alternativa No:

— No hay necesidad de una institucién internacional permanente de esta naturaleza. La
Justicia ha sido eficientemente administrada por cortes especiales en Nuremberg o Tokyo
y los tribunales ad hoc de Ruanda y Yugoslavia, Una corte permanente no tendria la
flexibilidad que esas cortes disponen;

— No habrd mandato democrético para esta corte porque solo ha sido ratificada, por ahora,
por paises pequefios. Los dos pafses con mayor poblacién, China e India, no lo han
ratificado ni tienen intencién de hacerlo. El tratado no serd ratificado por Estados Unidos.

— La Corte trasladaré la responsabilidad judicial desde nuestras cortes para decidir en mate-
rias de nuestro propio interés nacional. [Irlanda) debe retener el poder de administrar
justicia criminal en nuestro propio Estado™.

- Hay demasiadas palabras imprecisas en ¢l Estatuto, que probablemente serdn interpreta-
das de forma imprevisible. “Crimenes contra la humanidad” es una expresién que admite
muchas interpretaciones. Por ejemplo, el crimen de “embarazo forzado” podria ser inter-
pretado como fundamento de la disponibilidad del aborto.

Me permito adjuntar a este Informe los documentos emitidos por la Comisién de Referén-
dum en Irlanda, organismo estatal, en que se detallan las motivaciones e implicancias de la
ratificacién del Estatuto de la CP1 para ese pais europeo.

1. Portugal

La ratificacion de la CPI en Portugal también exigié de una reforma constitucional,
aprobada por el Parlamento en mayo de 2001, que despejé los reparos constitucionales que el
Estatuto generaba en materia de extradiciones.

3.1.4 Alemania. La Enmienda Constitucional del Articulo 16 de la Ley Fundamental

Quiz4 el caso més elocuente en Europa lo constituya el de Alemania, pafs fundador de la
Unién Europea y firme promotor de la existencia de la Corte Penal Internacional. En efecto,
es interesante constatar que el apoye alemén a la CPI no fue obstdculo para que su gobierno
optara por la via del pleno respeto de la Ley Fundamental de Bonn, de 1949, durante el
proceso de ratificacién del tratado?2.

As{, Alemania procedié a una Reforma Constitucional para compatibilizar el sistema de
extradiciones nacional con el sistema represivo directo de la CPI. El 29 de noviembre de 2000
se aprobd la reforma del artfculo 16 de 1a Constitucién de Alemania, para agregar, a continua-
cién de la frase:

“Una regulacidn derogando esta disposicion puede adoptarse por una ley de extradicién
a un Estado Miembro de la Unidn Europea o a una corfe internacional, siempre que en
ella exista resguardo de los principios del Estado de Derecho™.

2! La Corte Penal Internacional fue finalmente aprobada en e] referéndum por un 64% de los votantes.

22 Este caso es, junto al francés, el que nos demuestra con més nitidez la necesidad de realizar una reforma
constitucicnal para poder entender al TPI como una institucién que ejerza jurisdiccién dentro de un pafs. El articulo
de la Constitucién de 1949 reconocfa plena vinculacién al Derecho Internacional. Esto se refuerza atin m4s en el
perfodo post Segunda Guerra Mundial. Aun as{, se requirié de reforma a la Ley Fundamental de Bonn. Repetimos,
dicho caso es, en verdad, ejemplarizador.
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El Canciller alemén, en un reporte al Consejo de Europa, explicaba la reforma introduci-
da: “La Ley de Reforma Constitucional del articulo 16 de la Ley Fundamenial ha creado las
bases constitucionales que hacen posible para Alemania entregar alemanes a cortes interna-
cionales, asf como a la Corte Penal Internacional”®.

