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INFORME EN DERECHO SOBRE PRECEDENTES JURISDICCIONALES EN
MATERIA DE MEDIA PRESCRIPCION *

Humberto Nogueira Alcala™

I. Las fuentes del derecho que delimitan y configuran el bloque constitucional de
derechos fundamentales.

La Constitucién Politica de la Republica, en su articulo 1°, inciso 1°, determina que “las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

La dignidad es una cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable del ser humano,
constituyendo un elemento que cualifica al ser humano en cuanto tal, siendo una cuali-
dad integrante e irrenunciable de la condicion humana. Ella es asegurada, respetada,
garantizada y promovida por el orden juridico estatal e internacional.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de
1966, en su preambulo afirma que “el reconocimiento de la dignidad inherente a todos
los miembros de la sociedad humana [...] constituye el fundamento de la libertad, la
justicia y la paz mundial, en el reconocimiento que esos derechos derivan de la digni-
dad inherente a los hombres”.

La dignidad es asi un valor inherente a la persona humana que se manifiesta a través de
la autodeterminacidn consciente y responsable de su vida y que exige el respeto de ella
por los demas. La dignidad de la persona se constituye en el valor supremo y en el prin-
cipio juridico que constituye la columna vertebral basica de todo el ordenamiento cons-
titucional y es fuente de todos los derechos fundamentales, irradiando todo el sistema
juridico el que debe interpretarse y aplicarse conforme a las condiciones en que dicha
dignidad se realice de mejor forma.

Peter Héberle sefiala que la dignidad de la persona humana consiste en el “valor y pre-
tension de respeto intrinseco y simultaneamente social, al cual pertenece cada ser

humano por su condicién humana™’.

El articulo 1°, inciso 1° de la Constitucion, constituye una norma directriz a traves de la
cual debe iluminarse e interpretarse todo el resto del texto constitucional y del orde-
namiento juridico nacional, constituye una pauta interpretativa que debe ser seguida por
todos los operadores juridicos, en cuanto norma rectora suprema de nuestro ordena-
miento juridico. Asimismo, como sefiala Rios Alvarez, la dignidad de la persona tiene
también el caracter de contenido integrador del vacio que puede llegar a producir la falta

* Trabajo recibido el 5 de agosto de 2008; aprobada su publicacion el 3 de septiembre de 2008. Informe
solicitado por la unidad de Derechos Humanos del Ministerio del Interior.

** Doctor en Derecho Constitucional, Universidad Catdlica de Lovaina La Nueva, Profesor titular de
Derecho Constitucional y Director del Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de
Talca, Campus Santiago. Correo electrénico: nogueira@utalca.cl.

! Héberle, Peter. “A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal”, en Wolfgang Sarlet,
ngo (Org.). Dimensoes da Dignidade. Ed. Livraria Do Advogado. Porto Alegre. 2005. p. 104.
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de reconocimiento o la omision de un derecho indispensable o esencial a la preservacion
de la persona humana?.

Nuestro Tribunal Constitucional, en su sentencia sobre la “Unidad de analisis financiero
y modificacion del Codigo Penal en materia de lavados y blanqueo de activos”, ha es-
tablecido sobre la materia:

“Que en tal orden de ideas cabe recordar, primeramente, por ser base del sistema cons-
titucional imperante en Chile, el articulo 1° inciso primero de la Constitucion, el cual
dispone que “las personas nacen libres e iguales en derechos™. Pues bien, la dignidad
a la cual se alude es aquel principio capital de nuestro Cédigo Supremo es la cualidad
de ser humano que lo hace acreedor siempre a un trato de respeto, porgue ella es la
fuente de los derechos esenciales y de las garantias destinadas a obtener que sean res-
guardados™.

El respeto y proteccion de la dignidad del ser humano delimitan la potestad constituyen-
te y la potestad estatal.

Una Constitucion que se compromete con la dignidad de la persona humana establece
una premisa antropolégica-cultural y precisa los contornos de su comprension del Esta-
do Constitucional.

Los ambitos de la dignidad humana que deben asumirse aplicando la pauta normativa de
nuestro articulo 1°, inciso 1°, de la Carta Fundamental, son las dimensiones ontologicas
dadas por la racionalidad y libertad del ser humano (autodeterminacién conciente y res-
ponsable de su propia vida), como asimismo la de caracter ético o deontologico consti-
tuidas por la autonomia y fin en si mismo, no siendo la persona un medio o instrumento
de nadie.

La nocion de dignidad humana es producto del reconocimiento de la unicidad de cada
individuo humano y del hecho de que ella es creadora de un deber de igual respeto y
proteccion en el ambito de la sociedad”.

En esta materia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en
diversos casos especificos, mencionaremos a continuacion uno de los primeros pronun-
ciamientos en la materia:

“La practica de desapariciones, a mas de violar directamente numerosas disposiciones
de la Convencidn, [...], significa una ruptura radical de este tratado, en cuanto implica
un craso abandono de los valores que emanan de la dignidad humana y de los princi-
pios que 5mas profundamente fundamentan el sistema interamericano y la misma Con-
vencion””.

? Rios Alvarez, Lautaro. 1985. La dignidad de la persona en el ordenamiento juridico espafiol. En obra
colectiva, XV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Valparaiso, Universidad de Valparaiso, pagina 205.
% Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 389, de fecha veintiocho de octubre de 2003, consideran-
do decimoséptimo.

* Wolfgang Sarlet, Ingo. “As dimensoes da dignidade da Pessoa Humana”, en Wolfgang Sarlet, Ingo
(Org.). Dimensoes da Dignidade. Ed. Livraria Do Advogado. Porto Alegre. 2005. p.26.

> Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Serie
C N° 4, fundamento 158.



Obviamente, el orden material de valores que implica la dignidad humana, como asi-
mismo la libertad e igualdad esencial de todos los seres humanos es considerado por la
Constitucion chilena como anteriores a ella misma, en la medida que el texto de la Carta
Fundamental no crea dichos valores, sino que se limita a reconocerlos, asegurarlos y
garantizarlos, su fundamento Gltimo se encuentra en la idea de ser humano que asume la
cultura occidental.

La dignidad de la persona es la fuente y fundamento de los derechos a través de los
cuales se funda el consenso de la sociedad y se legitima el Estado, ademas de las garan-
tias basicas para el desarrollo de la Republica Democratica y del Estado de Derecho.

Los derechos fundamentales.

El articulo 5° inciso 2° de la Constitucion prescribe "El ejercicio de la soberania reco-
noce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturale-
za humana™.

En el sistema constitucional chileno los derechos no estan en las normas (internas o in-
ternacionales),"no se constituyen" en la norma positiva sino que ella sélo los asegura,
los respeta, los garantiza y los promueve, los derechos emanan de la dignidad humana.
Los derechos tampoco se realizan en las normas sino que ellos se concretan en la vigen-
cia socioldgica, la que demuestra la efectividad de los derechos. La norma positiva solo
significa vigencia normonolégica®.

La Constitucion explicita un aseguramiento genérico a la existencia de derechos esen-
ciales lo que da lugar a un catalogo de derechos abierto, ya que el constituyente recono-
ce sus eventuales limitaciones y esté conciente del desarrollo progresivo de los derechos
y garantias acorde a la naturaleza y necesidades esenciales del ser humano.

Hay una sola fuente de la fundamentalidad de los derechos, su relacién con la dignidad
humana, ya que son expresion inmediata y positiva de la misma, constituyendo el na-
cleo bésico irreductible e irrenunciable del status juridico de la persona. Por otra parte,
tal denominacién denota el caracter de fundamento del orden juridico y politico de la
convivencia en sociedad de tales derechos, constituyendo elementos basicos del orde-
namiento juridico.

Los derechos fundamentales en cuanto tienen su fuente en la dignidad humana y en
cuanto buscan el libre desarrollo de la persona, exigen del ordenamiento juridico positi-
VO su proteccién y garantia. De hecho, puede reconocerse la existencia de derechos fun-
damentales implicitos o de derechos que seran reconocidos en el futuro como tales, da-
das nuevas realidades del desarrollo de la existencia humana y de nuevos contextos de
las sociedades politicas futuras.

Como sefiala Ferrajoli, "Lo que no puede consentirse es la falacia realista de la reduc-

cion del derecho al hecho y la determinista de la identificacion de lo que acontece con lo

que no puede dejar de acontecer"’.

® Bidart Campos, German. 1998. La interpretacion de los derechos humanos en la jurisdiccion internacio-
nal e interna. En V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Ed. UNAM, México, pagina
98.

" Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. Op.cit. pag.65



El nexo entre expectativas y derechos garantizados no es de naturaleza empirica sino
normativa, "la ausencia de garantias debe ser considerado como una indebida laguna
que los poderes publicos internos e internacionales tienen la obligacion de colmar"®, la
cual puede ser superada por una interpretacion integradora de los derechos y sus garan-
tias.

El profesor Cea Egafa sefiala que los derechos fundamentales son aquellos “derechos,
libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde la concepcidn, fluyen de la dignidad
humana y que son intrinsecos de la naturaleza singularisima del titular de esa dignidad.
Tales atributos, facultades o derechos publicos subjetivos son, y deben ser siempre, re-
conocidos y protegidos por el ordenamiento juridico, permitiendo al titular exigir su

cumplimiento con los deberes correlativos™®.

