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DE ORGANOS JURISDICCIONALES INTERNACIONALES
RELATIVOS A DERECHOS HUMANOS'

ASTRID ESPALIAT LARSON
Profesora Instituro de Estudios Internacionales
Universidad de Chile

RESUMEN

El derecho internacional de los derechos humanos ha experimentado
un desarrollo significative en las dltimas décadas a wravés de las decisiones de
jueces internacionales y de los jueces extranjeros. Esas decisiones, ademds,
han ido modificando la tradicional manera de entender el papel que tiene el
juez interno en la aplicacién del derecho internacional. De  este fendmeno
dan cuenta, principalmente, los tribunales superiores de Canadd, Australia y
otros mds lejanos como los que se sindan en Zimbawe. En el caso de Canadd,
sobresalen las contribuciones realizadas por la jueza Claire L' Heureux-Dubé
v el juez Gerard La Forest, quienes han reconocido el valor persuasive de las
normas de derecho internacional y de las sentencias de jueces pertenecientes a
otras jurisdicciones.

Ese nuevo papel que corresponde desarrollar al juez doméstico ya
habfa sido descrito por Rosalyn Higgins en 1991, en el curso de Derecho
Internacional que le correspondid impartir en el afio 1991, En esa oportunidad
ella animaba a los jueces internos a aplicar las decisiones judiciales ya fuera que
éstas provinieran de jueces pertenecientes a una jurisdiccion internacional o a
jueces de jurisdicciones domésticas, considerando esa tarea esencial para vencer
la reticencia cultural existente frente al Derecho Internacional.

" Este articulo corresponde a una ponencia presentada por la aurora en los Coloquios de Derecho
Internacional 2012, omganizades por la Facultad Ciencias Jurldicas y Sociales de la Universidad de
Concepcion en sepriembre de ese afio.

" Universidad de Chile. Condell 249, Providencia, Sanrage de Chile. acspalia@uchile.cl
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Las reflexiones de Higgins fueron scguidﬂs por Anne-Marie Slaug}m’:r ¥
Karen Knop, entre otras, aunque desde perspectivas tedricas distintas. Slaughrer
considera al juez como un actor del sistema internacional globalizado, conecrado
con otros jueces y con sus decisiones, todo elle posibilitado en gran medida por
los avances tecnolégicos. Knop comparte esa vision, pero pone énfasis en la
relevancia de la regulacién interna y en la labor de traduccion que debe realizar
todo juez doméstico a la hora de incorporar el derecho internacional.

Los tribunales superiores chilenos han venido pronunciindose, desde el
advenimiento a la democracia, sobre las violaciones a los derechos humanos
acaecidas en Chile desde 1973, Esos fallos dan cuenta de la existencia de
posiciones opuestas en cuanto a la aplicacién del derecho internacional. Asi,
mientras hay sentencias que aplican normas internacionales, hay otras que
las descartan totalmente. Por su parte, aquellas que contienen referencias a
normas internacionales exhiben una marcada preferencia por la aplicacion de
[CXEDS l'.{ﬂ: ll:'[:Il'.l."»"i:'l'lll:i'l:ll'.l.'::.'i1 i sit:mp]’r: ac{]mpaﬁada L{E un IEIUHﬂ.ITliL'I'IH} COrrecoo,
desde el punto de vista del derecho internacional. Por owro lado, la mayor
parte de los fallos no consideran la aplicacién de las otras fuentes del derecho
internacional, esto es, de la costumbre, los principios generales de derecho
internacional, las decisiones judiciales. Si bien existen referencias a fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del Tribunal Penal para la
Antigua Yugoslavia, del Tribuna Penal para Rwanda, ello no pasa de ser una
simple mencidn y, por tanto, no tiene una incidencia en la interpretacion de
los jueces, o si lo tuviera, ella no es de manera alguna clara.

1. JUEZ INTERNO Y DERECHO INTERNACIONAL

El desarrollo que ha experimentado el derecho internacional de los
derechos humanos en las dos dltimas décadas es no sélo fruto de los diversos
a{:utrdu.s Lll.lt" ].US CSt‘ﬂdU\S J.'.I.Hl'l "I"f'l'lidU CEJ.C!J[I—J.HL{U .‘iiI'IL'I tamhién, }" df maeanera
muy relevante, del andlisis y de la reflexion que los jueces integrantes de los
distintos tribunales internacionales de proteccion de los derechos humanos
han venido realizando a fin de asegurar una amplia y efectiva proteccion de esos
derechos. La teorfa de las obligaciones positivas es una clara manifestacion de
ello, Elaborada por la Corte Europea de Derechos Humanos', fue recogida por

" La teoria de las ahligaciones positivas es frure de ka acrividad de la Coree Europea de Derechos Humanos
reescribiendo los derechas contemplados en el Convenio Europeo. Segiin esta reoria los Estados no deben
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien la ha venido ap|ic:an+:|ﬂ ¥
desarrollando en sus “otras reparaciones”, al disponer la realizacién de acciones
por parte del Estado infractor que benefician a roda la comunidad.

Ese didlogo entre jueces pertenecientes a distintos tribunales
internacionales ha ido acompanado por una aplicacién de normas de derecho
internacional sustentada mds en su poder persuasivo que en su cardcter
vinculante, asi como de la consideracién de los razonamientos efectuados por
jueces situados en distintas latitudes.

Una muestra clara de lo anterior es lo que ha acontecido en los tribunales
superiores de Canadd, a partir del caso Baker, en el que la Corte Suprema
canadiense debié pronunciarse sobre la expulsion de Mavis Baker, una
inmigrante jamaicana. La sefiora Baker era una ciudadana jamaicana que habfa
ingresado a Canadd como visitante en 1981 y que permanecid ilegalmente
en ese pais durante once afios. En ese periodo, ella tuvo cuatre hijos. Tras
¢l nacimiento del dltimo de ellos, la sefiora Baker experimentd una psicosis
posparto que fue diagnosticada como una esquizofrenia paranoide. Por ello
solicitd atencidon médica y pasé un afo en tratamiento como paciente de un
centro de salud mental. Cuando ella fue hospitalizada dos de sus cuatro hijos
fueron entregados al cuidado del padre y los otros dos a una acogida temporal.
En 1992, un agente de inmigracién ordend que la sefiora Baker fuera deportada
tras haber determinado que ella habia trabajado ilegalmente en Canadd y
prolongado su permanencia mds alld de lo que permirtia su visa®.

Para impedir su deportacién, que la habria separado de sus hijos, Mavis
Baker solicité la aplicacion de una excepcion al requisito que exigia solicirar
t‘l cstatus d.t' I.'CSidfnﬂ.‘ ptrmantntt f‘.‘.’itﬂﬂdu Fl.lfl'ﬂ I:.if l:anadi. Dt‘ acufrdu d
la Inmigration Act y sus regulaciones, se podia efectuar una excepcién por
razones de humanidad o por compasién. La solicitud de la sefiora Baker fue
acompaiiada de una carta de su médico v de una carta de una trabajadora
social de Children’s Aid Society. La documentacién entregada sefalaba que,
aunque Mavis Baker ain experimentaba problemas psiquidrricos, ella estaba

limitarse de abstenerse de wodo atentado a los derechos, sino que deben comprometerse activamente
para garantizarlos de modo efectivo. Yer Freixes Sanjudn, Maria Teresa, “Las pnn.np.ﬂc; CONSITECCIONGS
Jumpll.l.d.:.nv:nlts del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. o standard minime exigible a los
sistemnas internos de derechos en Europa”. En: hetpaflles-131-198,0ab.es/catedra/images/ materials/

Construcciones™ 20interpretativas®h20generales"o 20 TEDH. doc. Consultada el 30 de abail de 2013,

* Baker v. Canadd (Miniser of Citizenship and Immigrarion], [1999] 2 S.C.R. 817, pirr. 3. Consulada
1 de marza de 2013, En hrepedisce lesum. org! decisia-scc-cso/sce-cscfscc-csolen/itemd 17 1 findex.do
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pmgrcsandn ¥ que si se prn-cr:dl'a a -.:ﬂcpuh:arh a Jamaica, donde el tratamiento
no estaba disponible, ella volveria a estar enferma. La solicitud también sefialaba
que ella era la dnica persona que podia cuidar a dos de sus hijos.