2. Bélgica. Reforma Constitucional a posteriori

El criterio constitucional de Bélgica ante la ratificacién del Tratado de Roma es atin m4s
interesante que el alemédn, Como es sabido, Bélgica no solo es pais fundante de las Comuni-
dades Econémicas Europeas, luego Unién Europea, sino sede misma de los érganos comuni-
tarios més relevantes (Comisién y Parlamento Europeo), y capital de la Unién (Bruselas).
Bélgica forma parte del niicleo central de la Unién, llamado Benelux, integrado por Bélgica,
Holanda (Neerdenlands) y Luxemburgo. Benelux es la zona de integracién europea mds
intensa, en lo institucional y constitucional.

Se trata, por tanto, de una nacién preparada para incorporar érganos supranacionales. No
obstante ello, el Consejo de Estado recomendé modificar la Constitucién para acoger la Corte
Penal Internacional.

En Reporte de 13 y 14 de septiembre de 2001, ante el Consejo de Europa con sede en
Estrasburgo, la representacion de Bélgica explicé:

“El Consejo de Estado, en su estilo, y en relacidn al proyecto de ley de aprobacidn del
Estatuto de Roma, recomendd una modificacion de la Constitucién antes de su ratificacién.

Luego agregd:

“El gobierne, apoyado por el Parlamento, resolvid no seguir la recomendacién del Con-
sejo de Estado... Una modificacién como esa es esperable en el futuro. Ella introducird
verosimilmente un artfculo unico en la Constitucion, subrayando que Bélgica es parte de
un Tratado y debe respetar las obligaciones que este crea”.

En suma, junto con destacar en su reporte al Consejo que Bélgica deberd adecuar fuerte-
mente su legislacién interna para la operacion de la CPI, la posicién oficial del gobierno
belga s promover una reforma constitucional a posteriori de la ratificaci6n, para compatibili-
zar el Estatuto con la Ley Fundamental de esa Estado?4,

3.1.5. Otras naciones europeas.

Finalmente, debe destacarse que segin el reporte del instituto universitario “The Interna-
tional Human Rights Law Institute - DePaul University College of Law”, séptima edicion,
otras naciones europeas también han enfrentado la ratificacién mediante reformas constitucio-
nales, o al menos se encuentran discutiendo seriamente su procedencia.

Es el caso de 1a Repiiblica Checa, de Bosnia y Herzegovina y de Ucrania.

23 Gerard Shroder, Canciller Federal; Johannes Rau, Presidente Federal; Ddubler-Gmelin, Ministro Federal de
Justicia, y J. Fisher, Ministro Federal de Relaciones Exteriores, en “The Implications for Council of Europe
Member States of the Ratification of the Rome Statute of the International Criminal Cour - progress Report by
Germany and Appendices”, Estrasburgo, 20 de julic de 2001, en www.councilofeurope

54 Véase “Le implicactions pour les etats members du conseil de L"Europe de la ratification du Statut de Rome
de la Cour Penale Internationale- Bilan de L’Etat D"Avancement de la Ratification et la Mise en Oeuvre par la
Belgique”, en Rappapert de 1a Belgique, 13 de septiembre de 2001, Consejo de Europa, en www.councilofeurope
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A. América Latina

En nuestra investigacién hemos constatado que existe una larga lista de pafses latinoame-
ricanos en los que la ratificacion del Tratado de Roma ha envuelto reformas constitucionales,
o ha levantado fuertes controversias constitucionales.

Es el caso de México, en que fue necesario que el Presidente Vicente Fox enviara un
proyecto de reforma constitucional del articulo 21 de la Constitucién mexicana, para evitar la
pugna entre el Estatuto y esa norma constitucional.

El articulo 21 de la Ley Bésica de México contiene las bases del sistema jurisdiccional
nacional, tal como lo hacen en Chile los acticulos 73 a 80 de nuestra Carta®,

En discurso ante 1a 56° Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de noviembre de
2001, el Presidente Vicente Fox expresé: “Por ello, mi gobierno ha iniciado pléticas formales
con las distintas fuerzas politicas de México con el fin de generar condiciones favorables
para impulsar una reforma constitucional que permita la ratificacién del Estatuto de la Corte
Penal Internacional, firmado por nuestro pais el afio pasado”. (El destacado es nuestro).