Los derechos fundamentales no son Unicamente los asegurados expresamente en el texto
constitucional, ya que ademas se encuentran los derechos implicitos, los cuales tienen
expreso reconocimiento en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional, en sentencia Rol N° 226 de 30 de Octubre de 1995, conside-
rando 25°, determina:

“... la doctrina como nuestra Constitucion Politica reconocen la existencia de derechos,
aungue no estén consagrados en el texto constitucional, a menos que esta consagracion
impligue una violacion a las normas fundamentales”.

“Esta ultima expresion significa que los hombres son titulares de derechos por ser tales,
sin que sea menester que se aseguren constitucionalmente para que gocen de la protec-
cion constitucional”.

Los derechos implicitos no solo tienen reconocimiento jurisprudencial, sino que tienen
reconocimiento normativo vinculante y obligatorio para los operadores juridicos nacio-
nales, en la medida que estan expresamente consagrados en el articulo 29 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos.

Por dicha razdn, tal como lo determina la Corte Constitucional de Colombia en senten-
cia 477/95:

"De un lado, el articulo 29 inciso c), de la Convencion Americana, nos permite com-
prender el efecto vinculante de otros derechos que, atn cuando no fueron expresamente
recogidos por los pactos internacionales ratificados por Colombia, quedaron implici-
tamente garantizados en virtud de tal disposicion.

La disposicién contenida en el literal c) del articulo 29, establece de un lado la expresa
prohibicion de excluir los derechos inherentes al ser humano y, por otra parte, otorga
un amplio sentido de interpretacion de los derechos inherentes a la persona, tal signifi-
cacion permite considerar el derecho a la identidad consagrado de manera implicita en
todos los pactos o convenios de caracter internacional, y en consecuencia objeto de
proteccion juridica."

® Ferrajoli, Luigi. Op.cit. pag. 63.
% Cea Egafia, José Luis. Derecho Constitucional chileno. Tomo I. Editorial de la Universidad Catélica de
Chile, Santiago, Chile, 2002, pagina 221.



El articulo 29, literal a), de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, precisa
que ninguna disposicion de la Constitucion, la Convencion o las leyes deben ser inter-
pretadas en el sentido que permitan al Estado suprimir el goce y ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidas en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella.

La Convencidn establece un minimo de contenido de los derechos que debe ser protegi-
do por los Estados Parte, por lo que las disposiciones de la Convencion no pueden ser
interpretadas en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte
o de acuerdo con otra Convencidn en que sea parte uno de dichos Estados”. Ello exige
al Estado parte y a sus operadores juridicos aplicar el principio favor persona o favor
homine aplicando la norma que mejor protege u optimiza el derecho fundamental.

A su vez, la CADH, como lo sefiala el articulo 29, literal c), que constituye norma inter-
pretativa imperativa para los Estados Partes precisa que no se pueden excluir otros de-
rechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma de-
mocrética representativa de gobierno”.

Esta norma constituye un reconocimiento explicito de la existencia de derechos implici-
tos, los cuales no pueden ser desconocidos por el solo hecho de no estar establecidos en
una norma positiva.

Los derechos como limites del ejercicio de la soberania y como obligaciones de res-
peto y promocion por parte de los 6rganos estatales.

La Constitucion Chilena, reformada en 1989, articulo 5°, inciso 2°, prescribe: “El ejer-
cicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y pro-
veer tales derechos, garantizados por la Constitucién, asi como por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Asimismo, el reconocimiento del caracter fundamental de los derechos y su caracter de
limitacién al ejercicio de la soberania, genera la obligacion de respetar, garantizar y
promover los derechos contenidos en las normas de derecho internacional vigentes en la
materia, lo que significa la subordinacién del Estado a los estandares minimos previstos
por el derecho internacional en la materia.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema Chilena, en reiterados y uni-
formes fallos, de uno de ellos, reproducimos su ratio decidendi:

“TRIGESIMONONO: Que, de igual manera, el inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucién Politica de la Republica, preceptia que el ejercicio de la soberania se
encuentra limitado por “los derechos esenciales de la persona humana’ siendo ““deber
de los drganos del Estado respetar y promover tales derechos garantizados por esta
Constitucion asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes”. Valores que son superiores a toda norma que puedan disponer
las autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente derivado, lo que
impide que sean desconocidos (Fallos del Mes N° 446, seccion criminal, pagina 2.066),



aun en virtud de consideraciones de oportunidad en la politica social o de razones pe-
rentorias de Estado para traspasar esos limites. Otorgandole rango constitucional a los
tratados que garantizan el respeto de los derechos humanos, concediéndoles una jerar-
guia mayor que a los demas tratados internacionales, en cuanto regulan los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana.

“En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al orde-
namiento juridico interno, formando parte de la Constitucion material adquiriendo ple-
na vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningun érgano del Estado desco-
nocerlos y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos
a traveés del conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno res-
peto de los derechos. Esta obligacion no sélo deriva del mentado articulo 5°, sino tam-
bién del 1°, incisos primero y cuarto, y 19, N° 26°, de la Carta Magna y de los mismos
tratados internacionales, entre éstos del articulo 1° comdn a los Cuatro Convenios de
Ginebra, que establece el deber de los Estados Partes de respetar y hacer respetar el
derecho internacional humanitario.

Este caracter amplio de proteccion se desprende de la historia fidedigna del estableci-
miento del precepto aludido, puesto que su integrante Jaime Guzman Errézuriz al re-
calcar que los derechos que arrancan de la naturaleza humana era “el Gnico limite a la
soberania desde un angulo objetivo, habida consideracién que el debe proyectarse con-
ceptualmente con la nocién de bien comin”, de tal suerte que aun cuando esos dere-
chos no estén en el texto constitucional ““no por eso una disposicion juridica cualquiera
que atentara indebidamente en contra de ellos, dejaria de ser ilegitima™ (Actas de la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, sesion 49 de veintisiete de junio de mil
novecientos setenta y cuatro).”*

Como sefiala uno de los academicos mas reconocidos en la materia, el profesor francés
Louis Favoreu, por derechos fundamentales es necesario comprender “el conjunto de
los derechos y libertades reconocidos a las personas fisicas como a las personas mora-
les (de derecho privado o de derecho publico) en virtud de la Constitucion pero tam-
bién de los textos internacionales y protegidos tanto contra el poder ejecutivo como
contra el poder legislativo por el juez constitucional o el juez internacional”**.

El texto constitucional no permite que el derecho constitucional y el derecho internacio-
nal de los derechos humanos sigan siendo considerados en forma compartimentaliza-
da?, sino que deben ser abordados como fuentes de un Gnico sistema de proteccién de
los derechos que tiene por fundamento la dignidad de la persona humana, abordandolos
en forma integral, realizando una tarea de armonizacion e integracion, eliminando pre-
juicios y visiones conflictuales, otorgandoles una vision convergente y optimizadora de
los derechos fundamentales.

10 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rol N° 3125 — 04, de fecha 13 de marzo de
2007. Las negritas son nuestras.

1 Favoreu, Louis. L’élargissement de la saisine du Conseil constitutionnel aux jurisdictions
administratives et judiciaires, RFDC N°4,1990, pags. 581 y siguientes. Traduccién nuestra.

12 Cancado Trindade, Antonio. 1998. Reflexiones sobre la interaccion entre el Derecho Internacional y
Derecho Interno en la proteccion de los Derechos Humanos. En AA.VV. V Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional. México, Ed. UNAM, pagina 109.



Por bloque constitucional de derechos fundamentales entendemos el conjunto de
derechos de la persona ( atributos) asegurados por fuente constitucional o por fuentes del
derecho internacional de los derechos humanos (tanto el derecho convencional como el
derecho consuetudinario y los principios de ius cogens) y los derechos implicitos,
expresamente incorporados a nuestro ordenamiento juridico por via del articulo 29 literal
c) de la CADH®, todos los cuales, en el ordenamiento constitucional chileno, constituyen
limites a la soberania, como lo especifica categoricamente el articulo 5° inciso segundo de
la Constitucion Chilena vigente™.

El enfoque interpretativo de la Constitucion y desde la Constitucion, hecho en materia
de derechos fundamentales, se complementa con el derecho internacional de los dere-
chos humanos, el que viene de fuera pero se incorpora como fuente de derechos esen-
ciales o fundamentales, complementando los que asegura directamente la Constitucion,
como lo establece explicitamente en Chile, el articulo 5° inciso 2°.

El Blogue Constitucional de Derechos Fundamentales que limita la soberania no es una
tabla cerrada, sino que se encuentra abierta al aseguramiento de nuevas exigencias esen-
ciales de la persona humana.

El articulo 29, literal b), de la CADH, exige aplicar al operador juridico que se encuen-
tra frente a diversas normas de derechos humanos o fundamentales aquella norma que
mejor protege los derechos, aplicando la norma interna o la internacional, dependiendo
de cual sea aquella que optimice el goce y ejercicio del derecho.

Asi puede sostenerse que tanto los derechos fundamentales (atributos) contenidos en las
normas constitucionales formales como los contenidos en los tratados internacionales, el
derecho consuetudinario internacional y los principios de ius cogens constituyen un
bloque en materia de derechos fundamentales de acuerdo con el cual deben ser interpre-
tadas las leyes y demas normas infraconstitucionales.

