LA CORTE PENAL INTERNACIONAL ANTE LA
CONSTITUCION DE 1980
(Comentarios a fallo del Tribunal Constitucional
de fecha 8 de abril de 2002)

RESUMEN

Los autores comentan el fallo del Tribunal Constitucional de fecha 8 de abril de 2002, por el
gue se declaré inconstitucional el Estatuto de Roma dela Corte Penal Internacional, al violar
éste varios articulos de la Constitucién de 1980. El primer comentario, a cargo del profesor
Kamel Cazor Aliste, suscribe la tesis de la inconstitucionalidad del Estatuto de Roma, al
contradecir expresamente normas y competencias constitucionalmente establecidas. En este
sentido, se postula que sin previas reformas constitucionales que habiliten expresamente la
competencia atributiva de la Corte Penal Internacional, no es posible que el Estado chileno
suscriba el referido Tratado. El segundo comentario, del profesor Andrés Bordali Salamanca,
se inclina por la tesis de la constitucionalidad del Estatuto de Roma, proponiendo a tales
efectos una interpretacion mas flexible y finalista de la Constitucién para adecuarla a las
exigencias de una justicia supranacional de los derechos humanos, sin que haya sido por
tanto necesario reformar previamente la Constitucion de 1980, para proceder a suscribir el
Estatuto de Roma.

|. TESISDE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ESTATUTO DE ROMA
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Kamel Cazor Aliste?

compromiso con |os derechos humanos

y con la finalidad de que los crimenes
mas graves de trascendencia para la comuni-
dad internacional en su conjunto no queden
sin castigo, suscribio el dia 11 de septiembre
de 1998 el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional, aprobado en Roma, el 17 de julio

N uestro pais, asumiendo un decidido

1 El presente trabajo recoge | as exposiciones
delosautores en el coloquio referido a“Lacontro-
versia sobre el Tribunal Penal Internacional”, or-
ganizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y
SocialesdelaUniversidad Austral de Chile, que se
Ilev6 aefecto en Valdiviael dia22 de abril de 2002.

de 1998, por la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas.3
Como sefiala el Preambulo del Estatuto
de Roma, se establece una Corte Penal Inter-
nacional de carécter permanente, independien-
tey vinculada con el sistema de las Naciones
Unidas que tenga competencia sobre |os cri-
menes mas graves a nivel internacional. Es

2 Abogado. Doctor en Derecho. Profesor de
Derecho Constitucional, Facultad de Ciencias Ju-
ridicasy Sociales, U. Austral de Chile.

3 El Estatuto de Roma entré en vigencia el
pasado 1 dejulio, pues se completé el nimero mi-
nimo de 60 instrumentos de ratificacion de parte
de los Estados firmantes.
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decir, setratadel primer tribunal permanente
para juzgar crimenes de guerra, genocidio,
lesa humanidad y agresi6n. Destacando, ade-
mas, que en estas materias la competencia de
la Corte solo serd complementaria de las ju-
risdicciones penales nacionales; y, a diferen-
ciadel Tribunal Internacional de Justicia, la
Corte Penal Internacional no resolveraconflic-
tos entre Estados, sino crimenes cometidos por
personas, es decir, se esté en presencia de una
jurisdiccion supranacional, transnacional o
global més que internacional. En el articulo
1° del Estatuto se indica textualmente lo si-
guiente: “Se instituye por el presente una
Corte Penal Internacional (“la Corte”). La
Corte sera una institucion permanente, esta-
ra facultada para gjercer su jurisdiccion so-
bre personas respecto de los crimenes més
graves de trascendencia internacional de con-
formidad con el presente Estatuto y tendra
caracter complementario de las jurisdiccio-
nes penales nacionales(...)".

A Chile, unavez firmado el Estatuto de
Romay en conformidad a su legislacién cons-
titucional, le correspondia ratificar (sin nin-
gun tipo de reservas, al no ser éstas proce-
dentes segln el articulo 120 del Estatuto)
dicho convenio internacional previa aproba-
cién por el Congreso Nacional (art. 32 N° 17
y 50 N° 1 de la Constitucion). Durante el tra-
mite de aprobacion en el Parlamento, con fe-
cha 4 de marzo de 2002, fue formulado ante
el Tribunal constitucional requerimiento por
treintay cinco diputados opositores, en con-
formidad al articulo 82 N° 2 de |la Constitu-
cion, con el objeto que se declararalainconsti-
tucionalidad del Estatuto de RomadelaCorte
Penal Internacional y sus posteriores modifi-
caciones.