La solicitud fue rechazada por no haber razones de humanidad o
compasion suficientes que permitieran dar curso a su peticion de residencia
permanente desde Canadd™.

El caso de la sefiora Baker llegd finalmente a la Corte Suprema de Canadi.
La mayoria sostuvo que la medida del agente de inmigracién desestimaba
completamente los intereses de los hijos de la sefora Baker, en tanto  que
un ejercicio razonable de su discrecionalidad para facilitar su admisién a
Canadd por motivos de humanidad o compasién, requerfa que considerara
las necesidades e intereses de los nifios. Para establecer la importancia de los
derechos de los ninos en tales decisiones, la mayoria se basd en los objetivos
de la Inmigratien Act, en las guias dadas por los agentes del Ministerio de
Ciudadanfa e Inmigracién para las decisiones fundadas en motivos de
humanidad o compasién, y el derecho internacional.

En la aplicacién que la Corte Suprema de Canadd hace del derecho
internacional en el caso Baker, ésta pmd uce un cambio en la manera tradicional
en que los tribunales internos consideran el derecho internacional. La cuestién
que se planted en el caso Baker erasi, dado que la Inmigrarion Act no incorporaba
expresamente las obligaciones internacionales asumidas por Canaddi bajo
la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, las autoridades de
Inmigracion estaban, no ohstante, nhiigadas a respetar la Convencidn ya
tratar €l mejor interes del nifio canadiense como una consideracién primordial
en la evaluacién de una solicitud por motivos de humanidad o de compasién
bajo la Inmigration Act. La posicidn tradicional de los tribunales canadienses
sostenia que una Convencidn ratificada por Canadai, pero que no habia sido
incorporada en el orden interno mediante la legislacion de implementacion,
carecia de efectos juridicos. Los abogados de la sefiora Baker, asi como los dos
intervinientes en ¢l caso, argumentaron, en cambio, que debfa presumirse
que la legislacidén estd en conformidad con el derecho internacional v que, en
consecuencia y como regla de interpretacion, todas las normas canadienses,
incluida la Carta de Derechos y Libertades, debian ser interpreradas hasta
donde fuera posible como cumpliendo el derecho internacional, sin considerar
si las convenciones habian sido incorporadas o no a la legislacién interna.

* Ihid, pirr. 3.
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Pero en el caso Baker, la decision de la mayoria tomo una via distinta.
La jueza I'Heureux- Dubé, escribiendo por la mayoria, sefalé que estaba de
acuerdo con lo que planteaba la demandada y la Corte de Apelaciones en el
sentido de que, por el hecho de que la Convencidn no habfa sido implementada
por el Parlamento, sus disposiciones no tenfan aplicacién directa en el derecho
canadiense®. Asimismo, cité textualmente la presuncién de conformidad de
la legislacién interna con el derecho internacional planteada por la doctrina
canadiense y que fue alegada por los abogados de Baker y los intervinientes en
¢l caso’. Sin embargo, cuando la jueza L' Heureux-Dubé aplica la Convencién
de los Derechos del Nifio, no recurre a la nocién de obligatoriedad, sino que
a los valores y principios contenidos en la Convencién y existentes en otros
instrumentos como la Declaracion Universal de Derechos Humanos v la
Declaracion Universal sobre Derechos del Nifoe® De acuerdo a ' Heureux-
Dubé, los principios contenidos en todos esos instrumentos “help show the
values that are central in determining whether this decision was a reasonable
exercise of the H&C power™. El hecho de que Canadi ratifique la Convencién
de Derecho del Nifio indica la importancia que le da a los intereses de los
nifios y refleja, por lo tanto, lo que la comunidad canadiense entiende por
valores centrales de humanidad v compasién. La Convencién simultdneamente
une a Canadd con la comunidad creada por el tratado e integra a esa mis
amplia comunidad de valores al contexto interpretativo: “The values reflected
in international human rights law may help inform the contextual approach o
statutory interpretation and judicial review™.

Esta nueva forma de enfrentar la aplicacién del derecho internacional
por parte de jueces de Canadd y que apunta a un ejercicio interpretativo mds
construcrivo va acompanada por la incorporacion en sus razonamientos de las
argumentaciones de jueces situados en otras partes del globo. El juez La Forest
ha sefalade que en el dmbito de los derechos humanos y otras normas que
afectan a los individuos, los tribunales canadienses estdn ayudando a desarrollar

* Ibid., pdrr. 69.

* Ibid., pirr, 70.

" La juera hace expresa mencién a lo sefialado en el ariculo 25 pdrrato 2 de la Declaracidn Universal
que en orden a que la infancia riene "derecho a culdados y asistencia especiales”. Se refiere mmbidén a la
especial necesidad de proreccidn y cuidados especiales de la infancia a que hace referendia €l Predmbulo
de la Declaracidn de los Derechos del Nifio de 1959,

7 Ibid., pirr, 71.

" Ibidem.
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principios generales y coherentes que se aplican en porciones significarivas
del globo. Agrega que estos principios son aplicados de manera consistente,
con una visién internacional, y sobre la base de la experiencia internacional.
De alli entonces, que los tribunales canadienses, y muchos otros tribunales
nacionales, segiun La Forest, se estén convirtiendo en verdaderos eribunales
internacionales en mucha dreas que involucran de ‘rule of law’. En su opinidn,
ello aumentard dia a dia si los jueces contindan confiando y beneficiindose
de las experiencias de otros. En consecuencia, es importante que, al tratar
con cuestiones interestatales, los tribunales nacionales perciban bien su rol
en el orden internacional y que los jueces nacionales adopten una perspectiva
internacional”,

La consideracién de los rratados internacionales, mds que como
irtstrum::ntus "."i.ﬂL'Ll].El.ntCE;. COIMO fExXtos 1'.]1.1’.': dan cuenta d.f ].L'l.'.'i VE.I‘JIL'S d J.L'l\h l'.]_l.l.f
ese Estado adscribe y que deben ser, por tanto, considerados para determinar
el senrido vy alcance de las normas internas, constituye una nueva manera
de incorporar el derecho internacional al derecho interno y de contribuir, al
mismo tiempo, a su desarrollo.

Ya en el Curso General que dicté en 1991 en la Academia de Derecho
Internacional de La Haya, Rosalyn Higgins destacaba la contribucidn que los
tribunales internos realizan en la aplicacién del derecho internacional, aunque
entendiéndola de manera mds restrictiva que la Corte Suprema canadiense.
Higgins sefiala que, cuando el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia hace referencia a las decisiones judiciales, pensamos en los fallos
de la Corte Internacional de Justicia, y en sus opiniones consultivas, pero
que no hay nada en la redaccién de ese articulo que limite la referencia a
la Corte Internacional de Justicia. Agrega que tampaoco ese articulo especifica
ql.i.l'_" ]EH dl:E:iSiﬂl'l.Eﬁ dChI:]'.I €T i:ﬁrE]']'l.Ei:iﬂnEIl',‘_ﬁ }-" I:'I'L'I.C Hill'll'll_'l.l'_" (5 l'l.ﬂt'l.'l.]'ﬂ] qUC IHS
sentencias de esa Corte tengan gran autoridad, es también natural que, en un
orden horizontal y descentralizado, los tribunales nacionales tengan un papel
que jugar contribuyendo a las normas del derecho internacional". Uno de los
dmbitos que ella distingue es el de los estdndares protectores de los derechos
humanos'".

* La Forest, Georges V., "The Expanding Role of the Supreme Courr of Canada in International Law™,
34 Canadian Yearbook af Tnternational Larw, 1996, pp. 100-101.

Higging, Rosalyn, Gesenad Conrse an Public Intermational Law, Reewedl des Cawrs, La Haya, Académie
de Drait International, 1991, ¥, Tomo 230 de la coleceidn, p. 268,

" Thid., p. 269.
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Sin cmhsrgn, sefala que esa tarea del juez doméstico se veria
significativamente reducida en los sistemas dualistas, donde la interpretacion y la
aplicacidn de los tratados solo es posible cuando el tratado ha sido directamente
incorporado. No obstante ello, sostiene que importantes oportunidades siguen
existiendo para los tribunales internos de contribuir al derecho internacional ¥
que en este orden juridico es relevante realizar esta tarea, asi como la realizacién
EI.C E:EFL'I.CH“H FEI’E Yoenoor ]3. rl'_'Si."iECﬂCi.E C'L'I.itL].I.".'EI. L'ILI.C ::xistc £n I'I'IIJEI.'H.'.I'S j'L'I.CCCS E.I
derecho internacional ™.

