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INTRODUCCION

La importancia de los tratados internacionales de derechos humanos, como
fuente de aplicacién por parte de los tribunales chilenos, es una materia que ha
sido dejada de lado en nuestro ordenamiento.

Sin embargo, y como se demostrard en la presente investigacion, esta es
una materia fundamental para nuestro ordenamiento, ya que en muchos casos, las
normas contenidas en los tratados internacionales, vienen a complementar e
incluso a consignar garantias no contenidas en nuestra legislacion.

El articulo 5 inciso 1° de la Constitucion Politica de la Republica de Chile
dispone que “ la soberania reside esencialmente en la nacién. Su ejercicio se
realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también,
por las autoridades que esta Constitucion establece”.

Entre las autoridades se encuentran los tribunales de justicia, pues el
articulo 73 de la Constitucién prescribe en su inciso 1° que “ la facultad de conocer
de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”.

Esa ley es, fundamentalmente, el Cdédigo Organico de Tribunales, cuyo
articulo 5 inciso 1° se encarga de precisar que “ a los tribunales mencionados en
ese articulo correspondera el conocimiento de todos los asuntos judiciales que se
promuevan en el orden temporal dentro del territorio de la Republica, cualquiera
gue sea su naturaleza o la calidad de las personas que en ellos intervengan”; a
continuacion menciona los tribunales que integran el poder judicial, los que clasifica
en ordinarios y especiales; y sujeta, también, a sus disposiciones generales, a
otros especiales que no le pertenecen, los que se rigen “por las leyes que los

establecen y reglamentan’.



Por lo tanto, en Chile el ejercicio de la soberania se realiza por el pueblo a
través, entre otras autoridades, de los tribunales ordinarios y especiales.

Ahora bien, el inciso 2° del articulo 5°, delimita el ejercicio de la soberania, al
establecer que “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.”

Por consiguiente, cuando el pueblo ejercita la soberania a través de los
tribunales, no puede hacerlo desconociendo tales derechos humanos.

Mas adelante la norma expresa “es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Con esta frase el limite que se hace al ejercicio de la soberania, reconocido
en el respeto a los derechos esenciales de las personas, pasa a ser una obligacion
para los tribunales, asi puede sefialarse que es obligacion de los tribunales de
justicia someter su accioén propia, al respeto de los derechos humanos.

Asimismo, el articulo 5 de la Constitucién Politica ha elevado los tratados
internacionales, en particular sus normas que consagran derechos humanos, a
rango constitucional, dando certeza juridica al reafirmar la categoria constitucional
de los derechos humanos establecidos en los tratados internacionales vigentes en
Chile.

Dada las consideraciones anteriores es que resulta fuera de toda
justificacion la no aplicacion por parte del los tribunales chilenos de los tratados
internacionales de derechos humanos.

El presente trabajo pretende demostrar la falta de dicha aplicacion, y por

consiguiente, de jurisprudencia en materia de derechos fundamentales.



Haciendo la salvedad de que, en estos ultimos afios, podriamos decir que
existe jurisprudencia en materia de derechos esenciales, mas se encuentra en
plena formacion.

Con tal fin, y para contextualizar la presente investigacion, es que se
comienza haciendo una referencia a la nocion de derechos humanos,
especificamente , a su consagracion en la historia, que ocurre en torno a su
recepcion por parte del ordenamiento juridico, para luego analizar la jurisprudencia
chilena, a partir de 1989, afio en que se introdujo la reforma al inciso 2°, articulo 5°

de nuestra Carta Fundamental.



CAPITULO |

RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LO UNIVERSAL

1.- Reconocimiento de los Derechos Humanos a través de la historia.

Es posible sefialar que desde la antigiiedad existen derechos del hombre
gue se afirman mas alld de toda ley, orden o autoridad, pero el proceso de
proteccion de los derechos humanos no comienza a manifestarse sino hasta el
siglo XVIII.

Ahora bien, dentro de la historia constitucional de occidente el primer
documento significativo que establece limitaciones juridicas al ejercicio del poder
del Estado frente a sus subditos es la Carta Magna de 1215, que constituye un
antecedente de positivizacién de los derechos del hombre, lo que no significa una
garantia y proteccion judicial de los mismos.

Lo mismo ocurre con el habeas Corpus de 1679 y el Bill of Rights de 1689,
gue pueden considerarse como precursores de las modernas declaraciones de
derechos.

Hasta el siglo XVIII la sociedad de esa época vivia la ruptura de la unidad
religiosa, lo que trae una consecuencia tan importante como lo es la creaciéon del
nuevo Estado Moderno, en 1648.

Asimismo, aparecen las primeras garantias procesales como una respuesta
a los abusos de la monarquia absoluta.

Luego con la independencia de Estados Unidos y la Revolucion Francesa aparecen

manifestaciones concretas de declaraciones de derechos individuales, fundadas



sobre el reconocimiento de derechos inherentes al ser humano que el Estado debe
respetar y proteger.

Estas declaraciones se diferencian de sus antecesoras inglesas, en ellas
hay un reconocimiento y proteccion de los derechos del hombre y no de un pueblo,
se reconocen derechos del hombre, inherentes a su condicion misma, de modo
que las reglas en ellas contenidas estan por encima de todo poder legislativo
ordinario; y esto no por una cuestion de simple rango formal entre las fuentes del
derecho, sino que porque son obra y creacion de un Legislador superior.t

En la independencia Latinoamericana se acudidé a las declaraciones de
derechos como una expresion fundamental de su ideario, para asi lograr la tan
ansiada emancipacion.

De esta forma los derechos individuales ingresaron al Derecho
Constitucional, lo que implica un gran logro, puesto que el reconocimiento de los
derechos fundamentales en las constituciones trae consigo limitaciones al alcance
de las competencias del poder publico.

A nivel constitucional los derechos protegidos, en un primer momento,
fueron los derechos civiles y politicos, que son derechos que le otorgan a su titular
medios para defenderse frente al ejercicio abusivo del poder publico.

Mas tarde aparecio la nocion de derechos econdémicos, sociales y culturales,
gue apuntan a la existencia de condiciones de vida y de acceso a los bienes
materiales y culturales en relacion con la dignidad de las personas. Asi esta nocion
de derechos aparece recogida en variadas constituciones, como la mexicana de
1917, la Constitucion de Weimar de 1919, la Constituciéon espafiola de 1931, la

Constitucion de URSS.

! pedro Nikken, La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos, Editorial Civitas, S.A, 1987



No es hasta la aparicion del derecho humanitario que se establece un
sistema juridico que protege a las personas con base en consideraciones de
humanidad. Esto ocurre con la Convencion de la Haya de 1907, asi como las
cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 y sus Protocolos de 1977.

Posteriormente aparecieron indicios de un régimen internacional de
proteccion de los derechos humanos, asi la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, ha sido un instrumento fundamental para el
reconocimiento y la proteccién de los derechos del trabajador.

La constatacion por parte de la comunidad internacional de los crimenes de
lesa humanidad cometidos por el nazismo y el fascismo, condujo a la instauracion,
en definitiva, de un sistema internacional de proteccion de los derechos del
hombre.

Lo que se tradujo en la creacién de la Comisién de derechos Humanos, en
1946, que aprobdé el 10 de Diciembre de 1948 la Declaracién Universal de
Derechos Humanos.