Frente al requerimiento en cuestion,
como bien es sabido, el Tribunal Constitucio-
nal resuelve en definitiva acoger la peticion
deinconstitucionalidad planteada (en Senten-
cia de 8 de abril de 2002, Rol N° 346) y de-
clara que “el Tratado que contiene el Estatu-
to de Roma de la Corte Penal Internacional,
para su aprobacion por el Congreso Nacio-
nal y su posterior ratificacion por el Presi-
dente de la Republica, requiere de reforma
constitucional previa”.

En cuanto alaparteresolutivatranscrita
y en estrecharelacién con el considerando 92

del fallo, no queda clarala naturaleza o enver-
gadura de la modificacién constitucional que
serequiere parainsertar dentro del sistemaju-
ridico nacional tal jurisdiccion supranacional.
¢Se debe entender que solo hay que establ ecer
una disposicion o clausula habilitante que au-
torice la transferencia de competencias
atributivas de los érganos constitucionales al
ente supranacional? O, por el contrario, ¢se
debe llevar a cabo una reforma constitucio-
nal integral que abarque un amplio ambito
de materias en los términos resefiados por los
diputados requirentes? | nterrogantes que sélo
se dejan planteadas, pero que, sin lugar a du-
das, seran objeto de debate en la aprobacion
por el Parlamento del proyecto de reforma
constitucional, que, con posterioridad alasen-
tenciadel Tribunal Constitucional, fue presen-
tado por el Ejecutivo sobre esta materia. Se-
gun hatrascendido, el proyecto del Presidente
de la Republica apunta a crear una clausula
habilitante especifica, muy parecida ala que
incorporo en su Constitucion la Republicade
Francia.* Otro dato interesante sobre esta
cuestion, es el proyecto de reforma constitu-
cional presentado mucho antes de esta con-
troversiapor laAlianzapor Chile, en el senti-
do de intercalar al nimero 1) del articulo 50
el siguiente inciso segundo nuevo: “Los tra-
tados que acepten jurisdiccion internacional
0 que modifiquen materias reguladas por la
Constitucion no podran ser firmados por el
Presidente de la Republica si previamente no
se han reformado las normas constituciona-
les pertinentes o autorizado especificamente
la entrega de jurisdiccion” . Sin embargo, se
estima que se debieraincorporar una clausu-
la general (como ocurre por gjemplo con la
Constitucion espafiolaen su articulo 93)° que

4El nuevo articulo 53-11, de la Cartade 1958,
sefiala: “La Republica puede reconocer lajurisdic-
cion de la Corte Penal Internacional en las condi-
ciones previstas por el Tratado firmado el 18 de
julio de 1998”.

5 El articulo 93 de la Constitucion de 1978
indicalo siguiente: “Mediante |ley organica se po-
dra autorizar la celebracion de tratados por los
que se atribuya a una organizacién o institucion
internacional el jercicio de competencias deriva-
das de la Constitucion. Corresponde a las Cortes
Generales o al Gobierno, segtn los casos, la ga-
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establezca los mecanismos para autorizar la
celebracion de tratados por os que se atribuya
auna organizacion o institucion internacional
0 supranacional el gjercicio de competencias
soberanas derivadas de los poderes constitui-
dos. Es decir, se debe mirar masalladelacon-
tingencia del Tribunal Penal Internacional, y
preparar nuestra Carta Fundamental para la
integracion del Estado de Chile a otros orga-
nismos internacionales o supranacional es.

Ahora bien, teniendo en cuenta el salto
cualitativo que el Estatuto representa en el
Derecho Internacional Contemporaneo al
transferir —aun con las peculiaridades deriva-
das del principio de complementariedad de la
Corte Penal Internacional respecto de las ju-
risdicciones penal es hacional es— determinadas
funciones tradicional mente consideradas como
inherentes y exclusivas de |a soberania nacio-
nal a un organismo internacional de caracter
mundial, mas especificamente a un érgano ju-
risdiccional supranacional, no es insdlita la
polémica que ha despertado estatematica, mas
si todavia se esta en presencia de una decision
del Tribunal Constitucional chileno.