Como vimos en ¢l caso Baker, la Corte Suprema de Canadd fue mas alld
de lo indicado por Higgins, pues aplicé un tratado ratificado por ese pais, pero
que atin no habia sido implementado por el Parlamento, lo que nos parece
es la manera correcta de entender el efecto que tiene la ratificacién, asf como
otras formas de expresar el consentimiento en obligarse en el plano juridico
internacional: la generacién de obligaciones juridicas para los estados.

Lo acaecido en Canadd también ha ocurrido en Australia y otras
jurisdicciones tan lejanas como la de Zimbawe, segiin refiere Anne-Marie
Slaughtf:r"". Esta autora hace referencia a una judic[alizaciﬁn gl::haliz.ada,
destacando los distintos contactos que existen entre los jueces internacionales y
sus decisiones, asi como la de éstos con los jueces internos v sus fallos. Se trataria
de un fenémeno en expansién, posibilitado fundamentalmente por Interner
y otros desarrollos tecnolégicos por cuanto permiten realizar investigaciones
sobre el derecho internacional en vigor y el derecho extranjero mis rdpida
y Hcilmente. As{ mismo, la participacién de los jueces en conferencias y
visitas promueve la alerta sobre la importancia de las diversas fuentes del
derecho. Todo ello redunda en que los jueces domésticos apliquen decisiones
de tribunales extranjeros o internacionales, no porque les reconozcan alguna
obligatoriedad, sino por ¢l poder logico intrinseco que poseen o porque buscan
ganar legitimidad al vincularse con una mds amplia comunidad de tribunales
que consideran cuestiones similares.

En una posicién similar se sicia Karen Knop'?, aunque ella da relevancia
a las categorfas contenidas en el ordenamiento juridico interno a partir de las

“Ihid.. p. 281.
1 Slaughter, Anne-Maric, “A Tipology of Transjudicial Communication”, 29(1) Unieersicy of Richmond
Law Review, 1994, p. 130,

" Knop, Karen, "Here ere and There: International Law in Domestic Courts”, 32 Mew Yord Liniversisy
Jowrnal of fnternational Law and Polities, 501, 1999-2000, p. 533
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cuales el juez doméstico desarrollard su proceso interpretativo, Asi, sefiala que el
juez aplica porque es persuadido por la autoridad de los diversos instrumentos
internacionales, y realiza una traduccidén de ellos a la propia realidad. Para
aclarar su propuesta recurre a una metdfora y sefala que. tradicionalmente,
los abogados internacionalistas miran las decisiones domésticas como una
produccién local de una obra famosa. Pero, sefala ella, en vez de pensar en
una produccién de segundo nivel, podemos pensar en cdmo insertar la obra
en este tiempo y lugar, y generar un vinculo con otras producciones en otros
tiempos y ]ugart.»;. Ademids de esa vinculacidn, cada una de las pmduccit:—ncx
locales podrd ser vista como un cambio en la obra.

Los fendémenos descritos, asi como los distintos enfoques sefialados, dan
cuenta del nueve papel que tiene el juez doméstico en la aplicacion del derecho
internacional y, particularmente, en la aplicacidn del derecho internacional de
los derechos humanos y que se traduce en la incorporacién por via interpretativa
dl‘: l::.'!itﬁﬂ I:lﬂ.l'-l'_"ﬁ, \rﬂ.i Ores, Eﬂﬂtﬂ:nidﬂﬁ cn tr:atad{}!-: rﬂtiﬁfﬂdﬂﬁ pur lI'_'I Eﬁtﬂd[], COMmo cn
el caso canadiense, o de razonamientos contenidos en fallos de jueces situados
en otras latitudes, como indica Higgins.

Ese proceso, que es posible realizar ficilmente hoy, como lo indica
Slaughter, se efecria armonizando los derechos consagrados en la Constitucidn
y en las normas internacionales, asi como las interpretaciones internacionales
de las mismas. Ello quiere decir que los jueces deben considerar las sentencias
dictadas por drganos jurisdiccionales internacionales y extranjeros si bien,
“deberdn hacerlo aplicando un margen de apreciacién nacional; es decir, hay
que seguir las sentencias internacionales, tomando el contexto normartivo
interno, asf como las circunstancias particulares del caso”, esto es, efectuando
la labor de rraduccién apuntada por Knop.

La incorporacion interpretativa, al permitir la aplicacién de diversos
instrumentos internacionales relarivos a la proteccidn de los derechos humanos
y la armonizacién de ellos con las normas internas y las circunstancias del caso
fortalece el papel garantista de las jurisdicciones internas.

2. LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES CHILENOS

Los fallos dictados por los tribunales superiores de justicia chilenos
reflejan las discrepancias existentes entre los jueces respecto al sentido y
alcance de las normas internas aplicables y la  aplicacién de los tratados de
derechos humanos, del derecho internacional humanirario v una serie de otros
instrumentos internacionales a los delitos investigados.
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Lﬂﬁ CASDS l'l'l.'l.l;: dan cucnta -I:IC c5fa n::alidad s0N ﬂ.-I:I'L'I.C]I'L'IE cn ql.lf,.‘ s5C I'Iﬂ
debatido la aplicacién del Decreto Ley 2191 de 1978, Ley de Amnistia y la
imprescriptibilidad de la accién penal.

El andlisis de la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia
chilenos en materia de amnistia permite establecer ctapas en la aplicaclﬁn dela
referida norma:

La primera etapa se extiende desde el advenimiento de la democracia,
marzo de 1990 hasta septiembre de 1998. En esta etapa las Cortes de Apelaciones
y la Corte Suprema aplicaban D.L. de Amnistia 2.191 de 1978, “tan pronto
como se advirtiera que los hechos investigados revistieran el cardcrer de delitos
cometidos durante ¢l Estado de Sitio al que hacfa referencia el mencionado
decrero. Dichos rribunales consideraron la amnistia como una causal objetiva
de extincion de responsabilidad criminal, produciendo sus efectos de pleno
derecho, procediendo a declararla en conformidad con lo precepruado en
los articulos 107 y 408 N* 5 del Cédigo de Procedimiento Penal, sin que se
aplicara lo dispuesto en el articulo 413 del mismo Codigo que exige decretar
¢l sobreseimiento dehnitivo cuando esté agorada la investigacién con que se
haya tratado de comprobar el cuerpo del delito y determinar la persona del
delincuente™'.

No obstante esa tendencia general, la Corte de Apelaciones de Santiago
intentd en 1994 iniciar un camino distinto. En dos fallos sucesivos'® esa Corte
establecid jurisprudencia contraria a la que venia sosteniendo la Corte Suprema
sobre la materia, es decir descarté la aplicacién de la ley de amnistia en asuntos
de secuestro y asociacion ilicita, y en consecuencia, que concurrieran las causales
para la determinacién del sobreseimiento definitivo que regulaba el articulo 413
del Cédigo de Procedimiento Penal. Estimé que, en virtud de la aplicacion de
los convenios internacionales de derechos humanos, de derecho internacional
humanitario asi como de la Constitucién Politica tras su reforma de 1989, no
eran aplicables la amnistfa de 1978 ni la prescripcidn para todos aguellos casos
que ocurrieron encre €l 11 de septiembre de 1973 y 10 de marzo de 1978.

' Mogueira Alcali, Humberto, “Decrero Ley de Amnistia 2191 de 1978 v su armonizacién con el
Dereche Internacional de los Derechos Humanos®, En Montbrun, Jesis Maria Casal, H., Alfredo
Arismendi A, v Carlos Luis Carrille Al {coard.), Tendencias Artnales de Deveche Consitwcional. Homenaje
i fenits Miaria Casal, Tome 11, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2007, p. 30,

" Corre de Apelaciones, Rol 38.674-94, v Rol 38.683-94, senrencia de fecha 26 v 30 sepriembre de
1994, Ambaos fallos son similares, por lo que no se hace referencia a las consideraciones de uno y otro.
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En los dos fallos, la Corte de Apclacinncs parte considerando normas
internas existentes a partir de 1973 que darian cuenta de la existencia de una
situacién de guerra interna en Chile. Dado lo anterior, la Corte aplica los
Convenios de Ginebra de 1949 a las desapariciones forzadas acaecidas.