Asi mismo, meses antes, en la IX Conferencia Internacional Americana, la
Organizacion de Estados Americanos aprob6 la Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre.



2.- De las declaraciones hacia los tratados

Como fuente de derecho internacional las declaraciones no poseian una
fuerza vinculante equiparable a los tratados. Es asi como tanto la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, establecieron en forma expresa su falta de fuerza obligatoria.

Es por ello que una vez proclamadas las primeras declaraciones, el camino
para avanzar en el desarrollo de un régimen internacional de proteccion de los
derechos de las personas imponia la adopcion y puesta en vigor de tratados
internacionales a través de los cuales las partes se obligaran a respetar los
derechos en ellos proclamados y que establecieran, al mismo tiempo, medios
internacionales para su tutela en caso de incumplimiento.

Ahora bien, hasta hace un tiempo se sostenia que la Declaracion Universal
de Derechos Humanos no era obligatoria para los Estados miembros de la ONU,
no asi los pactos y convenciones sobre derechos humanos, que se tenian como
juridicamente obligatorios para los Estados que los hubieren ratificado.

Hoy se manifiesta la tendencia que la Declaracion Universal ha sido
afirmada y reafirmada posteriormente por muchos acuerdos internacionales y
legislaciones nacionales y que ha recibido aplicacion por parte de la jurisprudencia
internacional y nacional, por lo que no cabe duda que debiera se acatada

universalmente.?

2 [Eduardo Novoa, Obras Escogidas Una critica al derecho tradicional, Ediciones del Centro de

estudios politicos latinoamericanos Simoén Bolivar,1993, p.86.



CAPITULO I

RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LO REGIONAL

1.- La Convencion Europea de Derechos del Hombre

A fines de los cuarenta Europa occidental se encontraba devastada producto
de las consecuencias de la guerra recién finalizada. Estaba presente el efecto de
las dictaduras de Alemania e ltalia, las cuales habian fundado su poder, en gran
medida, sobre el desprecio a la dignidad humana.

Es por ello que se vio en la necesidad de establecer mecanismos de
proteccién de los derechos, asi se creo el Consejo de Europa, en Septiembre de
1949, organismo regional que fue quien aprobé mas tarde la Convencién Europea
para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

Esta Convencion es el primer pacto especial sobre derechos humanos de
caracter regional, en vigor desde septiembre de 1953, en virtud de haber sido
ratificado por el nUmero de estados requeridos.

Comienza sefialando que tiene por objeto asegurar el reconocimiento y la
aplicacion efectiva de los derechos enunciados en la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre.

Define las libertades individuales que los estados miembros estan obligados
a respetar y cuyas prescripciones son aplicables de inmediato al derecho interno
de los Estados miembros, que deben conformar su legislacion y resoluciones
judiciales a las reglas establecidas por la Convencion, para garantizar los derechos

del hombre instituidos por la misma.



Por su parte, lo que destaca a esta Convencién y la hace notable es la forma
de hacer efectivos en el ambito jurisdiccional los derechos humanos que alli se
proclaman. En efecto, ante la ineficacia practica de la Declaracion Universal en lo
gue respecta a su exigibilidad, establece con caracteres de permanencia, la
obligatoriedad de jurisdiccion y acceso indirecto de los particulares interesados, a
la Corte Europea de lo Derechos del Hombre, quien conoce de las denuncias y
reclamaciones interpuestas por los sujetos, individuales o colectivos, que se
consideren lesionados en sus derechos, por acciones u omisiones de Gobiernos,

propios o extrafios, pero que fueron miembros del Consejo de Europa.

2.- EL Sistema Interamericano

En lo interamericano, y casi coetdneamente a los Proyectos de las Naciones
Unidas, la Conferencia de Chapultepec de 1945, proporcion6 a los Estados
americanos la posibilidad de que formalizaran sus puntos de vista referentes a la
futura organizacién internacional, y en especial, al sistema de proteccion de los
derechos humanos en el ambito internacional.

Pero no fue hasta la IX Conferencia Internacional de los Estados
Americanos en Bogota, 1948, que se redacté la Carta de la OEA, en donde se
ubicaron expresamente los derechos humanos entre los principios sobre los cuales
se fundamentaba la Organizacion. A demas, la Conferencia de Bogota adopto
también la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La Declaracion fue aprobada por una simple resolucion de la conferencia,
por lo que quedo fuera de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,

de modo que carecia de fuerza obligatoria, siendo una mera recomendacion.



En 1959, en la V Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, celebrada en Santiago de Chile, se resolvid preparar un proyecto de
convencion sobre derechos humanos y a demas la creacion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Posteriormente en la Il Conferencia Interamericana Extraordinaria, celebrada
en Ri6 de Janeiro, en 1965, se ampliaron las facultades iniciales de la Comision, y
en la Il Conferencia Interamericana Extraordinaria, de Buenos Aires, en 1967, se
aprobo el Protocolo de reformas a la carta de la Organizacion, el que incluyé a la
Comisién entre los érganos permanentes de ésta.

En lo que respecta la convencion sobre derechos humanos, en 1969, en San
José de Costa Rica, se adoptd el texto de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José, que entré en vigencia, luego de las

ratificaciones necesarias, el 18 de julio de 1978.
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CAPITULO Il

RECEPCION DE LOS TRATADOS POR LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

NACIONALES

1.- Recepcion de los tratados por el derecho interno

En el ambito internacional el consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado se manifiesta mediante la ratificacion o la adhesién, con el respectivo
canje de los instrumentos de ratificacion entre los Estados contratantes o del
depdsito del respectivo instrumento en poder del depositario designado. Desde la
fecha de dicho canje o depdsito, el tratado es obligatorio para el Estado que lo ha
efectuado, a menos que el tratado disponga otra cosa.

En Chile la Constitucion Politica dispone como una atribucion especial del
Presidente de la Republica “Conducir las relaciones politicas con las potencias
extranjeras y organismos internacionales , y llevar a cabo las negociaciones;
concluir , firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses
del pais, los que deberan ser sometidos a la aprobacion del Congreso conforme a
lo prescrito en el articulo 54 N° 1. Las discusiones y deliberaciones sobre estos
objetos seran secretos si el Presidente de la Republica asi lo exigiere.” ( articulo 32
N° 15)

Para que un tratado pueda producir efectos en el derecho interno es
necesario que sus disposiciones sean introducidas en el orden juridico nacional por
medio de un acto expreso. Esta incorporacion puede efectuarse dictando una ley
gue reproduzca el contenido del tratado y lo transforme, en definitiva, en normas

internas obligatorias.

11



El mismo resultado puede obtenerse mediante un acto interno, como la
promulgacion, la publicacién o la proclamacion del tratado.

El tratado que ha sido debidamente incorporado en el derecho interno podra
ser invocado por los particulares y debera ser aplicado por los tribunales
nacionales.

Para la jurisprudencia chilena los requisitos que deben cumplirse para la
recepcion de un tratado en el orden interno son la aprobacion legislativa, la
promulgacion del tratado por el Presidente de la Republica y la publicacion en el
Diario Oficial del texto del tratado y del decreto promulgatorio.