En Brasil se ha resuelto también proceder al mecanismo de la reforma constitucional. Es
lo que dan cuenta todos los reportes internacicnales que hacen el seguimiento del estado de
ratificacién de la CPI, principalmente el Human Rights Waich, y The International Human
Rights Law Institute, ya citado.

Hemos corroborado esta realidad mediante la lectura de la exposicién de la delegacién
brasilefia ante la ONU, en Nueva York, el 13 de noviembre de 2001. En inglés, el delegado
brasilefio expresé:

“A su turno, el Parlamento estd examinando proposiciones para una reforma constitucio-
nal que asegure que el Estatuto, cuando se adopte, sea completamente implementado en
Brasil ",

Desconocemos el grado exacto de avance de este proyecto de reforma en Brasil.

En Peru, la propia Constitucién de 1993 establece que si un tratado internacional afecta a
normas constitucionales, debe ser aprobado por el mismo procedimiento de reforma de la
Constitucién.

En Guatemala, con fecha 30 de enero de 2002, el Presidente Alfonso Portillo Cabrera
consulté a la Corte de Constitucionalidad la compatibilidad entre las normas del Estatuto y el
artfculo 204 de la Constitucién. '

Las dudas del Presidente guatemalteco son plausibles; consulté, en concreto, si resulta
constitucional la norma del Estatuto que dispone que la CPI “podré ejercer sus funciones y
atribuciones de conformidad con lo dispuesto en el presente estatuto en el territorio de cual-
quier Estado parte,...”; para ello, confronté la consulta con el articulo 204 de la Carta Magna

25 Es interesante revisar el texto del articulo de la Constitucién de México que se estimé incompatible con la
CPI: “Articulo 21.~ La imposici6n de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La investigacién y
petsecucién de los delitos incumbe al ministerio piblico, el cual se auxiliard con ura policfa que estard bajo su
autoridad y mando inmediato. Compete a la autoridad administrativa la aplicacién de sanciones por las infracciones
de los reglamentos gubernativos y de policfa, las que Gnicamente consistirdn en multa o arresto hasta por treinta y
seis horas; pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutard esta por el arresto
correspondiente, que no excederd en ningin caso de treinta y seis horas. Si el infraclor fuese jornalero, obrero o
trabajador, no podrd ser sancionado con multa mayor del importe de su jornal o salario de un dfa. Tratindase de
trabajadores no asalariados, la multa no excederd del equivalente a un dia de su ingreso. Las resoluciones del
ministerio piblico sobre el no ejercicio y desistimiento de la accién penal, podran ser impugnadas por via jurisdic-
cional en los términos que establezca la ley. La seguridad piblica es una funcién a cargo de la federacidn, el
Distrito Federal, los estados y los municipios, en las respectivas competencias que esta constitucién seilala. La
actuacién de las instituciones policiales se regird por los principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y
honradez. La federacidn, el Distrito Federal, los estados y los municipios se coordinarén, en los términos que la ley
seflale, para establecer un sistema nacional de seguridad pablica™.

% Declaracién de la delegacién brasilefia ante ¢l Sexto Comité de ia ONU, Item 164: “Establecimiento de la
Corte Penal Internacional”, Nueva York, 13 de noviembre de 2001,
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de Guatemala, que dispone: “Los tribunales de justicia en toda resolucién o sentencia obser-
vardn el principio de que la Constitucién de la Reptiblica prevalece sobre cualquier ley o
tratado”.

Desconocemos si a esta fecha la Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado al tenor
de esta consulta presidencial.

Finalmente, puedo dejar constancia que al menos en otras 5 naciones se han producido
fuertes disputas de constitucionalidad frente al Estatuto de 1a CPL. Entre ellas, Uruguay y El
Salvador. Por razones de tiempo y espacio no incluiremos el tenor de esas contiendas, que
han circundado la necesidad de ratificar el Tratado previa reforma constitucional de sus
respectivas cartas fundamentales.