Para establecer lo anterior considera lo precepruado en el Decreto Ley No
5 de 12 de septiembre de 1973 que sefialé que existfa una situacién de guerra
interna en esa fecha, y que se habria prolongado hasta “el 10 de septiembre de
1974, alo menos” ", Agrega lo dispuesto por el Cédigo de Justicia Militar cuyo
articulo 418 sefialaba en la época en que ocurricron los hechos que se entendia
que “habia estado de guerra, o que era tiempo de guerra, no sélo cuando habia
sido declarada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en conformidad a
las leyes respectivas, sino también cuando de hecho existiera la guerra o se
hubiere decretado la movilizacidn para la misma, aunque no se hubiese hecho
su declaracién oficial™'.

Recordando ademais lo establecido por la Corte Suprema en el caso
Chanfreau, en orden a que en Chile existia una situacion de guerra, se considera
que son “plenamente aplicables los convenios de Ginebra de proteccién de
los derechos humanos de las fuerzas enemigas organizadas y de la poblacién
civil afectada y se sancionan los crimenes de guerra, los cuales constituyen una
forma de abuso de la fuerza producida dentro de una situacién marerial creada
por un conflicto armado, pudiendo ser éste interno o internacional™".

La Corte determina, enseguida, el sentido y alcance que tienen los tratados
en el ordenamiento juridico chileno, “ya que en nuestra Constitucién Politica de
la Repiiblica no hay norma expresa que le dé una categoria determinada entre las
fuentes del derecho, por lo que ello debe determinarse por via interpretariva™”.

En su entender “para la docrrina nacional los Tratados o Convenios
Internacionales estdn ubicados necesariamente en una jerarquia superior a la ley,
en la medida que el Estado al incorporar el tratado a su ordenamiento interno,
de acuerdo al procedimiento previsto por la Carta Fundamental, quiere que sus
organos cumplan los tratados mientras no exista voluntad de denunciarlos™'.

" Corte de Apelaciones, sentencia de 30 de septiembre de 1994, gp.cit, considerando a).
1% Thid., considerando quinen, lerma <.

"Ibid., considerando quino, letra el

A liel,, Considerando sexta,

“! Ibid., considerando sexto letra ).
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La Corte se apoya, en !-:n:guida,, en lo prccn:p:uadn por ¢l artculo 5
inciso segundo. Dadas las discrepancias existentes en torno a esa disposicidn,
la Corte realiza una extensa argumentacion para demostrar que la aplicacién
de los Convenios de Ginebra estd conforme a lo previsto por esa norma.
Senala asi que “el constituyente de 1989, agrego, con el objeto de reforzar la
garantia de los derechos y establecer objetivamente el plexo fundamental de
derechos ascguradns, COMmMO asimismo, para elevar de jerarquia a los trarados
internacionales de derechos humanos, la frase final del inciso 2 del articulo
5 de la Constirucién: Es deber de los érganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por la Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes "+

Complementa lo anterior con lo dispuesto en el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de “acuerdo al cual
una parte no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacidn del incumplimiento de un tratado™, agregando que los trarados
deben ser cumplidos de buena fe y que un conflicto entre tratado y ley debe ser
“resucelto por el juez aplicando preferentemente el tratado™,

Al ser "los convenios de Ginebra normas obligatorias para el Estado de
Chile desde abril de 1951, y teniendo sus disposiciones una proteccidn de los
derechos humanos de los contendientes en caso de guerra externa o conflicto
entre fuerzas organizadas de cardcter armado internas al Estado, situacién esta
tlrima vigente en el pais en 1974, éstos prevalecen sobre las normas legales
anteriores o posteriores de cardeter interno, mientras ¢l Estado de Chile no
haya denunciado los convenios internacionales por medio del procedimiento
establecido en ellos mismos®™. El fallo concluye que el articulo 3 comin a
los Convenios de Ginebra de 1949, asi como los articulos 146, 147 y 158
del mismo, sobre proteccion a personas civiles en tempo de guerra, indican
“que las autoridades de un Estado Parte no pueden dictar normas internas
que contravengan el c:um[_':limi::nm de buena fe de los Convenios o Tratados
Internacionales en anilisis, desde la entrada en vigencia de los mismos™*, y que,
por lo tanto, tales delitos que constituyen infracciones graves de la Convencién,

2 Ibid., considerando séptimo letra a),
“ Thid., considerando séprimno letea hj.
# 1bid., considerando sexto letra n).
Fbid., considerando octava,

“ Thid., considerando noveno.
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son imprescriptibles y no sujetos a amnistfa, “No correspondiendo aplicar la
amnistfa como forma de extinguir la responsabilidad penal™.

La sentencia se refiere, a continuacion, a la Convencidn conrera la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, la que considera
plenamente aplicable “por encontrarse aprobada por el Congreso MNacional,
ratificada por el Estado de Chile y vigente,[...] publicado en el Diario Oficial
el 26 de noviembre de 1988, habiéndose retirado algunas reservas anteriores a
través del decreto supremo N© 39, de fecha 7 de enero de 1991 y publicado
en el Diario Oficial del 13 de marzo de 19917, Considera, ademas, ¢l Pacto
[nternacional de Derechos Civiles y Politicos, el que reconoce incorporado a la
legislacién interna el 29 de abril de 1989.

Existe en estos fallos un primer intento de realizar una incorporacién
del derecho internacional en la interpretacidn de la normativa a aplicar al
caso concreto. Valiosas son las reflexiones contenidas en ellos relativas a las
diferencias que existen entre un tratado y las normas internas. Sin embargo
existen imprecisiones o errores respecto al sentido y alcance de la normariva
internacional aplicable que le restan fuerza argumentariva a estos fallos.

Lo cierto es que en los Convenios de Ginebra la dnica disposicién que
se refiere a los conflictos armados internos es el articulo 3 comiin, ¥ que esa
disposicién no contiene ninguna obligacién de no sancionar penalmente a los
responsables por los delitos allf descritos. Por otra parte, la Corte hace referencia
a los articulos 146, 147 y 158 que pertenecen a la Tercera Convencién y que
claramente son sélo aplicables a conflictos armados internacionales, ademds
de ser cuestionable que esas disposiciones contengan una obligacion de aplicar
sanciones criminales a los responsables.

Por otra parte, la decision de aplicar los Convenios de Ginebra requeria
que la Corte enfrentara el hecho de que el Decreto Ley de Amnistia era
posterior a dichos Convenios y se pronunciara sobre el conflicto de normas
que se le planteaba. La Corte parece asilarse en la pacta sunt servanda a la que
da el caricter de norma de Jus cogens y en el articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre Derechos de los Tratados, dos normas que ninguna relacién tienen
con la resolucién de un conflicto entre normas.

I bidem,

A Ibid., considerando décimo.
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Efectivamente, el articulo 27 de la Convencion de Viena establece una
regla de derecho internacional segin la cual los estados no pueden excusar
¢l incumplimiento de una obligacién internacional en las disposiciones de su
derecho interno. Pero, como su historia lo demuestra, se trata de una regla de
responsabilidad, que nadadiceacercade como cadassistemajuridico internacional
debe definir la incorporacién del derecho internacional al derecho interno ni
la forma de operacién del derecho internacional en el derecho interno. No
se puede leer el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados “como si estableciera una obligacién de autocjecutabilidad de los
tratados en el derecho interne o como si estableciera una obligacion de poner a
los tratados sobre la ley en el derecho nacional de cada pais™.

Finalmente, la Corte complementa la argumentacién relativa a la
inadmisibilidad ¥ la imprcrscrlptihi]idad de la accion pf:na| con lo pr::c::ptuadn
en la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes, ratificada por Chile en 1988, pero sin abordar el problema que se
plantea por la fecha de ratificacion de esta Convencidn,

Un problema similar se plantea respecto a la Convencidén Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, que fuera sélo aprobada
por las dos ramas del Congreso Nacional, el 21 de agosto de 1990, y que
es invocada por la Corte para reafirmar el deber del Estado de respetar los
derechos ¥ libertades fundamentales de garantizar su libre ¥ plr:n{:- ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna y para
hacer apticahlc los fallos de la Corte Interamericana que declaraban que una
ley de amnistia que prohibe investigacion, establecimiento de responsabilidad
y competencia por agentes del Estado que resulten responsables, violaria la
obligacion establecida bajo el articulo 1°(1) de la Convencién. Una situacion
idéntica se plantea respecto al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, al que se
hace referencia, pero sin explicar el vinculo que uniria a todos esos instrumentos
entre si y su aplicacidn a la cuestion pluntfadu. Muchos de estos inconvenientes
se superarian si se aplicaran normas de derecho consuetudinario existentes en la
materia y que han sido confirmadas por la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos como veremos mas adelante.