Especificamente, la promulgacion y la publicacion son tramites
reiteradamente exigidos por los tribunales como requisitos para que los tratados
sean incorporados en Chile. Todo ello aiin cuando en el texto de la Constitucion no
exista norma alguna que haga referencia expresa a estos requisitos.

Como base juridica se invocaba el Decreto N°132 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, de 1926, que se referia a la promulgacién de los tratados y
el Cadigo Civil chileno en cuanto a la vigencia de la ley.

Posteriormente los tramites de promulgacion y publicacion fueron
expresamente requeridos por las normas del decreto ley N°247 de 1974.

Luego con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980, que no
contiene exigencia expresa en esta materia, la Corte Suprema considero en 1984
gue se encontraba vigente dicho Decreto Ley.

En esta materia, el caso que ha producido mayor revuelo ha sido el del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Chile el 10 de Febrero
de 1972 y vigente internacionalmente desde el 23 de Marzo de 1976. El Pacto se
publicé en Chile con fecha 29 de Abril de 1989, trece afios después de su

promulgacion el 30 de Noviembre de 1976.

12



Los tribunales chilenos negaron sistematicamente que se encontrara
incorporado en el plano interno y fuere aplicable en las instancias judiciales por no
haber sido promulgado y publicado, o una vez promulgado, por falta del segundo
tramite.

Es asi como en la sentencia de 22 de octubre de 1984, recaida en el caso
Ortega Rodriguez, Leopoldo y Otro sobre recurso de amparo, que la Corte
Suprema examiné detalladamente el requisito de la publicacion en el Diario Oficial
como condicion de su aplicabilidad interna. A la época el Pacto habia sido
promulgado, pero no publicado en el Diario Oficial®.

La Corte de Apelaciones rechaz6 los recursos interpuestos y apelada esta
resolucion la Corte Suprema estimd que la materia se encontraba regida por el
Decreto Ley N° 247, de 1973, que exigia la publicacion en el Diario Oficial del
decreto promulgador del Pacto y su texto.

Ahora bien, cabe preguntarse acerca de si el Decreto Ley N°247 estaba
vigente a la época de la sentencia, puesto que de asi serlo, habria sido derogado
tacitamente por la Constitucién de 1980.

Posteriormente, el Decreto fue expresamente derogado por la Ley N°18.903,

publicada en el Diario Oficial con fecha 19 de Enero de 1990.4

3 Revista Chilena de Derecho, Vol 23 N°2 y 3.Tomo I, pp 281.

4 Santiago Benavada Cattan, Nuevos enfoques del derecho internacional, Editorial Juridica de

Chile, 1992.
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2.- Tratados self-executing vy tratados non-self-executing.

Se consideran tratados self-executing a aquellos cuyas clausulas contienen
todos los elementos necesarios para su aplicacion, sin necesidad de un desarrollo
normativo ulterior, puesto que contienen una precision normativa suficiente para
ser aplicadas directamente por los tribunales internos de un pais. Por el contrario si
las clausulas carecen de estd precision normativa, nos encontramos frente a
tratados non-self-executing, que requieren de la dictacion de normas para su
desarrollo.

Ahora bien, si las disposiciones de un tratado tienen el caracter de non-self-
executing , los estados deben dictar una normativa complementaria para dar
aplicacion a tales disposiciones en el ordenamiento interno.

En Chile la Corte Suprema en su sentencia de 22 de Octubre de 1984°,
después de declarar que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no
tenia en esa fecha valor de ley en Chile por no haber sido publicado en el Diario
Oficial, expresé que tampoco podia ser aplicado en el pais por no haberse dictado
aun la legislacién nacional para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
Pacto.

En su sentencia de 24 de Agosto de 1990, que se pronuncié sobre un
recurso de inaplicabilidad presentado por don Alfredo Insunza Bascufian, la Corte
Suprema reconocié que la Convencion para la Prevencion y Sancion del delito de
Genocidio, de 1948, se encuentra incorporada como ley interna en virtud del

Decreto Supremo promulgatorio de 5 de junio de 1953.

5 Sentencia comentada en pag 13, Revista Chilena de Derecho, Vol 23 N°2 'y 3.Tomo |.
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Sin embargo, agrego, las disposiciones de dicha Convencidn no tienen
actual aplicacion por cuanto no se han establecido en la legislacion nacional

sanciones especificas para castigar esa figura penal. &

3.- Interpretacion de los tratados internacionales

La Corte Suprema ha sostenido “ las convenciones internacionales requieren
de una interpretacién y aplicacion cuidadosa de parte del gobierno por estar en
juego la fe internacional”.”

Tradicionalmente los tribunales chilenos han interpretado por si mismos los
tratados internacionales que han considerado relevantes en los casos sometidos a
su conocimiento y han sostenido que se guian por las reglas de interpretacion
contenidas en el Codigo Civil sobre la interpretacion de la ley.

Esta tradicion se quebrd en 1987, en un fallo sobre recurso de proteccion en
contra del ministro de Relaciones Exteriores por interpretacion de un tratado sobre
reconocimiento de exadmenes Yy titulos profesionales con Ecuador, la Corte
Suprema sostuvo en definitiva que correspondia al ministro el interpretar las
disposiciones del Acuerdo Internacional .

La Corte senald : “5) Que frente al examen de un Acuerdo internacional
como el de la especie, no puede olvidarse que, en conformidad a lo establecido en
el articulo 32 N° 17 de la Constitucion Politica del Estado, son atribuciones

especiales del Presidente de la Republica, entre otras, la de conducir las relaciones

6 Santiago Benavada, Nuevos Enfoques del derecho internacional, Editorial Juridica de Chile,1992,

pag 43.

" Fallos del mes, 1985, N°65, pagina 31.
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politicas con potencias extranjeras y organismos internacionales y que, segun el
articulo 33 de la misma Carta Fundamental, los Ministros de Estado son los
colaboradores directos e inmediatos del presidente de la Republica en el gobierno
y administracion del Estado. Por otra parte, debe también tenerse presente que, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados —la que ha sido ratificada por Chile-, un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido que haya de atribuirles a los términos
del tratado teniendo en cuenta su objeto y fin “.8

En esta sentencia la Corte Suprema da algunas indicaciones para la
interpretacion del Convenio sobre Mutuo Reconocimiento de Exadmenes y Titulos
Profesionales, sefalando que el ministro al aplicar el Convenio, ha debido cefiirse a
las normas de interpretacion de tratados contenidas en la convencion de Viena, por
lo que se puede concluir que un tribunal chileno, al interpretar un tratado, debe
aplicar las normas del derecho internacional sobre interpretacion de tratados
contenidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Por otra parte la Constitucién Politica exige a todos los 6rganos y agentes
del Estado, respetar y promover los derechos asegurados por la Constitucion y por
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.

Lo que significa que los valores, principios y fines del capitulo de Bases de la
Institucionalidad, en materia de derechos, son reglas juridicas directamente
aplicables en el ordenamiento juridico, que se complementan con el Derecho

Internacional de los derechos humanos.

8 Rol N° 21.919.Revista Chilena de derecho, Vol 23, N° 2 y 3, Tomo |, pag 283.
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A su vez, todo el sistema de derechos debe ser interpretado de manera tal
gue se aplique en cada caso la norma que mejor proteja a la persona y a sus
derechos esenciales, y de conformidad con el contenido de los derechos

asegurados por los tratados de derechos humanos del cual el Estado es parte.