La Corte Suprema de Justicia chilena ha reconocido que los derechos esenciales
contenidos en los tratados constituyen limites al poder estatal, incluido el poder
constituyente:

“Que en la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional del articu-
lo 5° inciso segundo, queda claramente establecido que la soberania interna del Esta-
do de Chile reconoce como limite los derechos que emanan de la naturaleza humana;
valores que son superiores a toda norma que puedan imponer las autoridades del Es-
tado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que impiden sean desconocidos (Fallos

del Mes N° 446, seccién criminal, pagina 2066, considerando 4°)*°.

“Que, como lo ha sefialado esta misma Corte suprema en reiteradas sentencias, de la
historia fidedigna del establecimiento de la norma fundamental contenida en el articulo

'3 Dicha disposicién establece lo siguiente: “Articulo 29. Normas de interpretacién. Ninguna disposicion
de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: C) Excluir otros derechos o garantias
que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa de gobierno”.

% Sobre esta materia consultar Nogueira Alcald, Humberto. 2003. Los derechos esenciales o humanos
contenidos en los tratados internacionales y su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina
y jurisprudencia. En Revista lus et Praxis, afio 9 N° 1, paginas 403 — 466.

1> Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 469-98, de fecha 9 de septiembre de 1998, citado por Cea Ega-
fia, José Luis. Derecho Constitucional Chileno. Tomo |, pagina 236.



5° de la Carta Fundamental, queda claramente establecido que la soberania interna
del estado de Chile reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza
humana, ‘valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las autori-
dades del Estado, incluido el propio poder constituyente, lo que impide sean descono-
cidos’ (S.C.S. 30.1.2006)"*°.

Asimismo, los tribunales superiores de justicia chilenos han reconocido jurispruden-
cialmente la integracion de los principios de ius cogens y de derecho consuetudinario
internacional, los cuales se incorporan al derecho interno sin ningln acto de formaliza-
cion:

“Que, en efecto, tal razonamiento parte de la base que el Derecho nacional y el dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos es uno solo, por ser un fenébmeno que
abarca al Derecho en su totalidad, siendo recepcionado dicho derecho internacional de
los Derechos Humanos por el Derecho Interno Nacional, tanto como Principio Interna-
cional de los Derechos Humanos, como por los tratados internacionales actualmente
vigentes suscritos por Chile. Es asi como nuestro ordenamiento juridico no excluye el
procedimiento de incorporacion de los Principios Generales del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos o ius cogens, que pasan a formar parte del derecho interno
por su calidad de tales, en tanto los Principios del Derecho Internacional tienen preva-
lencia sobre éste como categoria de norma de Derecho Internacional General, confor-
me al acervo dogmatico y convencional universal y a la aceptacion en la practica judi-
cial de los tribunales nacionales participes de la Naciones Unidas, ademés de los tri-
bunales internacionales con jurisdiccién respecto a crimenes de lesa humanidad.

“Que, ademas, los principios internacionales referidos, los convenios, pactos y trata-
dos en que se reconocen los derechos humanos y las garantias a nivel de tribunales
nacionales, gozan de primacia constitucional, cuya consecuencias — conforme a una
interpretacion progresiva y finalista de la Constitucion — es que prevalecen sobre la
legislacion interna, toda vez que se entiende que la prefieren, perfeccionan y com-
plementan. Siendo, por lo mismo, tal normativa invocable por todos los individuos,
atendiendo al compromiso moral y juridico del estado ante la comunidad internacional,
de respetarlos, promoverlos y garantizarlos™*’.

Una reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 18 de abril de 2007 reafirma
esta concepcion, en lo pertinente dicha sentencia sostiene:

“Noveno. Que el articulo 19 N° 3 inciso quinto de la Constitucién politica del Estado,
reconoce a los ciudadanos la igual proteccion de la ley en el equecicio de sus derechos,
en cuanto toda persona puede acceder a la defensa juridica en la forma que la ley sefia-
la y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir, o perturbar la debida
intervencion del letrado si hubiere sido requerida.

L1

16 Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 559-04, de fecha 13 de diciembre de 2006, considerando 22°.

17 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°146-2006, de fecha 31 de julio de 2006, con-
siderandos 5° y 6°. Revista Gaceta Juridica N°313, Julio 2006, Ed. Lexis Nexis, Santiago, 2006, pp. 243 -
254. Las negritas son nuestras.



Décimo. Que a lo anterior, y conforme a la norma de reenvio contenida en el articulo
5° de la Constitucion, debe extenderse el reconocimiento con rango constitucional del
derecho a la defensa, también a los derechos garantizados por los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como son [...]""*.

El bloque de derechos fundamentales queda configurado asi por:
a) Los que la Carta Fundamental explicita sin taxatividad;

b) Los que asegura el derecho internacional a través de los principios de ius cogens™®;
los que asegura el derecho convencional internacional de derechos humanos y derecho
internacional humanitario® y los que asegura el derecho internacional consuetudinario.

La Corte Suprema de Justicia chilena lo ha explicitado en jurisprudencia reciente:

“TRIGESIMO PRIMERO: Que la indicada consagracion del derecho de gentes y su
aceptacion permite considerar que existia a la época del hecho criminoso de autos, un
sistema de proteccién de derechos obligatorio para el Estado de Chile, independiente-
mente del consentimiento expreso de las naciones vinculadas y que se conoce como
reglas imperativas de derecho internacional o “ius cogens™. Tales patrones se imponen
a los Estados y prohiben los crimenes de lesa humanidad, incluso durante el desarrollo
de conflictos de caracter internacional o internos. Este derecho perentorio internacio-
nal implica el rechazo “in limine” por las naciones civilizadas de injustos que repug-
nan 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.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que esta normativa deriva de conceptos juridicos antiguos
de un orden superior que las leyes del hombre y de las naciones no pueden contravenir
habiendo sido aceptadas, sea expresamente por tratados o tacitamente por la costum-
bre, para proteger la moral publica en ellas contenidas. Su principal caracteristica
distintiva es su relativa indelebilidad, ya que son reglas de derecho consuetudinario
internacional que no pueden soslayarse por tratados o voluntad, sino por la formacion
de una posterior disposicién consuetudinaria de efecto contrario. La contravencion de
estos preceptos afecta gravemente la conciencia moral de la humanidad y obliga, a
diferencia del derecho consuetudinario tradicional, a la comunidad internacional como
un todo, independientemente de su rechazo, reconocimiento o aquiescencia.

El referido caracter obligatorio de los canones de ius cogens concluyo con su transfor-

18 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Rol N° 4.183-06, de fecha 18 de abril de 2007. Revista
Gaceta Juridica. N°322, Editorial Lexis Nexos, Santiago, Abril de 2007, pp. 218 - 222, considerandos
noveno y décimo.

1% Ellos han sido incorporados al derecho interno mediante la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, ratificada por Chile y vigente desde 1981, cuyo articulo 53 determina: “una norma imperativa
de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modifi-
cada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.

20 |La Convenci6n de Viena establece en el articulo 26: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”, y en el articulo 27: “Una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.”.



macion en derecho convencional por obra de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de mil novecientos sesenta y nueve, ratificada por Chile el nueve de
mayo de mil novecientos ochenta y uno, la que dispone en su articulo 53 que “es nulo
todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Conven-
cion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulte-
rior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”. Es asi como la
doctrina las ha conceptualizado como aquellos dogmas o principios estructurales del
orden internacional reflejo de valores fundamentales generalmente aceptados por la
comunidad internacional que, en virtud de su caracter dominante, obligan a todos los
Estados con independencia de su voluntad (Antonio Cassese: “Los derechos humanos
en el mundo contemporéneo”, Ariel, Barcelona, primera reimpresion, afio mil nove-
cientos noventa y tres, pagina 241).

Las reglas ius cogens no son exclusivamente meros criterios directivos, ni juicios de
valor simplemente, ni escuetos dictados de la razén, son auténticas normas juridicas en
sentido sustancial, pues suministran pautas o modelos de conducta. Existen con inde-
pendencia de su formulacion y cuando las leyes las recogen, o sea, las expresan en su
formula, no quiere decir que se esté mudando su naturaleza verdaderamente juridica,
la cual, en definitiva, es independiente y autbnoma de su consagracion a nivel positivo.

Por lo tanto, las maximas de ius cogens son disposiciones a partir de las cuales surgen
obligaciones erga omnes, las que no pueden ser dejadas sin efecto o modificadas por un
acuerdo entre Estados sino Unicamente por una norma posterior que, al mismo tiempo,
ostente el caracter de imperiosa.