3.3 La controversia del Presidente de la Repuiblica

Para completar los antecedentes de la litis trabada con ocasién del TPI, resumiremos las
alegaciones mds importantes que planteé el Presidente de la Repiblica ante el TC??, en las
siguiente afirmaciones:

1. La CPI establece una jurisdiccién complementaria y no sustitutiva de las jurisdicciones
criminales nacionales (art. 1° Estatuto”). Complementariedad emana de la insuficiencia
de las jurisdicciones nacionales (fojas 257 contestacitn);

2. La facultad de juzgar crimenes internacionales no es parte de la jurisdiccién interna o
estatal; es ¢l Tratado de Roma el que reconoce competencia a las jurisdicciones estatales.
Luego: a) no afecta la superindentencia de la Corte Suprema; b) no es necesario reformar
la Constitucién.

3. No hay inconstitucionalidades técnicas: a) La cosa juzgada aparente, la inexistencia y el
fraude procesal tienen su correlato en el derecho nacional; b) el renunciar a las amnistias
e indultos forma parte del ejercicio de la soberanfa, més que de una cesién de eila.

Resumidas imperfecta y apretadamente, quizé estas son las defensas mds trascendentes
que tuvieron los promotores de la constitucionalidad de la CPI. De ellas, las dos primeras son
cruciales. Si la CPI estd destinada a cperar un ambito distinto de la jurisdiccién nacional,
entonces es complementaria y no sustitutiva, y ergo, es constitucional.

Veamos qué resolvié el TC?E,

3.4 La sentencia rol 346 del Tribunal Constitucional

El Tribunal determiné lo siguiente:

En los considerandos 25 y 32: la CPI ejerce una jurisdiccién sustitutiva, correctiva y
tutelante de tribunales nacionales;

En el considerando 47: la CPI constituye una excepcién a Superintendencia de la Corte
Suprema sobre todos los tribunales de la naci6n, debiendo incorporarse como excepcién a ese
art{culo.

En el considerando N° 46: declar§ la improrrogabiiidad de las materias sometidas al
conocimiento de la CPI, salvo reforma constitucional.

27 E] Presidente de la Repiblica formulé sus observaciones en escrito de 220 pdginas, que rola entre las fojas
220 y 443 del expediente rol N® 346 del Tribunal Constitucional.

28 Nos parece importante, al respecto, citar la opinién de la profesora Angela Vivanco, quien plantea en su
informe del 31 de agosto de 1999 a la Comision de Relaciones Exteriores, Asuntos Interplanetarios ¢ Integracidn
Latinocamericana de la H. Cdmara de Diputados, que la solucién al problema del TPI pasa por la aplicacién de los
siguientes principios: “a} el compromiso contralde no puede desconocer el respeto debide a las instituciones
jurisidiccionales de la Repiiblica, es decir, a los tribunales de justicia; b} No puede significar un atentado contra la
continuidad de la vida de la Nacidn, particularmente en su esfera juridica; ¢) No puede vulnerar los derechos y
libertades de las personas, los que deben tenerse presente que, a propdsito de la actividad de la judicatura,
significan una consideracidn bilateral de las partes{(...)".
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Y en el considerando 74: declardé que la jerarquia de los tratados internacionales de
derechos humanos es inferior a la Carta Fundamental.

4, CONSECUENCIAS DEL TPI Y DEL PRONUNCIAMIENTO DEL TC

Hay dos clases de consecuencias derivadas del Tratado de Roma y del subsecuente fallo
rol 346: aquellas inmediatas de naturaleza jurfdica, y las permanentes, doctrinarias y politi-
cas.

4.1 Consecuencias inmediatas

Creemos que las implicancias inmediatas, en lo meramente juridico, son dos: a) la refor-
ma constitucional como requisito para acoger la CPl; y b) la aceptacién del concepto que
llamamos “inconstitucionalidad por imprevisi6én”.