4.- Jerarquia de los tratados internacionales

En los casos en que se producen conflictos entre estipulaciones de un
tratado y normas internas, el tribunal debe tratar de evitar el conflicto dando a la ley
interna, si ello es posible, una interpretacion que la concilie con las estipulaciones
del tratado, pues se presume que el legislador no ha dictado leyes contrarias a las
obligaciones internacionales del Estado.

Los tribunales chilenos han decretado que, en el plano interno, las
disposiciones de la Constitucién prevalecen sobre las de un tratado internacional
en caso de conflicto entre unas y otras.

Asi, el Tribunal Constitucional se pronuncid, en 1987, sobre la aplicabilidad
del hoy derogado articulo 8 de la Constitucién Politica respecto al ex canciller
Clodomiro Almeyda, quien habia sostenido que dicho articulo transgredia la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y que este ultimo aunque no habia sido publicado aun en el
Diario Oficial, era aplicable en la especie.

El Tribunal Constitucional afirmé la tesis de la supremacia constitucional, y
rechazo los argumentos del recurrente sosteniendo:

“26) Que la argumentacion del sefior Almeyda en este orden de ideas plantea
diversas cuestiones juridicas, tales como la incorporacion de aquellos instrumentos

internacionales en el orden positivo interno; la naturaleza juridica de la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos; el punto de si el articulo 8 de la Constitucion
efectivamente infringiria los sefialados instrumentos internacionales y, en fin,
determinar la norma que debe prevalecer en el derecho interno ante una eventual
contradiccion entre una regla de Derecho Internacional convencional y un precepto
de la Constitucion politica de la Republica.

27) Que, sin embargo, resulta oficioso analizar y resolver tal cimulo de cuestiones,
ya que el objeto perseguido por el requerido, la legitimidad del articulo 8 de la
Constitucion por una supuesta contradiccion con las normas referidas de Derecho
Internacional, resulta improcedente, habida consideracion de que de existir tal
conflicto, él deberia ser resuelto, como bien lo afirma Kelsen ’sobre la base del
derecho nacional correspondiente®, esto es, en el caso en estudio, de acuerdo con
la Constitucion Politica de Chile. De conformidad a ella, segun se infiere del
contexto de los articulos 6°,32 N°17, 50 N°1 y 82 N°2, entre otros, las normas
constitucionales, en el orden interno, prevalecen sobre las disposiciones
contenidas en los tratados internacionales.

28) Que la prevalencia, en el orden interno, de los preceptos constitucionales sobre
las disposiciones de un tratado resulta por lo demas del todo consecuente con el
sistema juridico, ya que la interpretacion contraria significaria permitir la reforma de
la carta Fundamental por un modo distinto del establecido en sus articulos 116 al
118. De alli que dicha prevalencia, tanto en la doctrina nacional como extranjera,
sea la generalmente aceptada, salvo en aquellos casos excepcionalisimos en que

la propia preceptiva constitucional respectiva establezca lo contrario”.10

% Principios de Derecho Internacional Publico, pagina 359.
10 Diario La Nacién de 23 de Diciembre de 1987, pagina 13.
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En este caso el tribunal consider6 que su deber era aplicar la disposicion de
la Constitucion, aunque esta fuera contraria a obligaciones derivadas para Chile de
un tratado internacional en que era parte.

Ahora bien, el argumento entregado por el Tribunal de que la prevalencia, en
el orden interno, de las normas constitucionales internas sobre las normas
internacionales significaria permitir la reforma de la Constitucion por un modo
distinto del establecido en ella, no dice relacion con este caso, puesto que
habiendo Chile ratificado el Pacto internacional de los Derechos Civiles y Politicos
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion, dicho Pacto no podria
haber modificado una Constituciéon que aun no existia.!?

Asimismo, en lo que respecta a la compatibilidad entre el ejercicio del
recurso de proteccion fundado en la Constitucion de 1980 y las normas del derecho
diplomético y consular cuyo fundamento es consuetudinario y convencional y que
establecen una serie de inmunidades, inviolabilidades y privilegios, la Corte
Suprema sostuvo la tesis de la preeminencia constitucional en 1988.

En dos recursos de proteccidn, uno en contra del Primer Consejero de la
republica Federal de Alemania en Chile, interpuesto ante la Corte de Apelaciones
de Chillan, y otro en contra del Consul de la misma Republica en Concepcion, que
podian estar en colision con las normas previstas en las Convenciones de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 y sobre relaciones consulares de 1963,
respectivamente.

El primero de los recursos interpuestos se fundaba en el quebrantamiento

por parte del funcionario de la garantia constitucional prevista en el articulo 19 N°4

1 Santiago Benavada Cattan, Nuevos enfoques del derecho internacional, Editorial Juridica de

Chile, 1992.

19



de la Constitucion Politica, que dice relacion con el respeto y proteccion a la vida
privada y publica y a la honra de las personas y de sus familias. La Corte de Chillan
declard carecer de jurisdiccion para conocer del recurso en razon de que dicho
funcionario gozaba de inmunidad de jurisdiccion conforme a la Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961. Esta sentencia fue apelada ante la
Corte Suprema.

La Corte Suprema decidié que la Corte de Apelaciones de Chillan tenia
jurisdiccién para conocer del recurso de proteccién interpuesto, que debia darle
tramitacion y, en su oportunidad, pronunciarse sobre el fondo.

En el segundo caso, la Corte de Apelaciones de Concepcion habia
declarado carecer de jurisdiccion en la especie porque los actos que motivaban el
recurso habian sido realizados por dicho funcionario en el ejercicio de sus
funciones, y por ende se encontraba amparado por la inmunidad de jurisdiccion en
virtud de la Convenciéon de Viena de 1963. Apelada esta resolucién, la Corte
Suprema declaré que el tribunal de alzada tenia jurisdiccibn para conocer del
recurso interpuesto y le ordend darle tramitacién y pronunciarse, en su oportunidad,
sobre el mismo. En esta resolucidn existi6 un voto en contra que sostenia que
debia aplicarse en todo caso el principio de la inmunidad de jurisdiccion, tesis que
en el hecho prevalecio. Posteriormente la Corte Suprema dictd una sentencia
aclaratoria y rectificatoria, que limito los alcances de la sentencia anterior.

“

Sefial6 que su sentencia en forma alguna afecta la inmunidad de
jurisdiccion a que se refieren las Convenciones de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas y consulares, como quiera que so6lo ha decidido admitir a tramitacion
un recurso de proteccion por supuesto agravio a derechos constitucionales

amparados por el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile,

recurso que por si mismo no tiene caracter sancionatorio, sea éste penal, civil o
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administrativo, sin que se pueda en razon de la inmunidad aludida disponer
medidas compulsivas en contra del Agente Diplomatico” .12

Queda de manifiesto que la Corte Suprema, en las sentencias relativas a los
dos funcionarios alemanes, afirmo la prevalencia, en el ambito nacional, de la
Constitucion sobre las disposiciones de un tratado.

La reforma a la Constituciéon de 1989, que incorporé en el inciso 2° del
articulo 5° la referencia a los “tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”, debi6 entenderse como una excepcion a la tesis dominante,
pero, como se analizard mas adelante, la tendencia ha sido reiterada en orden a

considerar la tesis de la supremacia constitucional por parte de la jurisprudencia.