Dentro de este contexto, tres serian los
puntos sensibles a considerar sobre este tema.
En primer término, lo relativo alanaturaleza
juridicadelajurisdiccion del Tribunal Penal
Internacional, cuyadeterminacion estaria es-
trechamente vinculada con el principio de
complementariedad que lo rige. En segundo
término, lo concerniente al concepto de sobe-
rania, pues se esta en presencia de unatrans-
ferencia de atribuciones competenciales de
tipo jurisdiccional inherentesy exclusivas de
|a soberania nacional. Por Ultimo, en tercer
término, hay que tener presente lo tocante a
los tratados internacionales sobre derechos
humanos, y analizar si constituyen o no ins-
trumentos eficaces, en conformidad al actual
articulo 5° de la Carta, para atribuir a un tri-
bunal supranacional competencias propias de
lajurisdiccién penal nacional.

También es necesario dejar en claro que
el estatuto de Roma pretende acabar con la

rantia del cumplimiento de estos tratados y de las
resol uciones emanadas de | 0s organismos interna-
cionales o supranacionalestitulares de la cesion”.

impunidad de las personas que han cometido
los crimenes mas graves contrala humanidad,
y paraello —através del principio de la com-
plementariedad— ha creado dos vias jurisdic-
cionales, los tribunales nacionalesy la Corte
Penal Internacional. Esta Corte no nace con
vocacion de sustituir a las jurisdicciones na-
cionales sino de complementarlas. Por |o tan-
to, el Tribunal Penal sblo actuara cuando las
jurisdicciones nacional es competentes no pue-
dan o no quieran ejercer su obligacion de in-
vestigar o juzgar a los presuntos criminales
de los delitos definidos en el Estatuto. Sin
embargo, se estima que esta atribucion com-
plementaria o supletoria dela Corteimplica,
dentro de | os supuestos que contempla el pro-
pio Estatuto, un ejercicio de competencias
soberanas de las jurisdicciones nacionales,
al momento en que corrige o sustituye lo in-
vestigado o juzgado por los tribunales inter-
nos. Esto sin dudarequiere un proceso de ade-
cuacién de la legislacién nacional y la
incorporacioén de lasnormasrelativas al Esta-
tuto. Los pasos debieran apuntar a lograr la
ratificacion del Estado chilenoy acometer con
posterioridad las reformas |egislativas nece-
sarias. Todo lo cual, eso si, previa reforma
constitucional.

Por esta razén, y amodo de conclusion,
se coincide en lo sustancial con el fallo del
Tribunal Constitucional. En el sentido de que
debe reformarse |a Constitucién para receptar
la jurisdiccion del Tribunal supranacional;
que, ademas, como ya se hadicho, por viadel
principio de complementariedad, posee atri-
buciones para ejercer una jurisdiccion co-
rrectivay sustitutoria de los tribunal es nacio-
nales. Ademas, como bien lo indica la
Sentencia del Tribunal Constitucional en sus
considerandos 32y 33, “la Corte Penal Inter-
nacional tiene caracteristicas que permiten
calificarla como un tribunal supranacional” .
Es decir, la Corte Penal Internacional es un
tribunal supranacional distinto de los tribu-
nal esinternacional es establ ecidos en tratados
ratificados por Chile, como por eemplo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Internacional de Justicia, pues,
como se expresa en el fallo, “ no tienen una
supervigilancia correctiva o sustitutiva delas
resoluciones de los tribunales nacionales” .
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[I. TESIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ESTATUTO DE ROMA
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Andrés Bordali Salamanca®

INTRODUCCION

cir aqui el fallo del Tribunal Constitu-

cional de fecha 8 de abril de 2002, rol
N° 346, por lo que me limitaré simplemente a
recordar que éste declard inconstitucional el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional, lo que se traduce en que, si el Estado
chileno quiere hacerse parte en el referido Tra-
tado, serequiere previamente reformar laCons-
titucion Politica de la Republica —en adelante
CPR.