En primer término, y segin lo dispone la parte resolutiva de la sentencia del TC: “...se
declara que el Tratado que contiene el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
materia de estos autos, para su aprobacién por el Congreso Nacional y posterior ratificacién
por el Presidente de la Repiblica, reguiere de reforma constitucional previa”. Esta es una
consecuencia precisa, que ahorra comentarios adicionales.

Luego, creemos que el Tribunal Constitucional, enfrentado al TPI, a su Tratado v a la
inspiracién humanitaria que subyace a él, acogi6, sin decirlo expresamente, una nueva clase
de declaracién de inconstitucionalidad: la inconstitucionalidad por imprevisién.

Ya explicamos qué entendemos por esta clase de inconstitucionalidad. Pero ;de dénde
extraemos que esta es una clase distinta de declaracién de inconstitucionalidad? Sencillamen-
te del tenor literal que solicitamos al Tribunal en el escrito de requerimiento, y de lo que el
Tribunal expresamente declaré,

En efecto, se solicité deliberadamente al Tribunal que declarase que el Tratado no podria
ser aprobado ni ratificado sin previa reforma de la Constitucién Politica de la Repiblica. El
TC, entonces, asi lo declard, exactamente,

El matiz es relevante: el TC no declaré inconstitucional el Tratado de Roma simplemente
declaré que su ratificacién es imposible sin previa reforma constitucional. El efecto constitu-
cional de esta declaracién es el mismo -si requiere reforma significa que pugna con la Carta—
pero, tal como se sugirié en el requerimiento, envuelve un reproche institucional levemente
menor: el juez constitucional admite que el constituyente estd habilitado para hacer una
valoracién actualizada de la Carta Magna, y que luego de ella, el Tratado podria resultar
constitucional.

La delaracion del TC es, en definitiva, mds que un reproche a la institucién del TPI, un
llamado al debate piiblico que envuelve la tramitacién de una reforma constitucional.

4.2 Consecuencia constitucional permanente: Pone fin a la aguda incerteza en materia de
Tratados Internacionales, vigente hasta antes del TPI y fallo rol 246

La consecuencia més imprevisible que nos trajo el capitulo de la CPI y su fallo fue esta:
la solucién jurisprudencial final —y a nuestro juicio correcta— a la incerteza respecto del lugar
jerdrquico que confiere nuestro ordenamiento a los tratados internacionales?s.

3 Para conccer una vision critica del fallo: Humberto Nogueira Alcald, Consideraciones sobre el Fallo del
Tribunal Constitucional respecto del Tratado de Roma que establece el Tribunal Penal Internacional, Revista “Ius
et Praxis™ Afio 8 N° 1, afio 2002.
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4.2.1 Los deslindes de la discusion doctrinaria

No es el propésito de este trabajo repasar los contornos de esta polémica. Solo diremos
que las alternativas propuestas han cubierto todo el espectro posible: los tratados internacio-
nales tienen rango constitucional, porque forman parte de un procedimiento secundario de
reforma constitucional (Nogueira)®, los tratados internacionales y los derechos que compren-
den son vélidos desde antes de la reforma de 1989, por lo que esta les confirid rango constitu-
cional (Medina)?!, los tratados internacionales que contienen derechos humanos que se con-
trapongan a la Carta de 1980, la derogan (Cumplido)®?, etc.

En sentido contrario se ha afirmado: los tratados internacionales de derechos humanos
son infraconstitucionales, pero supralegales, porque el deber de “promocicn y respeto” del
inciso segundo del articulo 3° de la Carta vincula también al legislador (Bertelsen)®; y la
famosa tesis de Pablo Rodriguez, del “Hermetismo Constitucional”, que se funda en la triple
afirmacion: a) la Constitucién es la norma suprema, b} la Constitucién se encuentra en una
sola norma y no dispersa, y c¢) la Constitucidn solo se modifica mediante una reforma consti-
tucional®,

4.2.2 El fallo y la jerarquia de los tratados

La sentencia del TC no dejé lugar a dudas, y castigé mis alld de lo que arriesgaba en este
caso, a la tesis de la superioridad jerdrquica de los tratados sobre la ley o la Constitucidn.