TRIGESIMO TERCERO: Que si bien es cierto que una de las mas severas criticas
que se plantean en contra de la nocion de ius cogens es la vaguedad e indefinicion de
aquellas que la componen, no lo es menos que existen un conjunto de preceptos cuya
determinacion como tal no presenta discusion llamado ““nucleo duro de normas de ius
cogens de derechos humanos™, inderogables bajo cualquier circunstancia o excepcion
que generan obligaciones erga omnes (Carlos Villan Duran: “Curso de Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos™, Editorial Trotta, Madrid, afio dos mil dos, pagina
102), dentro del cual encontramos disposiciones tales como la prohibicion de la agre-
sion o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales; la prohibicion del genoci-
dio, la esclavitud, la discriminacion racial y de las ejecuciones sumarias o extralegales;
asi como la prohibicién de la tortura. No parece que nadie —incluso sin ser letrado-
podra dudar que los principios enunciados no derivan su caracter propiamente juridico
de la circunstancia meramente accidental de haber sido expresados en una determina-
da ley positiva.

Precisamente, ya en mil novecientos setenta y uno Roberto Ago consideraba que las
reglas de ius cogens incluian “las normas fundamentales relativas a la salvaguardia de
la paz, y particularmente las que prohiben el recurso a la fuerza o la amenaza de fuer-
za; las normas fundamentales de caracter humanitario: prohibicion del genocidio, la
esclavitud y la discriminacion racial, proteccion de los derechos fundamentales de la
persona humana en tiempo de paz y de guerra”™ (citado por Vicente Chetail:““La contri-
bucion de la Corte Internacional de Justicia al Derecho Internacional Humanitario”,
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en Revista Internacional de la Cruz Roja, numero 805, afio dos mil tres, paginas 235 a
269).1121

La misma sentencia de la Corte Suprema se refiere a la incorporacién automatica del
derecho consuetudinario internacional:

“TRIGESIMO SEXTO: Que al respecto esta Corte ha reconocido en variadas opor-
tunidades que los principios del derecho internacional y las normas del derecho con-
suetudinario forman parte del ordenamiento juridico chileno con primacia sobre las
leyes internas. En efecto, en el caso denominado Lauritzen con Fisco este tribunal sos-
tuvo *“que aun en el supuesto de que pudieren tener aplicacion las leyes internas, los
principios del Derecho Internacional tienen prevalencia en estos casos” (Revista de
Derecho y Jurisprudencia, Tomo LVI, segunda parte, seccién cuarta, pagina 66).

Igualmente, se ha declarado que el derecho internacional, aun consuetudinario, tiene
prevalencia sobre la legislacion nacional, a pesar que el primero no se encuentre tra-
ducido en tratados o convenciones obligatorias para Chile, sino solamente en los
principios de derecho internacional generalmente aceptados, lo que se entienden au-
tomaticamente incorporados en el derecho chileno, sin necesidad de un acto de re-
cepcion por parte de los 6rganos del Estado. Afirmando que es inaceptable en derecho
que un tratado internacional pueda ser modificado por un acto unilateral de uno de los
contratantes (Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LII, segunda parte, seccién
primera, pagina 478; Revista Fallos del Mes, septiembre de mil novecientos sesenta y
nueve, paginas 223 a 224 y junio de mil novecientos setenta y cinco, pagina 90 y Alfre-
do Etcheberry O.:“El Derecho Penal en la Jurisprudencia™, tomo I, Parte General,
Editorial Juridica de Chile, reimpresion de la segunda edicion, Santiago, Chile, afio
dos mil dos, paginas 38 y 39).

Del mismo modo, la doctrina autorizada asevera que cuando se presenta un posible
conflicto con el derecho internacional, sea convencional o consuetudinario, el juez
tiene en primer término la regla externa, toda vez que no es de presumir que el legis-
lador nacional haya querido infringir el derecho internacional. (Adolfo Veloso: “Al-
gunos problemas acerca de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
chileno”, en Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, N°165, enero — di-
ciembre de mil novecientos setenta y siete, pagina 272 y Santiago Benadava: ““Derecho
Internacional Publico™, Editorial Juridica de Chile, segunda edicion, afio mil novecien-
tos ochenta y dos, pagina 13). También la primacia de los Principios Generales del
Derecho Internacional ha sido reconocida desde los albores de nuestra Republica, asi
la Lei de Garantias Individuales, de veinticinco de septiembre de mil ochocientos
ochenta y cuatro, Titulo Primero, que trata De las Restricciones a la Libertad Indivi-
dual en Jeneral refiere en su articulo 5°: las disposiciones contenidas en los tres articu-
los precedentes no se aplican: 2° A los que se dictaren en conformidad a tratados cele-
brados con naciones extranjeras o a los principios jenerales de derecho internacional,
como, por ejemplo, en el caso de extradicién de criminales i de aprehension de marine-
ros desertores (Pedro Javier Fernandez:““Cddigo Penal de la Republica de Chile, Ex-
plicado y Concordado™, Imprenta Barcelona, segunda edicion, Santiago, Chile, afio mil
ochocientos noventa y nueve, pagina 426). En el mismo sentido Manuel Egidio Balles-
teros sostiene ““y con ser solo un cuerpo de doctrinas, el derecho internacional es sin

2! Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rol N° 3125 - 04, de fecha 13 de marzo de 2007,
considerandos 31 - 33.
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embargo, de aplicacion preferente a las leyes positivas de caracter interno, en aquellas
cuestiones regidas por éI” (Manuel Egidio Ballesteros:““La Ley de Organizacién y
Atribuciones de los Tribunales en Chile”, tomo I, Santiago, Chile, afio mil ochocientos
noventa, pagina 571).

El gobierno chileno ha tomado la misma posicion tanto en lo atinente al derecho inter-
nacional convencional como del consuetudinario. Asi, la Asesoria Juridica del Ministe-
rio de Relaciones Exteriores, por ejemplo, en el caso en que un Tribunal de Menores
habia decretado orden de arraigo por dos muchachos que se encontraban, junto a su
madre, asilados en una embajada con posterioridad al pronunciamiento militar de sep-
tiembre de mil novecientos setenta y tres, al considerar que:*“por sobre la resolucién
judicial emanada del referido tribunal de menores corresponde aplicar las normas de
Derecho Internacional que gobiernan la institucion del asilo”. (Informe N° 96 de la
Asesoria Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, de catorce de no-
viembre de mil novecientos setenta y tres, citado en Hugo Llanos Mansilla:*“Teoria y
Practica del Derecho Internacional Publico”, Tomo Ill, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, mil novecientos ochenta y tres, paginas 408 a 410).”%.

Otro fallo de la Corte Suprema de diciembre de 2006, sostiene la misma tesis:

22°.- Que, como lo ha sefialado esta misma Corte Suprema en reiteradas sentencias, de
la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional contenida en el
articulo 5° de la Carta Fundamental, queda claramente establecido que la soberania
interna del Estado de Chile reconoce su limite en los derechos que emanan de la natu-
raleza humana, "valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las au-
toridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que impide sean des-
conocidos” (S.C.S., 30.01.1.996).

23°.- Que la jurisprudencia y doctrina nacionales, desde muy antiguo, han reconocido
la prevalencia del Derecho Internacional, en el supuesto de contradecir éste el dere-
cho interno. Valga, en apoyo de este aserto, la referencia a las sentencias "Lauritzen
con Fisco™ o de los barcos daneses (R.D.J., T.52, 11, 12 p. 485y ss.); el fallo recaido en
un caso sobre extradicion activa , en que se explicitdé que los principios de Derecho
Internacional "*priman siempre sobre los preceptos del derecho interno del Estado"
(en: R.D.J., T. 56, Il, 4% pag. 66); los casos Embajada de la Republica de China, de
1.969 (F.M. septiembre de 1.969, pags. 223 y 224) y Embajada de Cuba, de 1.975
(F.M. junio de 1.975, pag. 90) y, en jurisprudencia posterior a los hechos de autos -
pero demostrativa de la continuidad del principio que interesa - las sentencias de
26.10.95 (Rol N° 5.566),consid. 14°y 9.09.98 (Rol N° 469/98), consid. 10°, todas de esta
Corte Suprema.

Y para demostrar la amplia recepcion de esta misma tesis, en la doctrina nacional cla-
sica, recordemos que ya don Manuel E. Ballesteros, a fines del siglo XIX, sostenia que
"con solo ser un cuerpo de doctrinas, el Derecho Internacional es, sin embargo, de
aplicacion preferente a las leyes positivas de caracter interno, en aquéllas cuestiones
regidas por élI" (La Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales, T.I, Stgo,
1.890, pag. 571).

22 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rol N° 3125 - 04, de fecha 13 de marzo de 2007,
considerando 36°. Las negritas son nuestras.
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Por cierto, los internacionalistas chilenos contemporaneos "Llanos, Benadava, Bustos
Valderrama, Nogueira, C. Medina, entre muchos otros- participan plenamente de esta
posicion”?

En tal virtud, las reglas del derecho internacional generalmente aceptadas se entienden
automatica y globalmente incorporadas en el derecho interno, y deben ser aplicadas por
los tribunales nacionales con preferencia al derecho interno. Primacia de las normas
internacionales de Derecho Internacional General que determina que, en los delitos de
lesa humanidad, dichas disposiciones actualmente recepcionadas constitucionalmente
via tratado internacional y vinculantes desde antes como Principio General del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, son obligatorias en la forma precedente.

c) Los derechos esenciales implicitos que puedan desarrollarse en el futuro, respecto de
lo cuales no hay reconocimiento ain a través de las diversas fuentes del derecho interno
o internacional.