™ Fuenres Tornjo, Ximena, “El derecho internacional v el derecho interno: una pareja definirivamente
dispareja”, p. 9. En hopedfeesnw lavoyale edufdocuments! pdffselaXimenaFuentes_ Spanish_pdf .
Consulrada 15 de marzo 2013,
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Respecto de ambas sentencias se entablaron recursos de queja, los que
fueron fallados por la Corte Suprema en 1995 y 1996. En los dos casos se
revocaron las sentencias anteriores y la Corte Suprema declaré inaplicables las
normas convencionales del derecho internacional humanitario, incluyendo el
Protocolo I1 de 1979, por no darse los supuestos bélicos alli contemplados™.

Respecto a los otros convenios invocados, la Corte estimd que sdlo
eran aplicables desde la fecha de su publicacién en el Diario Oficial y que en
virtud del principio de irretroactividad de la ley penal consagrado en la Carta
Fundamental, complementado con el articulo 18 del Cédigo Penal, no podia
pretenderse que ellos tuvieran aplicacién a situaciones o hechos acaecidos con
anterioridad a su incorporacién al Derecho Interno. Considera, ademids, lo
dispuesto en el ardeulo 28 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Trarados que sefiala que las disposiciones de un Tratado no obligardn a una parte
respecto de ningtin acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la
fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacion que
en esa fecha haya dejado de existir. Por otro lado, la Corte Suprema al acoger
los recursos de queja afirma que del Derecho Internacional Humanitario no se
deriva la prohibicién de la amnistia. A mayor abundamiento hace referencia a
la disposicidn contenida en su articulo 6 pdrrafo 5 del Protocolo 11, segiin el
cual: “A la cesacidn de las hostilidades, las auroridades, en el pudﬁr procurardn
conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte
en ¢l conflicto armadoe o que se encuentren privadas de libertad, internadas o
detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado™'.

En 1997, la Corte Suprema confirma la posicidn asumida en 1994 al
sostener que no era posible aplicar los Convenios de Ginebra ni su Protocolo 11
a la situacidn planteada “desde que no es posible sostener que entonces existié
un conflicto armado, esto es, una lucha entre las fuerzas armadas nacionales o
grupos armados organizados, y debe, entonces, prescindirse de dicho Convenio
por ordenarlo asi el articulo 22 {...] cuando, como en este caso, se trata de
actos que no son conflictos armades. Tampoco era aplicable el artfculo 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, por cuanto esta Convencion
habfa sido publicada en el Diario Oficial el 22 de julio de 1981 y porque
de acuerdo al articulo 28 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los

* Henriquer Vifias, Miiam Lorena, “Jerarquia de los tratados de derechos humanos: Andlisis
jmisprudﬂwiﬂ desde el métado de casos” en Enudios Conseitucionale, ano 6, Neo 2, 2008, e 91,
* Ihid., p. 92 nora 44.
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Tratados las disposiciones de un Trarado no obligardn a una parte respecto de
ningtin acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la entrada en
vigor del Tratado para esa parte ni de ninguna situacidn que en esa fecha haya
dejado de existir®.

Una variacion respecto a la postura generalizada consistente en  la
aplicacién del decreto ley de amnistfa sin mds que la constatacién de las fechas
en que ocurrieron los ilicitos se observa en la sentencia de septiembre de 1998,
en que la Corte Suprema determiné que para aplicar la amnistia debia estar
determinada la persona del delincuente clara ¢ indubitablemente, como tinica
manera de “extinguir” a su respecto “la pena” que debiera corresponderle por
su participacion en los hechos investigados™.

Luego, en 1999, la Corte Suprema de Justicia, en causa contra Fernando
(Gémez Segovia y otros, en sentencia del 7 de enero, sentd la doctrina que, en el
caso de detenidos desaparecidos, ya sea calificando el hecho como secuestro o
como detencién ilegal, no corresponde la aplicacién de la amnistia contemplada
en el D.L. 2.191, ya que dichos ilicitos son delitos permanentes y, por tanto,
ellos continuaban cometiéndose con posterioridad al periodo comprendido en
el decreto ley de amnistia, el que se cerrd el 19 de abril de 1978,

El 5 de enero de 2004, la Corte de Apelaciones de Santiago vuelve a
intentar dar un giro a la jurisprudencia existente en materia de amnisria™,

Esta sentencia parte calificando la desaparicion de personas como un
secuestro calificado y a pardr de alli aplica los Convenios Ginebra de 1949, la
Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de personas de 9 de
junio de 1994 vy ciertos fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El delito de secuestro calificado estd tipificado en el articulo 141 del
Cédigo Penal chileno y su aplicacién tiene como efecto agravar la pena a
aplicar. En la época de ocurrencia de los hechos, dicha disposicidn preveia
que si el encierro o detenciones se prolongaba por més de 90 dias, o si de ellos
L‘Esu]taba LLTY daﬁu grm.'t' eIl J.H PEFSU'HI-]. 4} int::n:s::'s d::l ::m:trradﬂ L4 ] drttnidu. EU'
que ocurria en la especie, el autor o autores del delito serd sancionado con la
pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados.

*Corre Suprema, Rol 34109-1995, sentencia de 27 de enero de 1997, La Corre acoge los razonamientos
del Fiscal v rechaza el recurso de casacidn en el fondo deducido en contra de la seneencia dicrada por la
Corme Marcial de 28 de noviembre de 1995,

M Corte Suprema, Rol 89596, sentencia de 9 de septiembre de 1998, considerando 87,
M Corre de Apelaciones de Sanriago, Rel 11.821-2003 sentencia de 3 de enero de 2004,
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De acuerdo al fallo  ese delito cnrrcspnndc “al delito descrito en el
articulo II, de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
personas, suscrita en Belén de Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994, actualmente
en tramitacién, en el Congreso Nacional —aprobada en la Cimara de Diputados
pnr 4-5 voros a Fﬂ\'{]‘]’, E. vOIOSs ¢n contra }' 1'4 Ehﬁtfﬂfi{]‘]’]tﬁ" }p" ql.l.{_‘ }?E entro on
vigencia internacional, el 29 de marzo de 1996, al ser ratificada por varios

Estados latinoamericanos™

y que por ser Chile suscriptor de la Convencidn
sobre Desaparicién Forzada de Personas, “estd obligado por la Convencién de
Viena, de 1969, sobre el Derecho de los Tratados, que se encuentra incnrpnrada
al derecho interno de nuestro pafs, a no frustrar, de acuerdo a su arriculo
18, el objeto y fin de dicha Convencién, antes de su entrada en vigor™™. En
consecuencia, si la conducra descrira en el articulo 11 de la Convencién sobre
Desaparicién Forzada de Personas quedara impune en Chile, se vulneraria el
objeto y fin de esta Convencidn.

Agrega que, “si bien es cierto esta Convencién sobre Desaparicidn
Forzada de Personas, que tipifica este delito como un Delito Internacional,
dCSdL’ ﬂ]. PI.II'I[U dl‘: "."EStEI. meramente Furma[. 1y 5C hﬂ. inct:rpuradu H.I:Eﬂ ﬂ.l dtﬂ.’.‘fhﬂ
interno chileno, no es menos cierto que la desaparicién forzada de personas
constituye, desde hace tiempo una gravisima ofensa a la dignidad intrinseca
de la persona humana, de cardcrer inderogable, tal como estd consagrada en
diversos instrumentos internacionales de cardceter obligatorio para Chile —Carta
de las Naciones Unidas, Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos o Carta de San José de Costa
Rica, Pacto de Derechos Civiles v Politicos de las Naciones Unidas, entre otros,
asi como también en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos— ¥,
lo que es mds importante, constituye un crimen de lesa humanidad, tal como
estd definido en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, que ya se encuentra
vigente internacionalmente, en su articulo 7: ‘A los efectos del presente Estatuto
se entenderd por ‘crimen de lesa humanidad’, cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemdrico contra
una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque; a) Asesinato; b)
Exterminio... i) Desaparicién forzada de personas

ERLE

 Ibid., considerando 33.
# bid., considerando 35,

7 Ibid., considerando 38,
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Concluye que “la Convencién sobre Desaparicién Forzada de Personas
al rtpificar el delite de Desaparicién Forzada de personas como un Delito
Internacional, acarrea las siguientes consecuencias juridicas: la responsabilidad
individual y la responsabilidad del Estado, la inadmisibilidad de la eximente de
obediencia debida a una orden superior, la jurisdiccién universal, la obligacién
de extraditar o juzgar a los responsables del delito, la obligacién de no otorgar
asilo a los responsables del delito, la imprescripribilidad de la accién penal, la
improcedencia de beneficiarse de actos del Poder Ejecutivo o Legislativo de los
cuales pueda resultar la impunidad del delito y la obligacién de investigar v
sancionar a los responsables del delito™".