5.- Los Derechos Esenciales en la Constitucion Chilena

En nuestro sistema constitucional los derechos no se constituyen en la
norma positiva sino que ella s6lo los asegura, los respeta, los garantiza y los
promueve.

Los derechos emanan de la dignidad humana, asi queda de manifiesto en el
articulo 5° inciso 2° que prescribe : “El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza

humana”.

2 Sentencia 2 de agosto de 1988, Rol N°21.419
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Los derechos que la Constitucion asegura son los siguientes:
- Los que se explicitan en la Carta Fundamental;
- Los que asegura el Derecho Internacional a través de los principios de” ius
cogens”, que han sido incorporados al derecho interno mediante la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados, ratificada por Chile y vigente desde 1981;
Los que asegura el Derecho Convencional Internacional de derechos humanos vy
derecho humanitario y los que asegura el derecho internacional consuetudinario;
- Los derechos esenciales implicitos que puedan desarrollarse en el futuro,
respecto de los cuales no hay un reconocimiento aun a través de las diversas
fuentes del derecho interno o internacional.

El concepto de derechos implicitos nos permite considerar que no es
necesario que un derecho esté configurado expresamente en la Constitucion formal
o en el derecho internacional convencional para ser derecho fundamental.

Asi el Tribunal Constitucional, en sentencia Rol N°226 de 30 de octubre de
1995, considerando 25°, determina:

“...la doctrina como nuestra Constitucion Politica reconocen la existencia de
derechos, aunque no estén consagrados en el texto constitucional, a menos que

esta consagracion implique una violacion a las normas fundamentales”

El articulo 5°, inciso 2°, agrega en su segunda oracion : “ Es deber de los
organos de Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por chile y que
se encuentran vigentes”

Esta oracion, que fue incorporada por la reforma de 1989, tuvo por objeto
otorgar seguridad juridica de que los derechos esenciales garantizados por nuestra

Constitucion, no eran solo los que el propio texto formal de la Constitucion
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sefialaba en su articulo 19°, sino que se incorporaban al bloque constitucional
también los derechos y garantias asegurados por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Todo lo anterior, eleva a los derechos asegurados por los tratados a la
categoria de constitucion material, al sefialar que son limites a la soberania, vale
decir, a la potestad del estado, ellos forman parte del plexo de derechos
materialmente constitucionales, independientemente de la posicién que se tenga
sobre el rango de los tratados internacionales en el orden juridico interno.

A su vez, el articulo 19 N° 26 de la Constitucion, incorpora a nuestro orden
juridico la garantia constitucional del contenido esencial de los derechos,
disponiendo: “ la seguridad que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen garantias que ésta establece o que las
limiten en los casos que ella autoriza , no podran afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones tributos o requisitos que impidan su libre

ejercicio™?

13 Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados internacionales y su ubicacién en
el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia, Humberto Nogueira Alcala: pags 403-

406, Revista lus Et Praxis, afio 9 N° 1.
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6.- Crimenes de Lesa Humanidad

El concepto de crimenes de lesa humanidad nace a partir del Estatuto de
Londres del 8 de agosto de 1945, por el que se constituyd el tribunal de
Nuremberg.

Si bien la idea ya viene de los antiguos delitos contra el derecho de gentes,
es desde el proceso de Nuremberg que se va abriendo paso la concepcion de una
clase de crimenes que son tales para todo Estado , contra toda persona y en todo
tiempo y lugar, incluso al margen o en contra de la voluntad de estados
particulares.

Los delitos contra el derecho de gentes abarcaban conductas tales como la
pirateria o el trafico de esclavos, careciendo de los alcances que se atribuyen hoy a
los crimenes de lesa humanidad.

Hasta mediados del siglo XX el axioma de la soberania absoluta de los
Estados era incontrovertible, mas a partir de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, se fueron gestando diversos sistemas juridicos que exceden la
soberania estatal.

En la actualidad, el Estado tiene como limite el orden juridico internacional,
por ello el Estado queda obligado aunque no haya ratificado tratado alguno, al
margen de su voluntad.

Asi, si bien la regla en cuanto a la vigencia de los tratados o convenciones
es que rigen a partir de su ratificacion, el principio se modifica en el caso que las
normas contenidas en el tratado se relacionen con el Derecho Consuetudinario
Internacional, hipotesis en la cual no es preciso, en caso de incumplimiento,
comprobar que el estado acusado de violarla no la habia aceptado. E incluso las

Declaraciones de los organismos internacionales, en si mismas no obligatorias,
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adquieren obligatoriedad en la medida en que sea posible considerar algunas de
sus disposiciones como interpretaciones del alcance de derechos ya reconocidos
como parte del derecho Consuetudinario Internacional.

En ése orden de ideas, los crimenes de lesa humanidad no son tales por
voluntad de los estados, ni requieren de su consentimiento, sino por imperio de
normas universales inderogables constitutivas del ius cogens, que permiten actuar
las normas contenidas en los tratados incluso en forma retroactiva y constituyen la
ultima ratio en caso de inexistencia de norma convencional.

En la actualidad existen tres mecanismos de justicia en caso de crimenes de
lesa humanidad: justicia nacional, justicia internacional y justicia universal.

La justicia nacional es ejercida por los tribunales ordinarios en la jurisdiccion
interna de los estados, la justicia internacional emana de las Naciones Unidas, la
Corte Penal Internacional y los Tribunales Ad Hoc ( Ex Yugoslavia, Ruanda y Sierra
Leona), y la justicia universal puede ser ejercida en principio por cualquier tribunal
de cualquier pais en relacién a los delitos cometidos en cualquier otro pais, aunque
en la préactica s6lo estd al alcance de naciones poderosas y con tradiciones

juridicas importantes.#

14 Marcelo Ferreira, Derechos Humanos, Capitulo XV crimenes de lesa humanidad, pags XV-1 a

XV-50, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires 2005.
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CAPITULO IV

APLICACION DE _LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS

HUMANOS POR LA JURISPRUDENCIA CHILENA.

En nuestro pais en el ambito de los tribunales superiores de justicia no
existen sentencias que sean concordantes entre si, que puedan establecer el o los
criterios que dichos tribunales observan en presencia de casos similares, por lo que
aun no se puede considerar que exista jurisprudencia en materia de derechos
esenciales.

En todo caso, en los ultimos afios es posible extraer algunos fallos de los
tribunales superiores de justicia que van asimilando en forma gradual y progresiva
una interpretacion y aplicacion ajustados al nuevo derecho de los derechos
humanos.

Todo ello en consideracién de que respecto a los derechos fundamentales,
los tribunales son el Unico medio institucionalizado ante el cual puede reclamarse
su efectividad ante actos u omisiones de los 6rganos publicos o de particulares que
amenacen, perturben o priven de su legitimo ejercicio a sus titulares.

Es por ello que a continuacién se analizaran las sentencias de los tribunales
superiores de justicia, a partir de 1989, afio en que se realizd la reforma a la
Constitucion, que introdujo el inciso segundo al articulo 5°,con el objeto de apreciar
si existe una debida aplicacion en Chile de los tratados internacionales de derechos
humanos, los que segun nuestra Constitucion son una ley de la republica.