La interpretacion integradora de la Constitucion implica que el juez presta atencion a
los derechos explicitos, a los valores, principios, fines y razones_historicas del ordena-
miento constitucional, completando y dando plenitud al sistema de derechos.

A su vez, el caracter esencialmente abierto de las normas que configuran abstractamente
los derechos esenciales de la persona, llevan a desarrollar una interpretacion de la Carta
Fundamental y de todo el ordenamiento juridico sobre el que ella actua, en el sentido de
que permita obtener para los derechos, el mayor grado de proteccion y efectividad, en-
tendidos desde una perspectiva democratica.

La confluencia e integracion en el sistema juridico de los derechos, reconocidos por via
de fuente interna y de fuente internacional, obliga a unificar el criterio de interpretacion
del sistema de derechos humanos, dando coherencia a dicho sistema.

Esta vision interpretativa convergente de los derechos, los asegurados por la Constitu-
cion y los asegurados por el derecho convencional internacional, deriva necesariamente
del articulo quinto inciso segundo de la Carta Fundamental. De esta manera, el sistema
de derechos tiene la fuerza para ser interpretado de la forma mas adecuada a su optimi-
zacion.

Las fuentes internas y las fuentes internacionales de derechos se retroalimentan, las
interpretaciones reduccionistas van en contra del sentido y finalidad del sistema de
derechos esenciales fijado por la Carta Fundamental, que es lograr la optimizacion y
plenitud del sistema, acogiendo el &mbito que mas enriquece y garantiza el ejercicio de
los derechos, éste es el deber ser existencial del Derecho como diria Cossio.

Todas las normas sobre derechos fundamentales contenidas en nuestro ordenamiento
juridico deben ser interpretadas arménicamente con las respectivas fuentes normativas
de derecho interno como las fuentes convencionales internacionales (que son, a la vez,
derecho interno, ya que se han incorporado tales derechos por mandato del constituyen-

2% Sentencia de la Corte Suprema de justicia, Sala Penal, Rol N° 559-04, de fecha 13 de diciembre de
2006, considerandos 22 — 24.
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te originario a nuestro orden juridico, constituyendo limites a la soberania), con las cla-
ves hermenéuticas del Derecho de los Derechos Humanos y sus érganos de aplicacion,
en especial, en el ambito regional americano, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos es fuente del Derecho Interno
cuando contiene elementos que enriquecen al Derecho Interno, cuando agregan un
“plus™ al contenido normativo de los derechos delimitados y configurados en el dere-
cho interno y viceversa, el sistema nacional de Derecho enriquece al Derecho Interna-
cional de derechos humanos, buscando siempre la integralidad maximizadora del siste-
ma de derechos esenciales 0 humanos, todo lo que esta reconocido en el articulo 29 de
la Convencion Americana de Derecho Humanos y en el articulo 5° del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas.

El intérprete constitucional debe entender que existe una retroalimentacion reciproca
entre fuente interna y fuente internacional recepcionada internamente en materia de de-
rechos fundamentales. En la misma perspectiva debe existir una retroalimentacion entre
el intérprete final del derecho interno y el intérprete final del derecho regional o interna-
cional de derechos humanos, especialmente, de aquel que el Estado se ha comprometido
a respetar y garantizar ante la comunidad internacional.

Asi lo entiende también Cea Egafa, para el cual, “En virtud del articulo 5° inciso 2°,
modificado en 1989, la Constitucidn hace parte formal y sustantiva de su texto los dere-
chos, deberes, acciones y recursos contemplados en los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y vigentes en nuestro pais que versen sobre los atributos esenciales de la
persona humana.

“Existe complementacion, y no oposicion, por ende, entre el Estatuto de la Persona en el
derecho interno y en el derecho supranacional. Consecuentemente también, se ha vigo-
rizado aquel estatuto por la conjugacion o armonia de ambos sistemas juridicos. Tratese
de una evidencia mas acerca de la nueva concepcion de la soberania, limitada y limita-

ble por el respeto que debe al ejercicio de aquellos derechos”?*,

Asimismo, si existe el postulado de la interpretacion de las normas infraconstitucionales
de conformidad con la Constitucion y la Carta Fundamental como lo determina el arti-
culo 6° inciso primero de la Constitucion, el cual precisa que “los 6érganos del Estado
deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas de conformidad con
ella”, implica que los derechos fundamentales contenidos en la Constitucion formal y
en los tratados internacionales limitan la soberania como lo determina el articulo 5° in-
ciso 2°, de manera tal que este bloque constitucional de derechos constituye un parame-
tro conformador de la interpretacion conforme a la Constitucion, por lo que todas las
normas infraconstitucionales deben interpretarse y aplicarse conforme al blogue consti-
tucional de derechos fundamentales®.

*4 Cea Egafia, José Luis. 2002. Derecho constitucional chileno. Tomo I. Santiago, Ed. Universidad Catd-
lica de Chile, pag. 113.

% En la misma perspectiva, el Comisionado Jaime Guzmén en la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion, en sesion 1012 de fecha 9 de enero de 1975, sefialaba “...ese texto (refiriéndose al inciso 2°
del articulo 5°) autoriza entablar incluso recursos de inaplicabilidad y a pedir la inconstitucionalidad de
leyes que aunque no violenten algln texto expreso de la Constitucidn, violenten derechos fundamentales
de la persona humana, porque al hacerlo estan violentando el texto expreso de la Constitucion: el que
sefiala que la soberania esté limitada por los derechos fundamentales o naturales del hombre” (pag. 12).
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Este fundamento es el que justifica referirse a un Bloque constitucional de derechos
fundamentales, ya que son los derechos fundamentales como atributos de la persona
humana, independientemente de la fuente interna o internacional en la que se hayan
asegurado, los que constituyen el pardmetro de control de constitucionalidad en materia
de normas internas infraconstitucionales.

Los derechos esenciales, fundamentales o humanos, segin el nomen iuris que quiera
utilizarse, y sus diversos atributos reconocidos por fuente nacional o internacional,
constituyen en nuestro ordenamiento juridico limites a la soberania, por tanto limites a la
potestad constituyente derivada, legislativa, administrativa y jurisdiccional. Lo que implica
en definitiva, que tales derechos y sus atributos asegurados y garantizados por fuente
interna o internacional, forman parte necesariamente del parametro de control de
constitucionalidad, en cuanto limites de la soberania, que debe asumir el Tribunal
Constitucional, al controlar los actos y normas emanados de los poderes constituidos.

Las Cartas Fundamentales exigen a los agentes y 6rganos del Estado no solo una fun-
cion de respeto de los derechos, sino también una funcion promocional, debiendo pro-
mover condiciones mas humanas de vida y removiendo obstaculos para hacer efectivas
la dignidad de la persona, la libertad y la igualdad, con miras a la plenitud del ejercicio
de los derechos; funcién promocional reconocida, explicitamente, en nuestra Constitu-
cion chilena, en el articulo 5° inciso segundo®.

La Constitucion exige a todos los operadores juridicos y, en especial, a los 6rganos de
jurisdiccidn constitucional dentro sus competencias, remover los obstaculos que posibi-
liten el libre y pleno ejercicio de los derechos como asimismo maximizar el plexo de
derechos y garantias de la persona humana.

El deber de promover los derechos también se concreta a traves de una adecuada inter-
pretacion de ellos, ya que los derechos no son las normas, por tanto, cuando faltan nor-
mas debe producirse la integracion para suplir la falta de reconocimiento normonoldgi-
co y no afirmar que porque no hay norma no hay derecho. El operador juridico debe
tener la flexibilidad de buscar una solucién acorde con el espiritu del sistema de dere-
chos, de acuerdo con su objeto y su finalidad, teniendo en consideracion el contexto y la
razén histdrica, como asimismo, los valores que explicita el sistema juridico. Ello im-
plica negar la posicion reduccionista para la proteccion de la persona y de sus derechos
esenciales.

Nada impide, en una perspectiva técnico juridica, la introduccion de garantias de los
derechos esenciales 0 humanos por via de normas de derecho interno o provenientes del
derecho internacional que constituyan un “plus” respecto de las normas vigentes, ya que
ello cumple la finalidad de asegurar y de promover tales derechos que es un deber cons-
titucional de todos los 6rganos y agentes estatales. La introduccion de normas que mejo-
ren el contenido de derechos y sus garantias no pueden ser consideradas inconstitucio-
nales, si se aplican las reglas interpretativas “favor homine” o “favor persona” y se tie-
ne presente el desarrollo progresivo de los derechos.

% E articulo 5°, inciso 2°, segunda oracién, precisa: “Es deber de los 6rganos del Estado respetar y pro-
mover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile y que se encuentran vigentes” (las cursivas son nuestras).
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Los valores, principios y fines del capitulo de Bases de la Institucionalidad, en materia
de derechos, son preceptos constitucionales directamente aplicables, a la luz de los cua-
les debe interpretarse todo el resto de la normativa constitucional y del ordenamiento
juridico, como lo ha explicitado el Tribunal Constitucional.

La labor interpretativa constitucional requiere de una reconstruccién de todo el conteni-
do que establece el complejo normativo de la Constitucion, la lectura e interpretacion de
todo precepto de la Carta Fundamental debe ser hecho en su contexto, teniendo en con-
sideracion los principios, valores, fines y razon historica del ordenamiento constitucio-
nal, lo que le da al Juez Constitucional, un espacio significativo de movilidad interpreta-
tiva e integradora que convierte al juez en un protagonista activo y creador, que realiza
la mediacion entre la Constitucion y la situacion especifica.