Enlo que sigue, avanzaré algunos comen-
tarios sobre el referido fallo, los que intenta-
rén persuadir en el sentido que el Estado chi-
leno podia hacerse parte del Estatuto de Roma
sin que fuese necesario reformar previamente
la CPR. Estos comentarios comenzaran (1)
distinguiendo entre las cuestiones politicasy
juridicas que se entrecruzan en el objeto dis-
cutido, para luego (2) referirse a argumento
esgrimido en el fallo sobre la violacion de la
soberania nacional que haria el Estatuto de
Roma, con especial referencia a a) la exigen-
cia constitucional de creacion de érganos ju-
risdiccionales por ley, y b) los principios por
los que se deben regir los tribunales en el or-
den constitucional chileno, prosiguiendo los
comentarios (3) sobre ladenominadajurisdic-
cién complementariaque se contieneen el Es-
tatuto de Roma, y terminando (4) con algunas
conclusiones finales.

P or razones de espacio no voy areprodu-

1. Cuestiones politicas y cuestiones juridicas

En la controversia sobre la Corte Penal
Internacional es necesario tener presente una

6 Abogado. Doctor en Derecho. Profesor de
Derecho Procesal, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, U. Austral de Chile.

distincion que, aun con el riesgo de incurrir
en unaobviedad extrema, si no se aclara, pue-
de opacar el discurso: lacuestion de si quere-
mos una Corte Penal Internacional con com-
petenciaparaenjuiciar |os actos delictivos que
se pudieren cometer en el futuro en nuestro
pais, referidos alos de mayor entidad que afec-
ten el sentimiento y la seguridad juridicadela
humanidad en su conjunto —que corresponde a
una cuestion politica—, y la cuestion de si la
instauracién de una Corte Penal Internacional
en tales términos estaria conforme con nues-
tra CPR —que es una cuestion juridica.

Si politicamente estamos contra la ins-
tauracion de una Corte Penal Internacional,
porque, por ejemplo, en nuestro concepto po-
dria significar perder soberania del Estado
nacional chileno, hay que reconocer que lo
mas probable es que nos sobren argumentos
deun cierto ropaje constitucional, para esgri-
mir una supuesta inconstitucionalidad del
Estatuto de lareferida Corte.

Bien sabemos que los tribunal es consti-
tucionales han sido criticados histéricamente
porque bajo pseudo formas juridicas, resol-
verian cuestiones claramente politicas. Sin
embargo, y sin entrar por ahora al mérito de
tal critica, interesa sefialar que una cuestion
sometida a un tribunal de justicia, como en-
tendemos que lo es el Tribunal Constitucio-
nal chileno, ain cargada detinte politico, pue-
de ser resuelta en términos juridicos. Lo que
ha de exigirse en todo caso a esos jueces es
que, junto con atenerse a los limites preesta-
blecidos por el constituyente, razonen e in-
terpreten adecuadamente los preceptos del
Derecho Constitucional aplicables al caso
concreto aresolver.

Siguiendo lasideas del Ministro disiden-
te en el fallo, don Marcos Libedinsky, en el
sentido de asumir que obstaculos en la Cons-
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titucion nacional para la instauracion de un
tribunal internacional, que duda cabe, podran
haber muchos, éstos pueden ser salvados acu-
diendo a enfoques interpretativos que, esta-
bleciendo limites armoniosos y justos, permi-
tan concluir que existe plena compatibilidad
entre el Estatuto de lamencionada Cortey las
Constituciones de los paises que se encuen-
tran en tramite de ratificacion del Tratado,
como es el caso de Chile. En este sentido,
avanzaré que los aspectos formales que im-
pedirian acomodar la CPR con el Estatuto,
podian ser satisfactoriamente salvados con
mejores argumentos y con una interpretacion
mas flexible y finalista de la Constitucion.

Lo que quiero expresar es que si desea-
mos que el Estado chileno forme parte de la
Corte Penal Internacional, la CPR puede aco-
modarse a ese Estatuto, como intentaré de-
mostrar en lo que sigue. Todo ello dependera
de cémo la interpretemos y de los argumen-
tos que aportemos.