Tras sefialar lo anterior, la sentencia se refiere a la reforma constitucional
del ano 1989, ahrmando que el articulo 5° le otorga, asi, rango constitucional a
J.E]S Emtﬂdﬂ.‘i 'l'.l'L'I.C garantizan I:.'I n':spt:tn da I'[]E dCIEChTJH humanm&, C{]‘ﬂCCdiéndﬂI{fﬁ
una jerarquia mayor que a los demds tratados internacionales, en cuanto regulan
J.E]S dCl‘CChl‘JS CSCﬂCi:ﬂ.I.CS C]Ui'_" cImanan d.t ].3. natura'f:m humana.

Complementa los razonamientos anteriores recordando los fallos
rendidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos
Velisquez Rodriguez y Godinez Cruz en orden al articulo 1¢ pdrrafo 1° de la
Convencién Americana de Derechos Humanos que establece para los Estados
Parte la obligacién de “respetar y garantizar” el libre y pleno ejercicio de los
derechos asegurados en la Convencidn, consiste en que los Estados Parte estdn
obligados a “organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piblico, de
ral manera que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacién, los estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos
por la Convencidén y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del
derecho violado y, en este caso, la reparacién de los dafios producidos por la
violacién de los derechos humanos. A ello, agregé la Corte, que la violacién de
derechos humanos por un simple particular puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, por la falta de la debida diligencia para prevenir la
violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién™.

# bid., considerando 39,

* Ibid., considerando 49,
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Estando establecido que el secuestro calificado es constitutivo del delito
de desaparicion forzosa contemplado en la Convencidn; que Chile estd obligado
a perseguir y sancionar ese delito internacional en aplicacién de la referida
Convencién asf como de lo establecido por la Corte Interamericana y teniendo
PJ.'CECHU_‘ fI'L'I.C I:I SCCUCSTro 5 un Elf_‘l.i.tﬂ quc tiC]'.IC I:I c:ar:ictr:r EIC p::rmarlr:ntc. E.I
seguirse prolongando en el tiempeo, la Corte indica que “no procede, en él, la
aplicacidn de la Ley de Amnistia, ya que ésta se refiere a delitos consumados
en el periodo de tiempo que senala, esto es, entre el 11 de sepriembre de 1973
¥ el 10 de marzo de 1978; como rAmMpoco la prescripeion de la accidn p:na],
pues la accidn ilicita no ha cesado en sus consecuencias para la victima, la que
se encuentra aun desaparecida.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte se refiere a la aplicacién de los
Convenios de Ginebra, de 1949, que fueron ratificados por Chile, en 1951, v
que constituyen hoy Ley de la Repiiblica.

Tras explicitar lo precepruado en el articulo 3 comiin a los Convenios de
Ginebra, asi como a lo dispuesto en los articulos 49, 50, 51, 147, 148 y 149 la
Corte hace Sy O lo establecido por los ministros de la Exema, Corte Suprema,
sefiores Chaigneau y Cury, y el abogado integrante sefior Bullemore —Recurso
de Casacion en el Fondo Criminal. Corte Marcial. Rol Ne 973-97, Osvaldo
Romo y otros, sefialando que las disposiciones de los Convenios de Ginebra
“imponen al Estado de Chile la obligacién de garantizar la seguridad de las
personas que pudieren tener participacién en conflictos armados al interior de
su territorio, especialmente si fueren detenidas, quedando vedado el disponer
medidas que riendan a amparar los agravios comertidos contra personas
determinadas o lograr la impunidad de sus autores, teniendo especialmente
presente que los acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe, en caso
contrario, ¢l Estado tiene el derecho de denunciar dicho acuerdo internacional”,
¥ que “en cuanto este Convenio Internacional persigue el objeto de garantizar
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, tiene aplicacién
preeminente’, como lo habia reconocido la Corte Suprema en reiteradas
ocasiones™,

Dado lo anterior y considerando lo dispuesto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos, la Corte concluye que no es
posible aplicar ¢l Decreto Ley 2191 sobre amnistia a los delitos materia de aurtos.

“ Ibid., consideranda 80,
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Se cn-rnprcndc de esta argumentacion el deseo del sentenciador de
abrir el camino a lo no aplicacion de la amnistfa via aplicacién de convenios
internacionales, pero es muy discutible la linea de argumentacidn seguida
por cuanto la sentencia equipara el efecto de irmar un tratado con los que se
derivan de su ratificacion privando a ésta tltima de su significado juridico, cual
es el de obligar internacionalmente al Estado. De la argumentacién seguida
en la sentencia, no se advierte cudl es la diferencia entre firmar un tratado ¥
ratificarlo, lo que si estd claro en la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados que en su articulo18 sefiala que la firma en un tratado solemne
sdlo tiene como efecto que el Estado no pueda realizar comportamientos que
frustren el objeto y fin del tratado, lo que no puede equipararse a la obligacién
que se deriva de la ratificacién del mismo y que, de acuerdo a lo sehalado
por el articulo 26 de la misma Convencidn, es el de obligar al Estado a
cumplir de buena fe las obligaciones pactadas. Por otra parte, la sentencia
vincula la tipiﬁcacic’:-n contenida en la Convencion sobre Desaparicion de
Personas a instrumentos internacionales que ninguna vinculacién tienen con
la desaparicién de personas como lo son, entre otros nombrados, la Carta
de MNaciones Unidas, la Carra de la Organizacion de Estados Americanos, la
Convencién Americana de Derechos Humanos, esta dltima ratificada ademas
con posterioridad a la ocurrencia de los hechos sobre los cuales se pronuncia la
sentencia. Asf mismo, se recurre al Estatuto de Roma que cred la Corte Penal ¥
tipifict los crimenes de guerra, el genocidio y los crimenes de lesa humanidad,
pero que no habia sido ratificado por Chile en la fecha de pronunciamiento de
la sentencia. Es posible aplicar un tratado no ratificado por el Estado pero no
C01 tanto pexto cunvrnciunal, sin{} COIMO TeEXIo ql.lf dtli.'].ﬂl'él.. P{]'h'-iti‘l"d, LNd Norma
consuerudinaria preexistente. Si esa fue la intencidn de los sentenciadores, ella
no queda de ningin modo claro en su razonamiento.

La Corte Suprema el 17 de noviembre de 2004* confirmé esta sentencia.

“Sin embargo, una sentencia de la Sala Penal de 4 de agosto de 2005,
[...] en el caso del Coronel Rivera revoca la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Temuco que acoge el derecho internacional urilizando el Pacto
Internacional de Derechos Civiles v Politicos, [...] la Convencién Americana
[sobre] Derechos Humanos, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, y al mismo tiempo el derecho consuetudinario y los principios

* Corre Suprema, Rol N* 517-2004, sentencia de 17 de noviembre de 2004,
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de fus cagens”. En este caso “la Sala Penal de la Corte Suprema vuelve sobre
sus pasos y dice que no ha[bia] estado de guerra en Chile [y] sostiene, por lo
tanto, que no son aplicables los Convenios de Ginebra [...], que ademids no es
aplicable el Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥ Politicos, no porque no
estuviera ratificado, sino simplemente por el hecho de no estar publicado en el
Diario Ofcial [...]".