En materia de derechos humanos, habra sélo interpretacion cuando se sefiale que fuera
de las normas no hay otros derechos, mientras que ademas de interpretacion habré inte-
gracion, cuando consideremos que fuera de las normas sobre derechos, hay derechos
que carecen de normas.

Es posible "proponer que cuando faltan normas sobre derechos y quien detecta esa au-
sencia o laguna normativa cree o valora que, pese al vacio normativo, hay derechos no
formulados, la carencia se debe colmar a través de la integracion, para cuya efectivi-
dad también es menester "interpretar" (encontrar el sentido) del sistema completo de

derechos, en el que algunos constan en normas y otros carecen de ellas"’.

Algunas consideraciones sobre la aplicacion de la media prescripcion a autores de
delitos contra la humanidad y contra los derechos humanos dictadas por la Corte
Suprema de Justicia.

El secuestro calificado es un delito permanente cuya consumacion se mantiene mientras
la persona no recupere su libertad o se determine su muerte. Dicho delito es el equiva-
lente al de desaparicion forzada de personas como crimen de lesa humanidad o crimen
contra los derechos humanos, el cual forma parte del derecho consuetudinario y con-
vencional internacional, ademas de principio de ius cogens, como lo ha precisado tanto
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como la propias
sentencias de la Corte Suprema de Justicia, en reiterados fallos uniformes®.

Tal secuestro constituye tanto un crimen de lesa humanidad como un crimen contra los
derechos humanos, crimenes que el derecho internacional vigente, valido y aplicable en
Chile, determina que por su naturaleza y gravedad no le son aplicables la amnistia, la
prescripcion ni otros eximentes o aminorantes de responsabilidad®.

%7 Bidart Campos, German, La interpretacion del sistema de derechos humanos, Ed. Ediar, Buenos Aires,
Argentina, 1994 p. 58. En el caso chileno, ello ha sido aceptado por el Tribunal Constitucional, en su
sentencia rol N° 22 de 1995, en el que reconocié que si bien el texto literal constitucional del derecho a la
libertad de informacidn (art. 19 N° 12) no lo contempla, el derecho a ser informado es un derecho consti-
tucional. Asimismo, la jurisprudencia de los tribunales superiores ordinarios (Cortes de Apelaciones y
Corte Suprema) en diversos fallos han reconocido el derecho a la propia imagen pese a no estar consigna-
do en el texto constitucional como derecho fundamental.

%8 Por todos, Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Caso Molco, Rol N° 559-04, de trece de diciem-
bre de dos mil seis, Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Caso Chena, de trece de marzo de dos mil
siete.

29 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Rol N° 2666-04, casacion Matfas Nanco.
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El tema que hoy nos ocupa y preocupa es que la Sala Penal de la Corte Suprema, des-
pués de asumir la jurisprudencia de la Corte Interamericana emanada del caso Almona-
cid Arellano y otros vs. Chile, en sentencias inauguradas con el “caso Molco* en di-
ciembre de 2006* y desarrollada en el “caso Chena™ en marzo de 2007*! y seguidas
por otras similares, en los cuales se asume que los crimenes como el secuestro califica-
do y el homicidio desarrollado por agentes del Estado en ejecucion de una politica esta-
tal emanada del régimen autoritario militar, constituyen crimenes de lesa humanidad,
los cuales son inamnistiables e imprescriptibles®?, de acuerdo con las normas del dere-
cho internacional consuetudinario y los principios imperativos del derecho internacio-
nal (ius cogens), los cuales se incorporan directa e inmediatamente al ordenamiento
juridico chileno, ademas del derecho convencional internacional que los prevén expre-
samente, lo que constituy6 un avance significativo a favor del pleno respeto y garantia
jurisdiccional de los derechos de las victimas y sus familias a una tutela judicial efectiva
dentro de un debido proceso, ha empezado a dictar sentencias que constituyen un retro-
ceso en la materia, y que son incoherentes con sus propias sentencias antes menciona-
das, al aplicar, en diversos casos, entre ellos el ”caso Rivera Matus™>*, “caso Contreras
Maluje”*, “caso Parral”®, la media prescripcion, en beneficio de los autores de tan
graves crimenes contra la humanidad y contra los derechos humanos, generando una
conducta que podria constituir una vulneracion de derechos humanos por resoluciones
judiciales, como analizaremos a continuacion.

Los delitos contra la humanidad como son las desapariciones forzadas o secuestros cali-
ficados, son inamnistiables e imprescriptibles como lo ha determinado la Corte Suprema
% Sj tales delitos de lesa humanidad son imprescriptibles, cabe preguntarse sobre el
sentido y alcance de la aplicacion de la media prescripcion, cuando ella es aplicable sélo
a delitos comunes que son los considerados en el Cadigo Penal, como por razones ob-
vias solo a aquellos delitos que son susceptibles de prescribir segin su naturaleza, lo
gue desde ya puede sefialarse que no es aplicable a los crimenes contra la humanidad y
contra los derechos humanos, como ha determinado la propia Sala Penal de la Corte
Suprema en su jurisprudencia de los ultimos dos afios. Si no procede aplicar la prescrip-
cion por ser tales delitos imprescriptibles, tampoco puede aplicarse la media prescrip-
cion, que constituye una especie de aplicacion parcial de la primera. No pueden aplicar-
se instituciones disefiadas para delitos comunes a crimenes de lesa humanidad y contra
los derechos humanos, ya que ellos constituyen un tipo especial, al cual no se le aplican
las reglas comunes y se rigen por el derecho internacional.

% Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Caso Molco, Rol N° 559-04, de trece de diciembre de dos
mil seis.

3! Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Caso Chena, de trece de marzo de dos mil siete.

%2 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Rol N° 3125 - 04, considerando Vigésimo sexto y ss.; ya en Rol
N° 2666-04, precisa en su considerando 17° que “la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad de 1968, que aunque no ha sido ratificada por
Chile, surge en la actualidad con categoria de norma de ius cogens o principios generales del derecho
internacional”.

%% Sentencia de la Corte Suprema, Caso Rivera Matus, Rol N° 3808-06, de treinta de julio de dos mil
siete.

3 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, “Caso Contreras Maluje”, Rol N° 6188-06, de trece de
noviembre de dos mil siete.

% Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Rol N° 3.587-2005, de 27 de diciembre de 2007.

% Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 3452 - 06, de diez de mayo de dos mil siete, considerando quin-
cuagésimo cuarto.

17



Por otra parte, al ser aplicable la prescripcidn sélo a delitos comunes (los crimenes de
lesa humanidad no lo son), si no se prueba en el transcurso de la investigacion la fecha
en que la victima recupera su libertad o la fecha de su muerte, no es posible establecer el
momento desde el cual se debe establecer el computo del plazo para la prescripcion,
como nos ha sefialado en sus sentencias la propia Corte Suprema®’, porque no hay fecha
desde la cual pueda determinarse el computo de la mitad del tiempo que corresponde a
la prescripcion, cuya determinacion requeriria tener pruebas del término del secuestro o
de la fecha de muerte de la victima, de lo contrario, como la propia Corte Suprema ha
fallado, tales secuestros calificados son de consumacion permanente, ademas de ser
delitos imprescriptibles.

El plazo establecido por el legislador para calificar el delito de secuestro por el art. 141
del Cddigo Penal, (de noventa dias, hoy es de quince dias) para estimar como mas grave
la conducta delictiva, no puede utilizarse para contabilizar el plazo como un inicio de la
consumacién del delito con el objeto o finalidad de considerar una atenuante favorable
al autor del crimen de lesa humanidad, por lo que considerar dicho plazo, para de alli
considerar el plazo de la prescripcidn no tiene en consideracion ni el contexto ni la fina-
lidad con la que fue dictada dicha disposicidn, ademas de ser contradictorio con el tipo
penal, como por lo demés lo han sefialado algunos de los ministros integrantes de la
misma Sala Penal de la Corte Suprema.

La Sala Penal de la Corte Suprema aplica a un delito que su propia jurisprudencia con-
sidera de caracter permanente e imprescriptible por ser de lesa humanidad y contra los
derechos humanos en cuanto crimen atroz que violenta al conjunto de la humanidad, un
plazo de consumacion previsto como una determinante de agravamiento de responsabi-
lidad para un delito coman en el Cddigo Penal, respecto del cual eventualmente podria
aplicarse la prescripcion o la media prescripcion, lo que deja perplejo a cualquier ob-
servador imparcial.

Es necesario recordar en esta materia que la Corte Suprema como 6rgano del Estado
chileno esta vinculada por el articulol.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que determina imperativamente la obligacion de respetar y garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos o fundamentales reconocidos en ella. Sobre
la obligacién de garantia la jurisprudencia uniforme y sostenida de la Corte
Interamericana, como oOrgano jurisdiccional vinculante e intérprete supremo de la
Convencidn, ha determinado que ello implica investigar, perseguir y sancionar efectiva
y proporcionalmente a los responsables de graves violaciones de derechos humanos
gue constituyen crimenes de lesa humanidad. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha determinado que: “El acceso a la justicia constituye una norma imperativa
de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones erga omnes para los Estados
de adoptar las medidas que sean necesarias para no dejar en la impunidad esas
violaciones, ya sea ejerciendo su jurisdiccion para aplicar su derecho interno y el derecho
internacional para juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables, o colaborando con
otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo”.