Se analizara la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia en

materia penal y respecto de las violaciones de los derechos fundamentales.
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El material utilizado corresponde a las siguientes revistas: Gaceta Juridica,

Revista Chilena del Derecho y Revista Fallos del Mes.

A continuacion se expondran

graficos explicativos de las distintas

sentencias estudiadas, para luego realizar un andlisis particular respecto de la

aplicacion de los tratados internacionales.

GACETA PAGINA INICIO
JURIDICA DE SENTENCIA MATERIA
Mayo
1991 (87) Giro Fraudulento de cheque
Junio
1991 (67) Giro Fraudulento de cheque
Agosto Libertad Provisional Denegada (a procesado por
1991 (134) delito contemplado en la ley N°17.798)
Agosto
1991 (102) Libertad Provisional por delito tributario
Septiembre
1991 (85) Giro Fraudulento de Cheques
Libertad Provisional (relacion entre los articulos 19
Marzo N°7 letra a de la Constitucion y el articulo 44 de la
1992 (58) Ley de cheques)
Mayo Libertad Provisional(procesado por giro fraudulento
1993 (97) de cheques)
Junio Libertad Provisional(procesado por giro fraudulento
1993 (92) de cheques)
Octubre Libertad Provisional(procesado por giro fraudulento
1993 (97) de cheques)
Octubre Recurso de Amparo Acogido(se deja sin efecto
1993 (92) medida de apremio por cotizaciones provisionales)
Recurso de Amparo rechazado(orden de arresto
Julio impartida de acuerdo con preceptiva de la ley
1994 (84) N°17.322)
Recurso de Amparo rechazado(orden de arresto
Agosto impartida legalmente en relacibn a cobros
1994 (88) provisionales)
Septiembre Derecho Humanitario Internacional (primacia sobre
1994 (126) ley interna)
Abril
1995 (136) Confesién obtenida mediante apremios ilegitimos
Noviembre Amnistia(aplicacion D.L.N°2.191)
1995 (120)

27




GACETA

PAGINA INICIO

MATERIA

JURIDICA DE SENTENCIA
Agosto Convenio sobre prevencion y castigo de delitos
1996 (102) contra personas internacionalmente protegidas
Enero
1997 (130) Recurso de Amparo acogido
Recurso de Amparo rechazado(procedencia de
Abril orden de arresto por incumplimiento de sentencia
1997 (140) gue dispone pago de prestacion)
Diciembre Recurso de Amparo rechazado(delito previsto en
1997 (93) articulo 5° letra D Ley N°18.216)
Marzo Recurso de Casacion de oficio(delito de
1998 (148) detencion ilegal)
Recurso de Casacion en el fondo
Agosto rechazado(responsabilidad penal extinguida por
1998 (125) aplicacién de amnistia)
Recurso de Casacion en el fondo
acogido(improcedencia de decretar
Septiembre sobreseimiento definitivo por aplicacion articulo
1998 (114) 408 N° 5 del C. de P.P.)
Recurso de Casacion en el fondo
Septiembre rechazado(sobreseimiento definitivo por
1998 (136) aplicacién amnistia)
Recurso de Casacion en el fondo
Noviembre rechazado(causal 6° del articulo 546 del C de
1998 (140) P.P.)
Julio
1999 (113) Recurso de Queja rechazado
Robo frustrado(derogacion tacita de articulo 450
Julio inciso 1° del Codigo Penal por regla de articulo 19
1999 (144) N°3 de la Constitucién y tratados internacionales)
Octubre Libertad provisional (procesado por giro
1999 (159) fraudulento de cheque)
Noviembre Libertad provisional en procedimiento de
1999 (118) extradicion
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PAGINA INICIO

JURIDICA | DE SENTENCIA MATERIA
Abril Recurso de inaplicabilidad por
2000 (95) inconstitucionalidad declarado inadmisible
Abril Libertad provisional en proceso de
2000 (125) extradicion pasiva
Recurso de amparo rechazado(libertad
Mayo provisional por delito de giro fraudulento de
2000 (108) cheque)
Mayo Robo con violencia(alcance de los articulos 436 y
2000 (142) 439 del Codigo penal)
Recurso de amparo declarado
Julio improcedente(libertad provisional de procesado
2000 (135) por giro fraudulento de cheques)
Derogacion técita de articulo 450 del Codigo
Junio Penal por la Constitucion y tratados
2001 (137) internacionales.
Julio Delito de giro fraudulento de cheque(libertad
2001 (102) provisional con fianza simple)
Robo con violencia frustrado(derogacién de
Julio articulo 450 del Cdadigo Penal por la Constitucion
2001 (161) y tratados internacionales. )
Agosto
2001 (143) Solicitud de extradicién pasiva rechazada
Robo con intimidacién (derogacién tacita articulo
Octubre 440 inciso 1° del Codigo Penal por la
2001 (174) Constitucion)
Robo con intimidacion en grado de
tentativa(derogacion tacita inciso 1° articulo 450
Diciembre del Cdodigo Penal por normativa constitucional
2001 (143) posterior)
Febrero Convencién de derechos del nifio(protecciéon
2002 (179) privilegiada de menores)
Noviembre Recurso de amparo acogido(infracciébn a norma
2002 (113) de reglamento carcelario)
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GACETA

PAGINA INICIO

JURIDICA | DE SENTENCIA MATERIA
Robo en lugar destinado a la
Enero habitacién(derogacion técita de articulo 450 del
2003 (149) Caodigo Penal por la normativa constitucional)
Robo con fuerza frustrado(derogacion
Marzo tacita de articulo 450 del Codigo Penal por la
2003 (163) normativa constitucional)
Agosto Recurso de amparo acogido(apremio que
2003 (151) constituye prision por deuda)
Robo con homicidio y robo con
Agosto intimidacién(casacion en el fondo declarada
2003 (184) inadmisible por errores en su planteamiento)
Agosto Sumario por presunta desgracia y posterior
2003 (196) desaparecimiento)
Robo con intimidacion frustrado(derogacién tacita
Octubre de articulo 450 del Cédigo Penal por la normativa
2003 (223) constitucional)
Diciembre Recurso de amparo rechazado(arresto decretado
2003 (209) por retenciones provisionales impagas)
Enero Derecho Publico: Participacion televisiva de
2004 (90) menores en escenas de extrema crueldad
Enero
2004 (204) Secuestro calificado
Abril Recurso de amparo acogido( cobro de
2004 (147) imposiciones retenidas)
Mayo Derecho Publico: violacion de DDHH por agentes
2004 (59) del Estado.
Robo con intimidacion frustrado(derogacién tacita
Junio de articulo 450 del Cédigo Penal por la normativa
2004 (190) constitucional)
Octubre Recurso de amparo acogido(arresto por deudas
2004 (149) provisionales)
Secuestro calificado(caracter permanente del
Octubre delito impide aplicacion de la prescripcion y la ley
2004 (160) de amnistia)