El considerando 74° de la sentencia pone fin, definitiva y categdricamente, a la discusidn,
negando rango constitucional ambos tratados de derechos humanos. Apelando a elementos
histéricos, sistematicos (arts. 80 y 82 de la Carta), y a diversos autores (Bertelsen, Rfos y
Silva Bascuildn)?, como al Informe de la Comisi6n de Constitucién, Legislacién y Justicia y
reglamento del Senado de noviembre de 2001 (por unanimidad), que hizo referencia a otro de
1993, dijo:

“...no es posible sostener que un tratado que verse sobre derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana enmiende la Constitucidn en lo que se contraria a ella o
tenga igual jerarqufa. De este modo, si dicho tratado contiene normas contrarias a la
Carta Fundamental, solo podrd, vdlidamente, incorporarse al ordenamiento jurfdico in-
terno, previa reforma constitucional”,

3¢ Nogueira Alcald, Humberto, op. cit. Supra.

3 Medina Quiroga, Cecilia, “El derecho internacional de los derechos humanos”, en Sistema Juridico y
Derechos Humanas, péginas 53 y siguientes, Cuadernos de Andlisis Jurfdicos, 6, Escuela de Derecho Universidad
Diego Portales.

32 Cumplido Cereceda, Francisco, “Alcances de la Modificacidn del artfculo 5° de la Constitucidn Politica
Chilena en relacidn a los Tratedos Internacionales”, en Revista Chilena de Derecho, vol 23 1996, pp.255-258.

3 Radl Bertetsen, Informe Constitucional 1.091, “Rango jurfdico de los tratados internacionales”, de 8 de
agosto de 1995.

3 Rodriguez Grez, Pablo, en El Mercurio, 31 de mayo de 19935, pdgina A-2.

35 No podemos dejar de hacer justicia a los valiosos aportes doctrinarios efectuados por los profesores Gusta-
vo Fiamma y Salvador Mohor, La jerarqufa normativa de los tratados internacionales, Revista de Derecho Piblico
N° 55/56, afio 1994 ; Lautare Rfos, jerarquia normativa de los tratados internacionales de derechos humanos, en
revista “[us et Praxis™ Afio 2 N°® 2 (1997), en Revista de Derecho y Jurisprudencia tomo 94 N° 2 (1998), ¢n la
Revista de Derecho de ta Universidad de Concepcitn N° 202 (1997) y en “Gaceta Jurfdica™ N° 215 de 1998; Mario
Vargas, los tratados internacionales sobre proteccidn de la persona humana: su jerarquia interna y externa, revista
“Temas de Derecho” 14 N° 1/2 (2000); Victor Muiioz, jerarquia constitucional de los tratados de dereches huma-
nos en la carta de 1980, Revista de Derecho de la Universidad Catélica de ta Santisima Concepcién, Vol. VIII N® 8
{2000). Otra vision: Fernando Saenger, Consideraciones para estimar que los tratados en materia de derechos
humanos no forman parte de la Constitucidn, Revista Chilena de Derecho 20 N° 2 y 3 (1993). Iguaimente en
Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Sant{sima Concepci6n, Vol. I N° 2 (1993).
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4.3 La posibilidad de declaracién de inconstitucionalidad de un tratado. El rol N° 309 del T.C.

Un segundo aspecto que hacia interesante este fallo, y cuyo resultado lo hizo ain maés
inesperado, fue el precedente en materia de control de tratados internacionales por el TC.

Los considerandos en ¢l caso “Pueblos Indigenas™ resultaban desesperanzadores para la
posibilidad siquiera de una declaracién de inconstitucionalidad sobre un tratado. Dijo en
dicha sentencia el TC: “Que el segundo principio se funda en la gravedad que entrafia para
un Estado, en el dmbito internacional, la declaracion de inconstitucionalidad de las normas
de un tratado, por un érgano jurisdiccional interno y que se traduce en que el intérprete debe
hacer todos los esfuerzos, dentro de lo permitido por la Ley Suprema del respectivo Estado,
por encontrar una interpretacion conciliatoria entre las normas de un Tratado y los precep-
tos de la Constitucion”.