Hasta el momento hemos visto que las decisiones de los tribunales
superiores chilenos que incorporan el derecho internacional de los derechos
humanos aplican tratados internacionales. Existen, sin embargo, sentencias que
hacen referencia a normas consuetudinarias. Asi, la Corte Supn:rna ha invocado
la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra v de los
crimenes de lesa humanidad, en cuanto norma consuetudinaria, porque, al no
haber sido ratificada por Chile, carecia de valor convencional.

Ha afirmado que el articulo IV de esa Convencién “se comporta como
la expresion formal de normas consuetudinarias preexistentes sobre la materia,
limitindose por tanto su rol a la constatacion de la existencia de la norma v la
fijacién de su contenide”, agregando que “las disposiciones convencionales que
{:umplt:n con la formula descrita ubligun internacionalmente, con indr:pf:ndrncia
de la entrada o no en vigor del texto que las contiene y aun respecto de Estados
que no forman parte del tratado” e introducen un mandaro vigente respecto de
toda la comunidad internacional, en el sentido que “la prescripcidn de la accidn
Ptnﬂ LA dt ].3 PCHH, CStEI.IJIE‘I'_'iL{H p[}r If_"}" (4] '[JC' OLro mudu, no Ll.fbt" ﬂF].j.CHl"St' a I[NZ
crimenes designados en los articulos I y 11 de ese tratado™.

En este mismo sentido, se pronuncié la Corte Suprema en el caso José
Matias Nanco, aun cuando en este caso reconocié la norma como un principio
general del Derecho Internacional formando parte del dominio del ius cogens. En
efecto, la Corte Suprema sefialdé que “debe tenerse presente también la llamada
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad de 1968, que aunque no ha sido ratificada por
Chile, surge en la actualidad con categorfa de norma de fus cogens o principios
generales del derecho internacional™”.

Por otra parte, el wribunal se asila en el s cogens de los delitos de lesa
humanidad para fundar la obligacién de sancionar. Aun cuando estemos de

2 Corte Suprema, Rol 359-2004, Sentencia de 13 de diciembre de 2006, considerando 17,
*“ Corre Suprema, Rol 2666- 2004, Sentencia de 18 de enero de 2007, considerando 18,
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acuerdo con que los crimenes de lesa humanidad CONSTItUyen normas de fus
cogens, “ese cardcter no se extiende a la obligacidn de sancionar™,

En un fallo posterior, de 13 de marzo de 2007, la Corte Suprema aplica
la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, pero en tanto norma consuctudinaria. Para
hacerlo, describe la evolucién que experimentd el derecho internacional en
materia de crimenes contra la humanidad, mencionando como hitos importantes
la Convencién de La Haya de 1907, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
para la Persecucidn de los Mayores Criminales de Guerra para ¢l Teatro Europeo
segtin la Carta de Londres de ocho de agosto de mil novecientos cuarenta y cinco,
denominado “Acuerdo de Londres™. Deeste reproduce el articulo 6c que definealos
crimenes de lesa humanidad como los asesinartos, exterminaciones, sometimiento
a esclavitud, deportacién, y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier
poblacién civil antes o durante la guerra, o persecuciones por motivos politicos,
raciales o religiosos, en ejecucidn o conexién con cualquier crimen de jurisdiccién
del tribunal sean o no una violacién de la legislacién interna del pais donde
hubieran sido pr:rp::tradnﬁ. ¥ que indica que los jcf::ﬁ, nrganizadnrcs, instigadurcs:
y complices participantes en la formulacién o ejecucién de un plan comiin o
conspiracién para cometer alguno de los antedichos delitos son responsables por
todos los actos realizados por cualquier persona en ejecucién de dicho plan. En
¢l entender de la Corte ello habria sido confirmado por las resoluciones de la
Asamblea General de Naciones Unidas de trece de febrero y once de diciembre de
mil novecientos cuarenta ¥ seis, “Inicidndose la acepracion progresiva y constante
por parte del conjunto de las naciones que integran la comunidad internacional
de la existencia de los referidos hechos punibles y de la responsabilidad que les
cabe a los sujetos por su comisidn™, esto es, la construccidn de una norma
consuctudinaria que apuntaba al castigo de los responsables de la comisidn de los
crimenes de lesa humanidad. Ese proceso habria continuado con la Ley N° 10 del
Cu::nﬁr:ju de Control Aliado que “también consagro al asesinato como un crimen
de lesa humanidad en su articulo 11, letra ¢), ¥ de forma similar, fue codificado
en el artfeulo 5, letra ¢, del Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el
juzgamiento de los principales criminales de guerra del Lejano Oriente (Estaturo
de Tokio), adoptado el diecinueve de enero de mil novecientos cuarenta y seis™.

“ Fuentes Torrijo, Ximena, ap. o, p. 18
% Corte Suprema, Rol 3125-04, Sentencia de 13 de mareo de 2007, considerande 282,
“ Thidem.
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A lo anterior, indica la Corte, se suman los principios de derecho
internacional reconocidos por el Estatuto v por las sentencias del Tribunal de
Nuremberg, que fueron adoprados en mil novecientos cincuenta por la Asamblea
General de Naciones Unidas (A/CN. 4/34) v entre los cuales se encuentra la
persecucion y castigo de los crimenes contra la humanidad El asesinato, el
exterminio, la esclavizacién, la deportacion y otros actos inhumanos cometidos
contra cualquier poblacion civil, o persecuciones por razones politicas, raciales
o religiosas, cuando tales actos son realizados o rales persecuciones se llevan a
cabo en gjecucion o en conexidn con cualquier crimen contra la paz o cualquier
crimen de guerra®.

Entre las caracteristicas que distinguen este ripo de transgresiones “se
destacan la imprescriptibilidad, la imposibilidad de amnistiarlos y de consagrar
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancién de
los responsables de graves violaciones a los derechos esenciales rales como la torrura,
las ejecuciones sumarias, extra legales o arbitraras y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por el derecho internacional de los derechos humanos™".

Todo lo anterior permite a la Corte sefialar que existia a *la época del hecho
criminoso de autos, un sistema de proteccidon de derechos obligaterio para el
Estado de Chile, independientemente del consentimiento expreso de las naciones
vinculadas y que se conoce como reglas imperativas de derecho internacional o “fus
{'ﬂgﬂ'}_‘;’l. .-.[.:ﬂlfh Fﬂtmnﬂ‘i S imp-{:rntn d EUS 'C'Stﬂ.d{ﬁ :|." thﬂﬁ‘."ﬂ IU’E C[imfnﬂ‘i 'L{C Iﬂ‘i’d
humanidad, incluso durante el desarrollo de conflictos de cardcter internacional
o internos. Este derecho perentorio internacional implica el rechazo “in fimine”
por las naciones civilizadas de injustos que repugnan a la conciencia humana y
que constituyen crimenes contra la humanidad. Dichas disposiciones conforman
el derecho internacional preceptivo, el cual junto con el derecho internacional
convencional forman parte integrante del derecho chileno™”.

Se plantea aqui una linea nueva, roda vez que los sentenciadores deciden
incorporar 4 su razonamiento normas consuetudinarias que demuestran que
existia una descripcién de la conducta punible antes de que se celebrara la
Convencidn y que ésta se habria limitado a declarar. Se trata de argumentacién
clara y que resuelve acertadamente la cuestion de la tpificacion, y que se
vincula con la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el

* Ibid., consideranda 29@,
“ Ibid., consideranda 30,

“ Ibid., consideranda 31,
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caso Kolk ¥ Kisl}'i}' v. Estonia. En éste, ese Tribunal estima que la dcpnrtaciﬁ-n
de la poblacién civil, crimen de lesa humanidad por el cual los sefiores Kolk
y Kislyly habian sido condenados en Estonia el 2003, estaba expresamente
reconocido por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg de 1945 como un
crimen de lesa humanidad (articulo 6 (¢)). Agregé que aun cuando el Tribunal
de Nuremberg fue establecido para perseguir a los principales criminales de
guerra de los paises del Eje Europeo por los delitos cometidos antes o durante
la Segunda Guerra Mundial, la validez universal de los principios sobre los
crimenes de lesa humanidad fueron confirmados subsiguientemente por,
inter alia, la Resolucién N® 95 de la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas (11 de diciembre de 1946) y luego por la Comisidn
de Derecho Internacional. Por consiguiente, la responsabilidad por crimenes
de lesa humanidad no pﬂdl'a ser limitada dnicamente a nacionales de a|gum1~s
pafses y tinicamente a actos cometidos en el marco temporal de la Segunda
Guerra Mundial. La Corte observd que aun cuando los actos cometidos por
los sefiores Kolk y Kislyiy pudieron haber sido considerados licitos bajo
las |1:j.r'cs soviéricas en ¢l momento de su comisidn, las cortes de Estonia los
consideraron bajo el derecho internacional como crimenes de lesa humanidad.
La Corte no vio razdn para llegar a una conclusidn diferente y consideréd que
las alegaciones de los recurrentes carecfan de bases suficientes para sefialar que
sus actos no constitufan crimenes de lesa humanidad en ¢l momento de su
consumacion. Agregd que ninguna prescripcion limitante es aplicable a los
crimenes de lesa humanidad, indtprndirnltmtntt de la fecha de su comisién ¥
que, en consecuencia, las alegaciones de los peticionarios eran manifiestamente
infundadas™.