30




GACETA

PAGINA INICIO

JURIDICA DE SENTENCIA MATERIA
Enero D°Publico: participacion televisiva de menores es
2004 (90) escenas de extrema crueldad
Enero
2004 (204) Secuestro Calificado
Abril Recurso de amparo acogido(cobro de
2004 (147) imposiciones retenidas)
Mayo D°Publico:violacion de DDHH por agentes del
2004 (59) Estado
Junio Robo con intimidacién frustrado(derogacion técita
2004 (190) del articulo 450 del Codigo Penal)
Octubre Recurso de amparo acogido(arresto por deudas
2004 (149) provisionales)
Recurso de amparo rechazado(6rdenes de
Noviembre arresto decretadas por retencion de cotizaciones
2004 (146) provisionales no constituye prision por deudas)
Noviembre
2004 (160) Secuestro Calificado
Diciembre
2004 (179) Robo con fuerza en lugar habitado frustrado
Abril
2005 (194) Secuestro Calificado
Abril
2005 (238) Nuevo procedimiento Penal:Delito de incendio
Julio Derecho Internacional de los DDHH: Secuestro
2005 (180) Calificado
Agosto
2005 (218) Nuevo procedimiento Penal:Quiebra Fraudulenta
Septiembre Recurso de amparo rechazado(orden de arresto
2005 (152) por cotizaciones previsionales impagas)
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PAGINA INICIO

JURIDICA | DE SENTENCIA MATERIA
Recurso de amparo acogido(apremio decretado
Octubre por incumplimiento de pago de cotizaciones
2005 (211) previsionales)
Marzo
2006 (228) Homicidio Calificado
Abril Crimenes de lesa humanidad( caréacter
2006 (186) imprescriptible)
Julio
2006 (242) Secuestro Calificado
Julio Robo con fuerza(derogacion articulo 450 del
2006 (266) cédigo Penal)
Agosto
2006 (168) Giro doloso de cheques
Octubre
2006 (249) Secuestro Calificado
Noviembre D° Publico: responsabilidad del Estado por
2006 (88) violacion de DDHH
Noviembre
2006 (247) Delitos de lesa humanidad
Marzo
2007 (229) Homicidio calificado
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1.- APLICACION DE LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS O PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA

A).- Delito de giro fraudulento de cheque

SENTENCIA: Corte Suprema, 2 de Mayo de 1991.
UBICACION: Gaceta Juridica Mayo 1991, pagina 87.
Revista Chilena del Derecho Septiembre-Diciembre 1996,Vol 23 N° 2

y 3, pagina 602.

Se interpone recurso de queja en contra de resolucion de la Corte de
Apelaciones de Santiago que otorga libertad provisional sin exigir la caucién
contemplada en el articulo 44 D.F.L. 707.

Informe de los jueces recurridos : “‘Revocamos la resolucion apelada de 28
de Enero del afio en curso, corriente a fojas 1029 y concedimos la libertad
provisional a Hugo Araya Villarroel con fianza de quinientos mil pesos que debera
constituirse en alguna de las formas previstas en el articulo 361 del Codigo de
procedimiento Penal por cuanto llegamos a la conclusion que el articulo 44 de la
Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques se encuentra derogado
tacitamente por nuestra Carta Fundamental en la parte que exige ademas una
caucion de un monto no inferior al importe del cheque, intereses y costas.

Lo resuelto se encuentra a demas en concordancia con el articulo 7 N°7 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, denominada” Pacto de San

José de Costa Rica” aprobado por el congreso nacional y publicado en el Diario
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Oficial, de 5 de Enero de 1991 que tiene plena vigencia en nuestro pais en virtud
del articulo 5° de la Constitucion Politica, que establece que “nadie sera detenido
por deudas” y no cabe duda que si se aceptara la interpretacion del recurrente, la
permanencia en el recinto carcelario de Hugo Araya Villarroel habria sido una
prision por deudas, expresamente prohibida en la actualidad.”

Las disposiciones contenidas en los nimeros 7 y 26 de la Constitucion
politica, derogaron tacitamente el articulo 44 de la Ley sobre Cuentas Corrientes
Bancarias y Cheques, en lo tocante a la exigencia de una caucion especial para
otorgar al procesado la libertad provisional.

A mayor abundamiento, esta interpretacion guarda concordancia con el

articulo 7° N° 7 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

SENTENCIA: Corte Suprema, 25 de Junio de 1991.
UBICACION: Revista Chilena del Derecho, Septiembre-Diciembre,Vol 23 N°2 y 3,

pag 604.

La Corte Suprema acoge recurso de queja y deja sin efecto la resolucion de
la Corte de Apelaciones de Santiago, que concedio la libertad provisional sin
caucion a don Alejandro Garat Galvez.

En el delito por giro doloso de cheque, la caucion en dinero no inferior al
importe del cheque para obtener la excarcelacion, exigida por el articulo 44 de la
ley sobre Cuentas Corrientes bancarias y Cheques, no esta en pugna con el
derecho a la libertad provisional garantizado por el articulo 19 N°7 letra e) de la

Constitucion Politica, por las razones que expresa el fallo de la Corte Suprema.
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El referido articulo 44 tampoco contraria la Convencidon Americana de los
Derechos Humanos, denominada pacto de San José de Costa Rica, ordenada
cumplir por Decreto 873, que en su articulo 7°, numerando 7° asegura el derecho a
gue nadie sera detenido por deudas, ello, porque la caucion que establece no es
propiamente la exigencia de una deuda civil sino una simple condicién legal para
gue los individuos privados de libertad por delitos descritos en esa ley, puedan

obtener su excarcelacion, asegurando de ese modo su comparecencia al juicio.

SENTENCIA: Corte Suprema,30 de julio de 1991.
UBICACION: Revista Chilena del derecho, Septiembre-Diciembre,Vol 23 N° 2 y 3,

pag 607.

Se interpone recurso de queja ante la Corte Suprema, por estimar que la
Corte de Apelaciones al confirmar la sentencia de primera instancia, afiadiendo el
requisito de exigir la caucién exigida en el articulo 44 D.F.L. 707, ha incurrido en un
grave error, puesto que , a juicio del recurrente el articulo 44 D.F.L. 707 esta
tacitamente derogado por el articulo 19 N°7 de la Carta de 1980, por ende, no
procederia exigir la caucion establecida en aquella disposicion para otorgar la
libertad provisional. En definitiva, la Excelentisima Corte Suprema declar6é ha lugar
el recurso de queja intentado.

Legislacion y textos internacionales aplicados: Articulo 44 D.F.L 707, articulo
19 N°7 Constitucion Politica de 1980, pacto de San José de Costa Rica, articulo 7

numerando 7°.
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SENTENCIA: Corte Suprema, 30 de Enero de 1992.
UBICACION: Revista Chilena del Derecho, Septiembre-Diciembre,Vol 23 N° 2 y 3,

pag 6009.

El procesado es beneficiado con la libertad provisional sin la caucién que
ordena el articulo 44 de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, por
lo que se presenta recurso de queja, la Corte Suprema acoge el recurso y ordena
dejar sin efecto dicha resolucion, por estimar que el articulo 44 de la Ley en
comento, se encuentra en total concordancia con el articulo 19 N° 7 de la Carta
fundamental.

Legislacién y textos internacionales aplicados: Articulo 44 D.F.L 707, articulo
19 N°7 Constitucion Politica de 1980, pacto de San José de Costa Rica, articulo 7

numerando 7°.

SENTENCIA: Corte Suprema,11 de octubre de 1993.

UBICACION: Gaceta Juridica octubre 1993, pag 160y ss.