Refiriéndose al principio de presuncidn de legitimidad, el TC habfa extremado la inter-
pretacién de la Carta para declarar constitucional el Convenio N° 169 de la O.I.T. sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Pafses Independientes”. Esto hacia presumir la aplicacién de
idéntico criterio en el caso de la CPL.

En este sentido, el TPI ha dejado una consecuencia constitucional permanente, que es a la
vez un vuelco, puesto que crea el precedente, por vez primera, consistente en que un Tratado
Internacional es declarado inconstitucional y se impide as{ su ratificacidn por el Presidente de
la Repiiblica.

Nos parece sano el precedente que sentd el TC, con miras a rescatar la naturaleza de los
tratados internacionales.

4.4 El rescate de la naturaleza vinculante de los tratados internacionales

Con el TPI se ha reafirmado la naturaleza vinculante, juridica, de los tratados internacio-
nales. Existen dos posibilidades: o se considera a los tratados como una norma juridica, con
todos sus elementos propios: coercibilidad, generalidad, etc., o se les concibe como una
norma sui generis, carente de estos elementos.

Me temo que no ha existido claridad en estas materias en Chile durante las Gltimas
décadas. En el hecho, muchas veces se ha pretendido que los tratados son més un instrumento
de politica internacional, que normas juridicas vinculantes para todas las personas. De hecho,
ha existido una evolucién que, como bien explica Ribera, tiene hoy a los tratados operando
con personas naturales como sujetos del derecho internacional. Se trata de un nuevo escena-
rio%.

El fallo rol 346 es entonces un vueleo: ratifica que un tratade es una norma juridica, y
como tal debe ser tratada exactamente igual que la ley al controlarse su constitucionalidad.
En el rol N° 309, el TC habia incursionado en el sentido inverso, al crear la distincién entre
normas “self executing” y “non self executing” de un tratado, inhabilitdndose para conocer de
estas dltimas. Nos correspondi6 criticar esta artificial distincion.

En conclusién, después del capitula de la CPI, los tratados dejan de ser un instrumento de
politica internacional, para transformarse en leyes vigentes, vinculantes, destinadas a proteger
derechos operativamente, a sancionar personas y Estados. Son los llamados tratados de terce-
ra generacién.

4.3 Convoca una amplia reforma constitucional

Podemos decir que la CPI ha dejado también un doble desaffo al constituyente: a) debe
reformar la Constitucién diseflando un sistema permanente pero nuevo de incorporacién de

3 Ribera Neumann, Teodoro, “Incorporacién del Derecho Internacional al Grdenamiento Jurtdico Chileno”,
en Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, N° 5, 2001, p. 346.
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los tratados al ordenamiento interno; y b) debe perfeccionar el control de constitucionalidad
de los tratados.

En cuanto a lo primero, el texto del articulo 50 N° 1 de nuestro Cédigo Supremo es pobre
y ambiguo. Deben explorarse los siguientes cambios: i. Facilitar al Congreso para modificar
un tratado, y no solo “aprobar o desechar”, como reza el actual texto, permitiendo la introduc-
ci6n de reservas por parte del legislador; ii. debe precisarse el inciso segundo, en cuanto a
reducir la intervencion administrativa en la aprobacién de tratados “de ejecucién”, préctica
creciente que viene erosionando las facultades legislativas del Congreso.

Finalmente, debe explorarse una reforma al articulo 5° de la Carta, para acoger una forma
de transferencia limitada y calificada de soberania, a 6rganos supranacionales, todo con vistas
a los futuros procesos de integracién. Proponemos al respecto un quérum alto y control
forzoso por el Tribunal para esta clase de tratados.