En el caso en cuestion, ami entender, el
Tribunal Constitucional chileno no haaplica-
do adecuadamente el Derecho Constitucional
chileno al caso sometido asu decision. En esta
oportunidad se trataba de saber si existiao no
contradiccion respecto a las normasy princi-
pios constitucional es chilenos, con el recono-
cimiento mediante Tratado de una Corte Pe-
nal Internacional con competencia parajuzgar
los delitos de impacto universal que no pue-
dan o no quieran ser sancionados por |os tri-
bunal es chilenos. Convengamos en que, como
toda Constitucion, la chilena regula en sus
aspectos mas elemental es |a organizacion del
Estado nacional, por lo que unainterpretacion
restrictiva de la Primera Norma, obviamente,
podriallevar adecretar lainconstitucionalidad
de todo 6rgano internacional con competen-
cia sobre hechos o personas del territorio es-
tatal chileno, aun cuando sea complementa-
riadelos 6rganos chilenos.Y digo queello es
obvio, porque la CPR sblo regulalos érganos
y las competencias de |los entes nacionales
chilenos, de modo tal que toda regulacion de
Organos internacionales con competencia en
el territorio chileno, aun cuando sea comple-
mentaria, chocara contra la idea del Estado
nacional. La idea de Constitucion que mane-

jamaos corresponde a un concepto histérico de
la misma, coincidente con la formacion del
Estado nacional que, inspirado en el libera-
lismo politico y en el iusnaturalismo racio-
nalista, reconoce un catél ogo de derechos fun-
damentales a los habitantes del territorio
estatal y un conjunto de érganos estatales na-
cionales predispuestos a la tutela de tales de-
rechosy al logro del bien comun.

En este sentido, puede decirse que el
Tribunal Constitucional chileno, en su fallo
gue ahora comento, no ha superado o no ha
querido superar satisfactoriamente el constitu-
cionalismo del Estado nacional, y asi ha cai-
do o, deliberadamente, se ha dejado caer en
su trampa, y ésta podia ser esquivada con una
interpretacion mas flexible del texto consti-
tucional. Obviamente no podemosindagar en
laintencionalidad politicadelos Ministros que
conformaron el voto mayoritario del referido
fallo, pero si podemos criticar sus razones,
cuestion de lo que me ocuparé ahora.

2. Sobre el argumento de la violacion de la
soberania nacional

Seguir razonando sobre la idea de una
soberania que se expresaria en cada manifes-
tacién de fuerza politica reconducida a la
persona soberana del Estado, es querer cerrar
los ojos a la realidad en que se encuentra ya
hace medio siglo laidea del Estado nacional,
inmerso en un ingente nimero de normasy or-
ganos internacional es que, directa o indirecta-
mente, determinan nuestra vida como comu-
nidad nacional. Es cosa de revisar como se
encuentra influenciada nuestra politica eco-
némica por normas de carécter internacional
para percatarnos de ello, lo que refuerza la
idea de que el Estado ha ido perdiendo el
monopolio de la decisién politica.

De acuerdo con tal premisa, o que hoy
en dia deberiamos exigir no es de querijala
soberania del Estado chileno —que ya no es
mas soberano como originalmente se lo ha-
bia concebido—, sino que rijala soberania de
nuestra Constitucién. Lo que se quiere expre-
sar es que ningun poder externo podra dero-
gar o vulnerar nuestras normas y principios
constitucionales, pero ello no implica negar
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gue nuestra organizacién del poder determi-
nado en la Constitucion, pueda otorgar com-
petencias a 6érganos de caracter internacional,
siempre que tal competencia sea fruto de un
organo establecido en nuestra Constitucion
facultado a su vez para conferirla, y que sea
ademaés coherente con el conjunto delos prin-
cipios constitucionales.

En este sentido, y refiriéndome ya en
concreto ala potestad jurisdiccional en nues-
tra Constitucion, sefialaré que ésta se gjerce
por tribunales que deben ser creados por ley
—articulos 73y 74 CPR-y deben respetar cier-
tos principios consignados en la Constitucion
para ser reputados como tales. De este modo,
hay que precisar que no es la Constitucion
chilena la que fija en concreto cudles son los
organos jurisdiccionales que han de regir en
el derecho chileno, sino que sefiala sélo la
fuente normativa que los debe crear y, como
veremos, los principios por lo que se debe
regir en su desarrollo procesal.