No obstante las fortalezas que presenta la sentencia de la Corte Suprema
a la que acabamos de hacer referencia, ella no volvid a ser aplicada prefiriéndose
la argumentacién construida en torno a los Convenios de Ginebra y que
pluntean la serie de pruH&mas que hemos indicado.

Asimismo, volverin a pronunciarse sentencias que negardn la aplicacion
de los Convenios de Ginebra de 1949,

* Corre Furopea de Derechos Humanos Case Kolk and Kislviv v. Estonia, Judgment of 17 January
20006, Applicarions Mos . 23052/04 and 24018/04.En; hopelechrkerse. com{doce/ 2303 2.0:4- 2401 8.04-
en-200601 17 view!. Consultada el 30 de abril de 2013,
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Asi, en sentencia de 12 de noviembre de 2007, la Corre Suprema dcnicga
la aplicacidén de los referidos Convenios por estimarse que no habia existido
en Chile una situacién de conflicro que la justificara. Se argumenté que el
Decreto nimero 5 de la Junta Militar del 11 de septiembre de 1973 si bien se
referia a una situacion interna de guerra sélo lo hacia para “aplicar la penalidad
de tiempo de guerra que establece el Cédigo de Justicia Militar y demis
leyes penales y, en general, para todos los efectos de dicha legislacidnl...]™",
agregando que se infiere que en la época en que se dicté el DL 5, esto es, al dia
siguiente a la llegada al poder de la Junta de Gobierno, se estaban comeriendo
acciones en contra de la integridad de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de
la poblacidén general, y que se estaban cometiendo con frecuencia graves ilicitos
por Ley de Control de Armas. Sin embargo, “la ocurrencia de rales acciones,
cuya veracidad no estd en duda, no es, a juicio de los sentenciadores, suficiente
razén para tener por establecido que en Chile existia un conflicto armado no
internacional, en los términos del articulo 3° comiin para: los Convenios de
Ginebra de 1949, el dia 15 de septiembre de 1973, fecha en que se perpetraron
los hechos investigados™.

Sin embargo, con fecha 13 de noviembre de 2007 en el caso Contreras
Maluje™, la Corte Suprema vuelve a admirir la imprescriptibilidad de la
accion penal derivada de la aplicacién de los Convenios de Ginebra. Al dia
siguiente de haber dictado la sentencia en el caso de los fusilados en el Puente
Loncomilla, la misma Sala Penal senala todo lo contrario, esto es que en Chile
hubo guerra y que se deben aplicar los Convenios de Ginebra. Por otra parte si
en el caso Loncomilla la Corte Suprema sostuve que no correspondia aplicar la
Convencién sobre la Impreseriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa
Humanidad, adoprada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1968, debido a que dsta adn no habia sido ratificada por Chile, por lo que no
era ley de la Repiiblica; en el fallo del caso Contreras Maluje la Corte sostuvo
que se debia aplicar esta Convencidn porque, a pesar de no haber sido ratificada
por Chile, formaba parte del ius cogens.

* Corre Suprema, Rol 6.626-5, Sentencia del2 de noviembre de 2007, considerando 8.
# [lsiclem,

" Corre Suprema, Rol G188-06, Sentencia de 13 de noviembre de 2007,
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En anos recientes, las sentencias de la Corte Suprema siguen mostrando
tendencias opuestas™, es decir, sentencias que aplican el derecho internacional,
v otras que desechan su aplicacidn, si bien las primeras son mayoritarias.
Aquellas que aplican el derecho internacional estin mayoritariamente centradas
en la aplicacién de los Convenios de Ginebra, fundada, a su vez, en una
interpretacién de las normas internas que mostraria la existencia de una guerra,
o de un conflicto armado de cardcter interno. 51 bien las Corees de ﬁp::lac'mncs
y la Corte Suprema han invocado tratados internacionales y otros instrumentos
COMO una 3.}"!.[1:'3. 4 51 Eﬂtﬂ:IPTﬂtﬂCiﬁn, lﬂ I'IE.H ]'.ICC]'IGI '|:I1'.L una mancra ndo 1:|ara,
sin hacer referencia a principios, ni estableciendo una vinculacién entre los
distintos instrumentos considerados. Se alude a normas convencionales,
pero solamente para proveer el contexto para una interpretacién especifica
pmm{wida por algunm: jueces y fundada en normas internas. Se desecha el
camino creado por las sentencias que incorporan normas consuetudinarias, no
obstante que ellas contienen una argumentacién sélida, que permite la sancién
de los crimenes de lesa humanidad de manera clara. y que estdn en sintonia
con decisiones brindadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
los casos en que se ha debido resolver sobre los crimenes del pasado, aunque no
existe una referencia explicita a ellas.

Por regla general, no se consideran las decisiones de jueces situados en
otras |atitudr.~; }r l'.ll.l{f', COITICY ].'.I.ClT.I.ﬂJE 'l"]..EtU, f_".'.itiiﬂ f{]ntrihu}"tﬂd{] ﬂJ. dtﬁarr{}"{} dt I[]\S
estindares de proteccion de los derechos humanos. Existen algunas referencias
a fallos de la Corte Interamericana, pero sin que exista una incorporacién de
ellas, en el razonamiento desarrollado por los jueces nacionales. No existe, por
tanto, un didlogo con esas decisiones.

= i el 20009, la Corre Suprema, en sentencia de 22 de encro de ese afio, Rol 4329-2008, legd a arnibuir
al Derecho Inrernacional de los Derechos Humanos un rango infraconstitucional, sosreniendo que
los principios generales del derecho internacional no pusden afecrar los principios constirucionales de
legalidad, irrerroacrividad v ripicidad. Insisrid que el ordenamienro interno primaba por sobre cualquicer
consideracidn de ley internacional. También desechd la aplicabilidad de los Convenios de Ginehra,
diciendo que no se habia podido establecer que a la fecha del delito existiera en Chile un sstado de
commactdn ferng al que hicera aplicable ¢l articulo 3 de los Convenios, sobre conflictos armados
no-internacionales. Sin embargo, el 2010, en sentencia de 4 de agosmo de ese afio, Rol 7089-2009, la
Core Suprema califica los crimenes como de delitos de Lesa Humanidad, ¥ desecha la Investigacion
realizada por la justicia militar duranee la dictadura como un mero™simulacro de juidie”, vulnerando
el articulo 413 del Codign de Mrocedimiento Penal por no ser completa, suficiente ni ajustada a la ley.
También invaca ¢ IV Convenio de Ginebira jara np]imr o qué la Prescripoiin no e apli-.abh:. Wer
["r:in-;'ipides hitas jurisprudenciales en causa de DDHH en Chile 1990-2013. En htl[_:l:n"l'wv—'W.icm.-:‘|-"
wp-tontent/uploads 201 13 PRINCIPALES-HITOS- JURISPRUDENCIALES . pdf  Consultada 6
de junio de 2013,
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Los jueces nacionales consrituyen hn}-’ IMPOrtantes acrores del proceso
de desarrollo del derecho internacional al incorporar, a través de su proceso
interpretativo, las diferentes normas que integran el orden juridico internacional,
sus principios, asi como las decisiones de jueces de tribunales internacionales
y extranjeros. De esa manera, participan en un proceso que estd en marcha y
que se ha visto incrementado en la era de la globalizacién y que contribuye
muy positivamente a vencer las resistencias culturales que existen en relacién al
derecho internacional, como indica Higgins.
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