En cuanto a su control, creemos reflejar el sentido del munde constitucional, al sugerir
que todos los tratados, incluso aquellos acogidos al inciso 2° del N° 1 del articulo 50, deben
incorporarse al N® 2 del articulo 82 de la Constitucion, materializdndose respecto de ellos un
control forzoso de constitucionalidad.

5. EL CONSTITUCIONALISMO REAL Y EL HIPOTETICO

Para concluir, permitasenos unas reflexiones sobre otra réplica que ha dejado el TPI y su
paso por Chile.

Creemos que el fallo 346 ha significado la escuela del “Constitucionalismo Real”, por
sobre la siempre fuerte del “Constitucionalismo Hipotético”. Ambas son escuelas Jatentes, no
evidentes, pero presentes con fuerza en nuestro medio académico, legislativo y judicial.

El constitucionalismo real pretende transformar las normas de la Constitucién en precep-
tos precisos, vinculantes, dotados de efectos juridicos que mandan, prohiben o permiten.
Busca que produzca efectos en las personas mediante preceptos ciertos, equiparables a la ley
en su poder normativo, pero dotados de supremacia’’.

El constitucionalismo hipotético ve a las normas constitucionales como meros parimetros
flexibles de accidn para el poder politico, dotados de una necesaria generalidad, flexibilidad e
imperceptible mutabilidad. ‘

Es claro que diversas sentencias del TC y algunos votos de minorfa se.inscriben en esta
iltima linea. A modo de ejemplo, e! considerando 46° de la sentencia rol 325, caso “Calaliti-
cos”, cuando aceptando que el Decreto Supremo N° 20 controlado “no cumple a cabalidad
con los requisitos” constitucionales, declara cinco lineas después que *“...esta Magistratura ha
ltegado a la conviccién que tales requisitos resultan aceptables en este caso y solo para la
aplicacién de é1...38,

Otro ejemplo es el considerando 3° del rol 309, Pueblos Indigenas, que extremo la pre-
suncién de constitucionalidad a un nivel incompatible con el “realismo” constitucional, al
declarar que “el intérprete debe hacer fodos los esfuerzos, dentro de lo permitido por la Ley
Suprema, por encontrar una interprefacion conciliatoria entre las norma de un Tratado y los
preceptos de la Constitucion”.

El voto de minorfa en la sentencia rol 279, “Elecciones primarias”, también es un reflejo de la
escuela hipotética de Derecho Constitucional. Expresé alli el disidente: “Y en lo tocante a la
invocacion que hace el requerimiento a los antecedentes histéricos sobre la locucién ‘votaciones

37 Como muy bien lo decfa ya en 1803 la Corte Suprema Norteamericana en el caso Marbury con Madison: “o
la Constitucion es la ley superior y suprema, inalterable por los medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel
que las leyes y, como cualquiera de ellas puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al legisiative le
plazca”.

3 Véase respecto de esta sentencia del Tribunal Constitucional los acertadfsimos Comentarios de Raiil Bertel-
sen, Gustavo Cuevas Farren y Beatriz Hidalgo Gallardo en la revista “Ius Publicum” N° 7 / 2001.
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populares’ cabe tener presente que, por respetables que ellas sean, no tienen cardcter vinculante
para el intérprete que postula una visién dindmica y evolutiva de la Constitucion”.

Creemos, en suma, que el TPI y su fallo han sido una ocasién reivindicadora del derecho
constitucional real, en que las palabras de la Constitucién conservan su poder vinculante en el
contexto dindmico a que estdn llamadas a regir. No nos parece que esta reflexién haya que
situarla en el supuesto antagonismo de los elementos de interpretacién “literalista” y “origi-
nalista” por oposicién al “finalista”. Todos estos funcionan en un plano de “realismo™, admi-
sible y sano. El derecho constitucional hipotético resulta en un grado superior de incertidum-
bre, pues aborda la norma en términos tan difusos que solo sirve como estéril pardmetro
flexible y acomodaticio para el control del poder.

% Sentencia rol 279, de 6 de octubre de 1998, voto del Ministro Sr. Mario Verdugo M.