a) Laexigenciaconstitucional de creacion
de los 6rganos jurisdiccionales por ley

Una interpretacion restrictiva y forma-
lista de nuestra Constitucion nos llevaria a
decir que un 6rgano, para que pueda decirse
que ejerce jurisdiccion, debe estar estableci-
do por una ley, entendiendo por tal la fuente
normativa que emana del Congreso Nacional
chileno. De acuerdo con tal camino inter-
pretativo, todo érgano que pretenda funcio-
nes jurisdiccionales que no haya sido creado
por ley, no podria ser considerado 6rgano ju-
risdiccional, lo quellevariaarechazar de pla-
no todo intento de crear tribunales suprana-
cionales, ya que ellos no podran tener como
fuente creadora una ley, sino, normalmente,
un Tratado Internacional.

Sin perjuicio de sefialar que en nuestro
orden juridico existen 6rganos a los que la
mayoria de la doctrina y jurisprudencia no
niega el carécter de tribunales, pese a que no
aparecen creados por ley, como sucede con
los arbitros, me limitaré por ahora a destacar
que la exigencia de creacion por ley de los
tribunales de justicia responde a un espacio
ganado por el respeto del Estado de derecho

y larepresentacion popular en un sistema de-
mocratico. Ello permitié combatir el arbitrio
del Monarcay de susjuecesinquisidores, de-
jando en poder del Parlamento democrética-
mente electo la facultad de crear |os tribuna-
les que sean necesarios paralaadministracion
dejusticia en el pais. Es el espiritu que sub-
siste en tal norma el que debe buscarse en es-
tos momentos, y no su interpretacion formal
gue no nos permite arribar a conclusiones sa-
tisfactorias en el contexto internacional.

Lo importante a destacar es que la crea-
cion de tribunales aun de caracter internacio-
nal o supranacional, respondaa mismo crite-
rio democratico expresado en la exigencia de
regulacion por ley. ¢Es el poder democratico
chileno, expresién de la voluntad popular, €l
gue debe reconocer la Corte Penal Internacio-
nal? Esa debe ser la pregunta, y la respuesta
no laveo sino afirmativa. Es el Presidente de
la Republica democraticamente electo por el
pueblo chileno el que puede suscribir los Tra-
tados I nternacionales, de conformidad con el
articulo 32 N° 17 CPR, y es el Congreso Na-
cional el que debe aprobar o desechar dicho
Tratado, en virtud del articulo 50 N° 1 CPR.

No voy aentrar aqui en la polémica so-
bre el valor de los Tratados Internacionales
en nuestro orden constitucional, sino que me
limitaré a indicar que es mas o menos claro
en ladoctrina que los Tratados tienen un ran-
go similar al deley, por lo que la creacién de
un tribunal de justicia supranacional median-
te un Tratado, suscrito y aprobado por las au-
toridades representativas del pueblo chileno,
equivaldriaadecir que hasido creado por ley.

Todo | o anteriormente expuesto pasa por
considerar que la Constitucion no prohibiria
expresamente los tribunal es internacionales o
supranacionales, sino que, en la medida que
sean creados por el poder representativo dela
voluntad popular, pasarian a formar parte de
lapotestad jurisdiccional sancionadaen nues-
tra Constitucion. Laestatalidad delajurisdic-
cion corresponderia a un particular momento
histérico, como lo fue el del nacimiento del
Estado moderno y el Estado liberal de dere-
cho, pero larealidad del Derecho Internacio-
nal nos llevaria hoy en dia a considerar una
supraestatalidad de |a potestad jurisdiccional,
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y no en términos de contradiccion, sino de
plena armonia.

b)  Principios por los que se deben regir los
tribunales en el orden constitucional
chileno

De conformidad con losarticulos 19 N° 3
y 73y siguientes CPR, para que esos 6rganos
gue han sido creados por ley o por un Tratado
internacional, esto es, nacionales o interna-
cionales o supranacionales, puedan ser con-
siderados como verdaderos érganos jurisdic-
cionales en nuestro orden constitucional,
deberian cumplir ciertos requisitos y princi-
pios constitucionalmente establecidos. Sigo
por tanto un criterio més cercano al sustan-
cial o material en la determinacién de la po-
testad jurisdiccional, antes que uno organico
o formal, segln la triparticion esbozada hace
medio siglo atras por Calamandrei. A saber,
en mi concepto, esos requisitos y principios
son:

a.  Deben tener un caracter permanente;

b.  Deben ser independientes;

c. Deben actuar rogadamente, sin que pue-
dan actuar de oficio;

d. Deben actuar por medio del proceso le-
gal o —agrego ahora— estatutariamente
establecido;

e.  Deben aplicar imparcialmente el derecho
objetivo alos casos concretos sometidos
asu decision;

f.  Su decisién debe ser irrevocable y con
efectos de cosa juzgada.