%7 Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 3215-05, de 30 de mayo de 2006.
%8 CIDH. Caso Goibur( y otros Vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, Serie C No. 153,
parrafo 131.
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La sancion debe tener el caracter de seria, eficaz, proporcional al crimen cometido
(crimen contra la humanidad el cual ha privado de libertad, que ha afectado la integri-
dad y ha constituido en definitiva el asesinato de un a persona) y pertinente a tal fin,
garantizando los derechos de las victimas y sus familiares.

La imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad es hoy norma imperativa de
derecho internacional o ius cogens, declarado asi jurisdiccionalmente por los drganos
competentes para ello, lo que la Corte Suprema en su Sala Penal ha asumido a través de
sus sentencias, de buena fe y cumpliendo con sus obligaciones internacionales como
6rgano del Estado de Chile en algunas de sus sentencias™.

Mediante la determinacion de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
la comunidad mundial busca que tales crimenes no sean olvidados y que el transcurso
del tiempo no afecte sus posibilidades de sancion como ocurre en todas parte del plane-
ta, respecto de los cuales no puede aplicarse la prescripcion que es el transcurso del
tiempo que lleva al olvido de la responsabilidad en la concrecion del delito, ni tampoco
la media prescripcién que es una especie de prescripcion, que corresponde a la misma
naturaleza de la primera y que implica aplicar la dimension temporal a un delito que por
definicion no se le puede aplicar dicha variable de tiempo y que tiene los mismos obje-
tivos de seguridad objetiva, que el ius cogens niega a los crimenes de lesa humanidad.
Los crimenes contra la humanidad son crimenes diferentes a los delitos comunes, donde
el transcurso del tiempo no produce efecto alguno, donde el reproche social de la huma-
nidad no disminuye con el transcurso del tiempo, el cual se mantiene con caracter per-
manente, la humanidad busca que el crimen no sea olvidado y el criminal castigado
efectivamente, no importando el momento en que ello ocurra, a diferencia de lo que
acontece con los delitos comunes y el reproche social de ellos, en la medida en que tales
delitos son susceptibles de prescripcién y la variable tiempo es un elemento que debe
considerarse, rigiendo las instituciones de la prescripcion y la media prescripcion.

La Corte Suprema en su Sala Penal al aplicar la media prescripcion a un crimen de lesa
humanidad estd desconociendo la obligacién de sancionar proporcionadamente dicho
crimen de lesa humanidad y de afectar el principio imperativo de derecho internacional
de la imprescriptibilidad, vale decir, que el transcurso del tiempo desde el delito no ten-
ga ninguna consideracion respecto de la accion penal ni respecto de la sancion del cri-
minal, ya que la media prescripcion esta referida directamente a la prescripcion y es una
especia disminuida de ella, que parte de la consideracion del transcurso del tiempo y
que en virtud del lapso transcurrido beneficia al autor del delito.

Por otra parte, la media prescripcion como institucion de derecho interno sélo es aplica-
ble a los delitos comunes respecto de los cuales los procesados (en el contexto del pro-
ceso penal antiguo) se presenten o fueren habidos durante el proceso y no en el caso de
que ellos estén presentes durante todo el proceso penal.

La aplicacion de la media prescripcion a crimenes contra la humanidad y contra los de-
rechos humanos que son por naturaleza imprescriptibles, implica a su vez, la aplicacion
de una pena no proporcionada al crimen cometido y la sancién constituye solo una
apariencia de justicia, que deja a los autores de tales crimenes el cumplimiento de san-

% Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 3452-06 de fecha 10 de mayo de 2007, considerandos 57 — 60.
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ciones en ciertos casos irrisorias y absolutamente desproporcionadas que son cumpli-
das en libertad.

Otra reflexién que presentan los fallos que dicta la Corte Suprema en casacién de oficio
respecto de las sentencias de segunda instancia (Cortes de Apelaciones), en los que ha
aplicado la media prescripcién, en inaudita parte, es que ello vulnera el articulo 8.1. de
la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 14.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, que exigen que las partes
sean oidas por el tribunal antes de que este resuelva la materia, especialmente a aquellos
que se han visto perjudicados por la comision del delito contra los derechos humanos o
crimen de lesa humanidad. La jurisprudencia uniforme y sostenida de la Corte Interame-
ricana exige que, en los respectivos procesos, las victimas puedan formular sus preten-
siones, presentar elementos probatorios y que estos sean analizados en forma completa
y seria a través de una sentencia congruente, fundada en las fuentes del derecho vigente
y motivada®.

En el caso chileno, la Corte Interamericana ya ha precisado en los casos fallados, que el
Estado de Chile no puede arglir ninguna ley o disposicién de derecho interno para exi-
mirse de la orden de la Corte de investigar y sancionar penalmente a los responsables de
crimenes de lesa humanidad, por lo cual no se puede volver a aplicar el DL N° 2.191, ni
tampoco podra argumentarse prescripcion, principio non bis in idem ni cualquier otra
excluyente de responsabilidad similar, para excusarse de su deber de sancionar a los
responsables de tales crimenes®.

En el caso chileno, la aplicacion de la media prescripcion en casos concretos en el tipo
de delitos que son crimenes de lesa humanidad ha posibilitado conceder a los condena-
dos la libertad vigilada, con lo cual no existe verdadero y real castigo para los autores
de los crimenes de lesa humanidad respectivos, ya que la libertad vigilada consiste en
una medida alternativa que suspende el cumplimiento y ejecucion de la pena, afectando
el derecho de la victima de tan feroces crimenes y de sus familiares a que los criminales
sean efectiva y realmente sancionados y la pena cumplida efectivamente. La insatisfac-
cion de este estdndar puede implicar, como lo ha precisado la Corte Europea de Dere-
chos Humanos, una pérdida en la “confianza publica en la preservacién del estado de
derecho y en la actuacion para evitar cualquier aparicion de colusion o tolerancia de

actos ilegales”*.

En tal sentido, la pena y su ejecucion forma parte del derecho a una tutela judicial efec-
tiva de los derechos, en los términos del articulo 8° de la Convencion Americana, ambi-
tos que se incorporan a los atributos del debido proceso que asegura y garantiza el
articulo 19 N° 3 de la Constitucién como derecho fundamental de todas las personas.

Debe tenerse presente, ademas, como sefiala la Resolucion 2583 (XXIV) del 15 de di-
ciembre de 1969 de la Asamblea General de Naciones Unidas, la cual determina que la
sancion de los responsables de crimenes de guerra y lesa humanidad “es un elemento

0 Por todas, Sentencia de la Corte Interamericana, caso Ximena Loépez, parrafo 193; caso Masacres de
Ituango, parrafo 296; Caso Baldedn Garcia, parrafo 146

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia
sobre excepciones, fondo reparaciones y costas, parrafos 152 y 153.

%2 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso de Bazorkina vs. Rusia (Aplicacion N° 6948/01). Senten-
cia de 27 de julio de 2006, parrafo 119.
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importante para prevenir esos crimenes y proteger los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales, y para fomentar la confianza, estimular la cooperacion entre pue-
blos y contribuir a la paz y la seguridad internacionales”. La Unica forma en que esta
finalidad sea cumplida es cuando los tribunales establecen sanciones efectivas y propor-
cionadas al crimen de lesa humanidad cometido por el respectivo autor del mismo.

En esta perspectiva el Estado y sus érganos no pueden tratar a los criminales de lesa
humanidad como autores de delitos comunes, aplicandole la normativa penal interna
destinada a delitos comunes y no a delitos contra la humanidad, puesto que la normativa
penal chilena corresponde a un contexto y una finalidad de sancion de delitos comunes
y no de crimenes de lesa humanidad, lo que hace exigible a los tribunales aplicar los
estandares determinados por el derecho internacional sobre la materia, como lo ha de-
terminado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el contexto de un control
de convencionalidad en la aplicacion del derecho interno, no pudiendo aplicarse las dis-
posiciones de derecho interno contrario a los estandares fijados por el derecho interna-
cional en los crimenes considerados. Debemos recordar que el derecho de los derechos
humanos opera bajo un nuevo paradigma, que ya no es estatocéntrico, sino mas bien an-
tropocéntrico, claramente centrado en la dignidad y derechos del ser humano y no en la
razon de Estado.