Sin poder entrar en un andlisis particu-
larizado de cada uno de los requisitosy prin-
cipios antes referidos, sefialaré que, en térmi-
nos generales, el Estatuto de RomadelaCorte
Penal Internacional los respeta.

Sin embargo, y como también repara en
ello nuestro Tribunal Constitucional, no pue-
do omitir aqui que la independencia de la
Corte Penal Internacional se ve, en aparien-
cia, bastante afectada por la norma del arti-
culo 16 del Estatuto, que permite al Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas solici-
tar una suspension del procedimiento por un

plazo de 12 meses, peticién que podra ser re-
novada por el mismo Consejo de Seguridad
en las mismas condiciones. Y dicha peticién
no habréa de entenderse como facultativa para
la Corte Internacional, sino que el referido
articulo dispone que “la Corte procederd a esa
suspension”. Esta normano significasoélo in-
troducir el principio de oportunidad, tal como
lo ha hecho el nuevo Cédigo Procesal Penal
chileno, recogiendo orientaciones en este sen-
tido provenientes del derecho norteamerica-
no y aleman, que confieren la potestad al 6r-
gano persecutor de no iniciar la persecucién
penal o de abandonarla o suspenderla, sinoya
de permitir a un érgano que no es el encarga-
do de la persecucién penal, esto es, el Conse-
jo de Seguridad de las Naciones Unidas, de
forzar la suspension del procedimiento, alo
que el tribunal tiene que, obligatoriamente, ac-
ceder.

No obstante una primera contradiccién
detal atribucién del Consejo de Seguridad con
el principio deindependenciajudicial, hay que
destacar que si bien el Consejo de Seguridad
puede solicitar esta suspension temporal de
lainvestigacion o del enjuiciamiento, ello no
impediré que, terminado el plazo de suspen-
sion, se arribe a la sentencia definitivay se
concrete el enjuiciamiento. Ello viene adecir
gue la suspension existente en este caso, no
tiene ningn impacto sobre la decision de per-
seguir o no la responsabilidad penal, que co-
rresponde al Fiscal, ni de llevar a cabo el en-
juiciamiento hastalasentenciadefinitiva, que
corresponde en exclusiva a la Corte, por lo
que, en definitiva, puede decirse que el prin-
cipio de laindependencia del sefialado tribu-
nal no se ve sustancia mente alterado.

3. Sobrela denominada jurisdiccion
complementaria

Sin perjuicio de que el articulo 1° del
Estatuto de la Corte Penal se encargue de se-
fialar que dicho tribunal tendra caracter com-
plementario de | as jurisdicciones penal es na-
cionales, lo que de conformidad con €l articulo
17 del mismo Estatuto debera entenderse en
el sentido que esa Corte sdlo actuara en sub-
sidio de los tribunales nacionales, para aque-



262 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XIII

Ilos casos en que la jurisdiccion nacional no
esté dispuesta a llevar adelante la investiga-
cion o el enjuiciamiento, o no puedareal mente
hacerlo, 1o que incluye la posibilidad de ac-
tuacién de la Corte aun en aquellos casos en
que el Estado nacional haya emitido una sen-
tencia, pero adoptada con el propésito de sus-
traer ala persona de que se trate de su respon-
sabilidad penal por crimenes delacompetencia
de la Corte Penal, o bien sin la debida inde-
pendencia o imparcialidad, el fallo del Tribu-
nal Constitucional considera que la jurisdic-
cion delaCorte Penal esde carécter correctiva
y sustitutiva o supletoria de la jurisdiccion
nacional, y no complementaria.

En concepto del Tribunal Constitucional,
esto equivale a decir que la Corte Penal In-
ternacional puede llegar arevisar resolucio-
nes ej ecutoriadas dictadas por tribunales na-
cionales de los Estados y sustituirlas, con lo
gue —expresa— se estaria prorrogando a una
jurisdiccion nueva, no contemplada en nues-
tro ordenamiento constitucional, la facultad
de abrir procesos penales por delitos cometi-
dos en Chile, lo que importa, por ende, una
transferencia de soberania.

En mi concepto, incurre el Tribunal Cons-
titucional con sus apreciacionesen lassiguien-
tes imprecisiones:

1) SilaCorte Penal Internacional es reco-
nocida por los poderes que, de confor-
midad con la Constitucion, estan autori-
zados para hacerlo (Presidente de la
Republicay el Congreso Nacional), ese
tribunal pasaria aformar parte de la po-
testad jurisdiccional del orden queyoya
no llamaria nacional, sino constitucio-
nal chileno. De este modo, ya no cabria
hablar, como |o hace el Tribunal Consti-
tucional, de una “jurisdiccion nueva no
contemplada en nuestro ordenamiento
constitucional”. Tan perteneciente a la
potestad jurisdiccional del orden cons-
titucional chileno, seria un Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal, como la Corte
Supremay la Corte Penal Internacional.

2) LaUnica prohibicién de revisar resolu-
ciones ejecutoriadas, de conformidad
con el articulo 73 CPR, recae sobre el

Presidente de la Republica y sobre €l
Congreso Nacional, pero no ya sobre los
demas tribunal es de justicia que recono-
ce el orden constitucional chileno. Lare-
visién, por lo demas, como relativizacion
del concepto de cosa juzgada, es permi-
tidaen nuestro sistemajuridico alaCorte
Suprema por medio del Recurso de Re-
visién —que es en realidad un proceso au-
tébnomo—, para aquellos casos de cosa
juzgada aparente o fraudulenta. Enlo que
nos interesa, habria que concluir que en
nuestro sistema juridico, tratandose de
delitos como los de genocidio, crimenes
de lesa humanidad, crimenes de guerra
y crimen de agresién, se estableceriaun
proceso de revision en manos de la Cor-
te Penal Internacional con sedeenlaciu-
dad de La Haya, como Ultima instancia
procesal penal, y para aquellos casos a
que se refiere expresamente el Estatuto
de Roma y en que el Estado nacional,
transgrediendo el principio delegalidad,
no quiera o no pueda llevar a cabo el
enjuiciamiento, o bien, si 1o ha hecho,
no se ha basado en el principio de la
buena fe o no se harealizado con pleno
respeto de todas | as garantias de un pro-
ceso racional y justo, es decir, en aque-
Ilos casos en que no se quiera o pueda
enjuiciar, o bien, enjuiciando, se haob-
tenido unacosa juzgada aparente o frau-
dulenta.

4. Conclusiones

Para concluir, quiero volver al tema que
planteé al inicio de laexposicién: la pregunta
politica de si queremos o no en nuestro orden
juridico una Corte Penal Internacional para
sancionar supletoriamente |os delitos de ma-
yor relevancia colectiva. Si no la queremos,
una interpretacion literal y tradicional de la
Constitucion centrada en el concepto de so-
beraniadel Estado nacional, nos arrojaratoda
una artilleria de argumentos para decir que la
aceptacion de la jurisdiccion de dicha Corte
Penal es inconstitucional. El fallo del Tribu-
nal Constitucional chileno nos ha mostrado
sblo algunos de esos argumentos obstativos.
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Si, por el contrario, queremos una Corte Pe-
nal Internacional que permitaterminar con la
posibilidad futura de impunidad que siempre
rodea alos gobiernos dictatoriales, unainter-
pretaci én mas abierta de nuestra Constitucion
que inserte al Estado y al derecho chileno
dentro de un sistema internacional, respetan-
do en todo caso | as competencias constitucio-
nalmente asignadas y los valores esenciales
de nuestro sistema politico-juridico, permiti-

réa acomodar el Estatuto de la Corte a nuestra
Constitucion.

Como siempre ocurre con la interpreta-
cion del derecho, segln destaca la hermenéu-
tica contemporanea, dependera hacia donde
quierair el intérprete, lo que no impide que
podamos criticar sus argumentos —como |o
estamos haciendo ahora con la sentencia del
Tribunal Constitucional— por febles o incon-
sistentes.