Asimismo, el cumplimiento efectivo de la pena en el caso de crimenes contra la huma-
nidad, posibilita la reparacion integral de las victimas y sus familias, reparacion que es
también obligacion del Estado y de sus drganos, de lo cual forma parte el cumplimiento
de la pena proporcionada a la gravedad del crimen de lesa humanidad cometido. La
reparacion integral que se otorga a las victimas y a sus familiares no se reduce solo a la
indemnizacién monetaria, ya que ello permitiria a los estados concernidos ““pagar” por
la impunidad y no castigar penalmente a los responsables. La Corte Europea de Dere-
chos Humanos ya ha fallado casos precisando que los familiares de victimas de viola-
ciones de derechos humanos, en especial, casos de ejecuciones, tortura o desapariciones,
pueden ser objeto de nuevas violaciones de su derecho a no ser sometido a tratos crue-
les, inhumanos o degradantes, como consecuencia de que la autoridad jurisdiccional
concluya la investigacion con una sancion ilusoria o inefectiva, fuera de los estandares
del derecho internacional exigibles en la materia. Asi dicha Corte Europea ha precisado,
en el caso Sangariyeva, que se estaba violando en perjuicio de los denunciantes, el de-
recho a un recurso efectivo en relacion con el derecho a la vida y la prohibicion de tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes, en razon de la conducta de las autoridades que
conducen a la permanencia del sufrimiento de los denunciantes®.

El cumplimiento de penas efectivas responde también a la finalidad de que los crimenes
de lesa humanidad y contra los derechos humanos no queden impunes, negando a sus
autores la perspectiva de que el transcurso del tiempo serd un elemento que borrara par-
cial o totalmente la ilicitud internacional del crimen cometido, impidiéndoles a dichos
delincuentes alentar conductas que favorezcan la dilacion y encubrimiento temporal de
los crimenes y con ello verse beneficiados de su propio dolo, lo que es claramente con-
trario al objeto y fin de la sancion de los delitos en comento, que busca impedir la im-
punidad y que impone una sancion penal y su cumplimiento en forma proporcionada al
crimen cometido, ello deja en evidencia la imposibilidad del otorgamiento de beneficios
a los responsables de tales crimenes por el mero hecho que hayan logrado sortear duran-

* Corte Europea de Derechos Humanos. Caso de Batiyeva y X vs. Rusia (Aplicaciones N° 57953/00 y
37392/03). Sentencia de 21 de junio de 2007, parrafo 157.
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te cierto lapso la accion de la justicia, como ha ocurrido con las sentencias de la Corte
Suprema que estamos comentando.

La proporcionalidad de la pena respecto del crimen de lesa humanidad cometido es un
principio basico contenido en todo el derecho internacional que garantiza los derechos
humanos respecto de tales conductas, como ocurre con la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, donde en el articulo 4° N° 2
se determina imperativamente que “todo Estado Parte castigara esos delitos con penas
adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad”. Asimismo lo establece el Proto-
colo Facultativo de la Convencion sobre Derechos del Nifio de 2002 y la Convencién
sobre la prevencién y el castigo de delitos contra las personas internacionalmente prote-
gidas en su articulo 2° N° 2 y en la Convencidon Interamericana sobre Desaparicién For-
zada de Personas, en las cuales los Estados deben tener en consideracion al aplicar las
penas la extremada gravedad de los delitos que constituyen crimenes contra la humani-
dad y los derechos humanos.

Asi lo ha precisado también la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano
de supervigilancia del cumplimiento de buena fe por parte de los Estados y sus 6rganos,
de los compromisos contenidos en el sistema interamericano y de las obligaciones con-
traidas. Al respecto, la Comision Interamericana ha determinado que la obligacién de
sancionar a los responsables requiere que los Estados Parte impulsen “con la debida
diligencia el proceso penal, y que sus drganos jurisdiccionales competentes juzguen de
manera pronta e imparcial, sancionando en su oportunidad y de acuerdo a la gravedad
del delito cometido™**, lo cual la Comisién Interamericana lo explicita como una nece-
sidad a la Corte Interamericana en el caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia,
solicitando que se ratifique el principio “(...) de que en las investigaciones de graves
violaciones de derechos humanos sea imposible reconocer como compatible con la
Convencién Americana la imposicion de penas infimas o ilusorias, 0 que pueden signi-

ficar una mera apariencia de justicia”*.

El ordenamiento convencional internacional de derechos humanos tiene como objeto y
propdsito ser un instrumento de efectiva proteccion de los seres humanos afectados en
sus derechos y, como lo ha determinado también la Corte Europea de Derechos Huma-
nos, requiere que “sus disposiciones sean interpretadas y aplicadas en orden a hacer sus

salvaguardias practicas y efectivas”.

La Corte Interamericana se ha referido a la obligatoriedad del principio de proporcio-
nalidad de la pena, precisando:

“(...) la Corte estima oportuno sefialar que la respuesta que el Estado atribuye a la
conducta ilicita del autor de la trasgresion debe ser proporcional al bien juridico afec-
tado y a la culpabilidad con la que actu6 el autor, por lo que se debe establecer en fun-
cién de la diversa naturaleza y gravedad de los hechos™'.

* Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 24/98, del 7 de abril de 1998.

*® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, pérrafo
191. En el mismo sentido Corte Europea de Derechos Humanos, Caso de Khamila Isayeva vs. Rusia
(Aplicacion N° 6846/02). Sentencia de 15 de noviembre de 2007, parrafo 164.

*® Corte Europea de Derechos Humanos; Caso de Imakayeba vs. Rusia (Aplicacion N° 7615/02). Senten-
cia de 9 de noviembre de 2006, parrafo 139.

*" Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Vargas Areco, parrafo 108; Caso Hilaire Constanti-
ne y Benjamin y otros, parrafo 102; caso Masacre de La Rochela vs. Colombia, parrafo 196.
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A su vez, la Corte Suprema de Justicia ya aplicé estos criterios en el caso del homicidio
calificado del sefior Letelier, donde precisé que “el tribunal estima prudente y de justi-
cia mantener las sanciones que determina el fallo de primera instancia, considerando el
ambito, magnitud y proyecciones del crimen y la condicion de las personas que en €l
intervinieron”*®.

En los casos analizados debe considerarse el hecho de que los delitos son crimenes de
lesa humanidad y contra los derechos humanos; el hecho que los autores actuaron bajo
el manto de la impunidad y del ejercicio del poder estatal que debia asegurar los dere-
chos de las victimas en vez de vulnerarlos a través de crimenes atroces, haciéndolos
mucho mas reprochables que en el caso de los delitos comunes, ademas de considerar
necesariamente la importancia de los bienes juridicos en juego vulnerados (vida, liber-
tad e integridad personal).

A su vez, en los fallos en comento es posible apreciar una falta de adecuada motiva-
cion de la sentencia, vale decir, de explicitar los fundamentos y razones que la llevan a
determinar una pena, precisando el porque no aplica principios y normas que forman
parte del ordenamiento juridico y que provienen del derecho internacional, las cuales
son de aplicacion preferente respecto de las normas de derecho penal ordinario interno,
evitando asi la eventual arbitrariedad de la resolucion judicial, de lo contrario, dicha
sentencia podria encontrarse en la situacion de vulnerar directa e inmediatamente los
articulo 8.1 y 25 en concordancia con el articulo 1.1 de la CADH, ademas del articulo
14 del PIDCP de Naciones Unidas, constituyendo una resolucion arbitraria, contraria a
derecho, una simple situacion de hecho, respecto de la cual no hay cosa juzgada, como
lo precisa la Corte Interamericana en el caso Almonacid®, entre otros. No creo necesa-
rio recordar la gravedad de que el Estado pudiera ser condenado por violacion de dere-
chos humanos en virtud de actos jurisdiccionales de la Corte Suprema como ya ocurrio
en el caso Almonacid®, ya que ello reciente la calidad de las sentencias de dicha Corte
y pone en entredicho su voluntad efectiva de cumplir de buena fe las obligaciones bési-
cas de respeto y promocion de derechos humanos o fundamentales que imperativamente
exige el articulo 5° Inciso 2° de la Constitucion y que su propia jurisprudencia en forma
uniforme determina.

En los casos en que la Corte Suprema de Justicia no ha aplicado los atributos constituti-
vos del derecho esencial de toda persona a una tutela judicial efectiva y a un debido
proceso, que forman parte del derecho internacional valido y vigente para Chile y que se
integran al derecho fundamental asegurado por la Constitucion (articulo 19 N° 3), por-
que el propio tratado los considera tales y porque el Estado Parte los hace propios al
ratificar el tratado, debe explicitar suficientemente las razones para ello y precisar por
gue aplica normas de derecho penal interno destinado a casos de delitos comunes a ca-
sos de crimenes contra la humanidad, lo que afecta asimismo el mandato constitucional
contenido en la reforma a la Carta Fundamental concretada en el afio 2005 que determi-
no, en el articulo 54, inciso 5°, que las disposiciones de un tratado internacional *so6lo

*8 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Rol N° 30.174-94, Homicidio calificado de Orlando Lete-
lier, considerando 24°.

* CIDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de fecha 26 de septiembre de 2006, Serie
C N° 154, parrafo 145.

%0 CIDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°
154, parrafo 129.
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podréan ser derogadas, modificadas o suspendidas, en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del derecho internacional”, de acuerdo
con lo cual, un tribunal no puede inaplicar una norma de derecho internacional vincu-
lante para aplicar una norma de derecho interno contraria al objeto y fin de la primera,
que implica, en la practica, la suspension de los efectos juridicos de la norma de derecho
internacional validamente incorporada al derecho interno, con la consiguiente vulnera-
cion del propio texto constitucional, ademas del derecho internacional respectivo que,
en estos casos, implica responsabilidad internacional por vulneracion de derechos
humanos.
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