La preceptiva constitucional, de acuerdo con los antecedentes de su

establecimiento, no deroga tacitamente el articulo 44 de la ley sobre Cuentas

Corrientes Bancarias y Cheques.
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Tampoco tiene incidencia en el tema, el pacto de Derechos Humanos de
San José de Costa Rica, puesto que el numerando 7° del articulo 7° no resulta

contrariado por dicho articulo 44 de la Ley.

SENTENCIA: Corte Suprema, 26 de Octubre de 1999.

UBICACION: Gaceta Juridica Octubre 1999, pag 156 y ss.

Se rechaza recurso de amparo intentado respecto de libertad provisional de
procesado, por estimar la Corte que las normas constitucionales prevalecen sobre
las de rango legal.

El articulo 44 de la Ley sobre cuentas Corrientes Bancarias y cheques es de
menor jerarquia que los articulos 19 N°7 y 26 de la Constitucion, por lo cual debe
darse a estas Ultimas preferencia al resolver la libertad provisional de un procesado
por giro fraudulento de cheques.( considerando 3°)

Luego se seiala en el considerando 9°: que, del mismo modo, debe
expresarse que el Pacto de San José de Costa Rica no se aplica a las 6rdenes de
detencion (o prision preventiva) emanadas de los delitos de giro doloso de
cheques, pues no se trata, como se ha dicho, de una prisiébn por deudas, sino a
consecuencia del cometimiento de un hecho ilicito tipificado de la manera prevista
por el inciso séptimo del numero tercero del articulo 19 de la Constitucion
Chilena(principio de legalidad o reserva); sin perjuicio de tener a demas en
consideracion que el mismo tratado internacional aludido, de vigencia obligatoria en
nuestro pais, establece en su articulo séptimo numero dos que “ nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de

antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
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dictadas conforme a ellas”, lo cual corrobora el principio que se ha dejado
sefalado; por todo lo cual el recurso de amparo interpuesto en estos antecedentes

no puede prosperar.

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 23 de mayo de 2000.

UBICACION: Gaceta Juridica mayo 2000, pag 108 y ss.

Recurso de amparo rechazado, de oficio la Corte Suprema hace prevalecer
disposicion de rango constitucional.

El articulo 44 de la Ley sobre cuentas Corrientes Bancarias y cheques es de
menor jerarquia que los articulos 19 N°7 y 26 de la Constitucion, por lo cual debe
darse a estas Ultimas preferencia al resolver la libertad provisional de un procesado

por giro fraudulento de cheques.

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago,9 de Agosto de 2006.

UBICACION: Gaceta juridica agosto 2006, pag 168 y ss.

Se confirma sentencia apelada, quedando el acusado condenado como
autor de dos delitos reiterados de giro fraudulento de cheques, por considerarse
que:

No existe contraposicion entre el articulo 2 de la Ley sobre Cuentas
Corrientes bancarias y Cheques y el Pato de San José de Costa Rica, que
proscribe la prision por deudas, toda vez que el tipo penal aludido cautela la buena
fe en las relaciones comerciales e involucra el castigo de una forma especial de
fraude, cuyo bien juridico protegido encuentra su fundamento en el orden publico

econdmico. De este modo, no importa un encarcelamiento por el simple
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incumplimiento de una obligacion, como se ha pretendido por la defensa.( consids.

1°y 2°).

COMENTARIOS

En cuanto a la aplicacion del Pacto en cuestion, no existe un criterio
uniforme por parte de los tribunales superiores, por cuanto si bien este es
considerado y sefialado , no hay una tendencia clara respecto a la caucion exigida
por el articulo 44 de la Ley sobre cuentas Corrientes Bancarias y Cheques. Asi
tenemos casos en que dicho articulo se consider6 derogado tacitamente por la
Constitucion, y otros en que se considerd en total concordancia con el articulo 19
N° 7 de la Carta Fundamental.

Ahora bien, la jurisprudencia de los ultimos afios ha otorgado preferencia a
las normas constitucionales al resolverse las peticiones de libertad provisional por

delito de giro fraudulento de cheque.
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B).- Apremio por incumplimiento de obligaciones previsionales

SENTENCIA: Corte Suprema, 16 de junio de 1991.
UBICACION: Revista Chilena del Derecho, Septiembre-Diciembre,Vol 23 N° 2 y 3,

pag 608y ss.

Se condena en primera instancia a prisibn al acusado por no dar
cumplimiento al pago de imposiciones previsionales como lo ordena el articulo 12
de la Ley 17.322, el afectado recurre de amparo ante la Corte de Apelaciones de
Rancagua, no dandose lugar al recurso, por lo que entabla recurso de apelacion a
la resolucion que se pronuncio sobre el recurso de amparo.

La Corte Suprema confirma la resolucion apelada dictada por la Corte de
Apelaciones de Rancagua.

El arresto que establece el articulo 12 de la Ley 17.322 no implica una
prision por deudas en los términos concebidos por el Pacto de San José de costa
Rica, sino una simple medida coercitiva concedida por la ley para obtener el
cumplimiento de una obligacion legal, cuando su incumplimiento se ha producido

en las circunstancias que la propia disposicion aludida determina.
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SENTENCIA: Corte Suprema,26 de octubre de 1993.

UBICACION: Gaceta Juridica octubre 1993, pag 92 y ss.

Recurso de amparo acogido, deja sin efecto medida de apremio por
cotizaciones provisionales.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7° del Pacto de San José de Costa
Rica y considerando que no parece suficientemente acreditado que el amparado
haya sido el empleador de todas las personas que aparecen en las liquidaciones
acompafiadas en el proceso en que se dicto la orden de apremio, se infiere que la
medida fue expedida sin merito suficiente.

Se revoca el fallo de primera instancia y se acoge el recurso de amparo.

SENTENCIA: Corte de Apelaciones Santiago, 4 de julio de 1994.

UBICACION: Gaceta Juridica julio 1994, pag 84.

Recurso de amparo rechazado por la Corte de Apelaciones, sentencia que
es confirmada por la Corte Suprema.

Se estima que la orden de arresto impartida no vulnera el mandato de la
frase final del articulo 5° de la Constitucion Politica, en relacion con el Pacto de san
José de Costa Rica, en cuanto este ultimo prohibe la prision por deudas, toda vez
gue el articulo 19° N° 7 letra b) de dicha Carta admite expresamente la restriccion

de la libertad personal en los casos y formas determinados por la ley, uno de los
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cuales es precisamente el que contemplan los sefialados preceptos de la ley
17.322, que acarrean como consecuencia el que la limitante de la libertad no se
deba, en esta particular situacion, a un endeudamiento, sino al flagrante atentado a
la obligacién que el sistema juridico chileno hace recaer sobre algunas personas en
orden a respetar el bien juridico de la seguridad provisional, de esa manera

férreamente resguardado.

SENTENCIA: Corte Suprema, 6 de Agosto de 2003.

UBICACION: Gaceta Juridica agosto 2003, pag 151y ss.

Recurso de amparo acogido, se considera que el apremio decretado
constituye una prision por deudas.

El apremio decretado constituye una amenaza ilegitima a la libertad personal
de la recurrente, ya que el pago compulsivo de una cotizacion previsonal deriva de
una actuacion que importa una prision por deuda que en nuestro sistema juridico
esta proscrito, en atencion a lo dispuesto en el articulo 7° N° 7 del Pacto de San
José de Costa Rica, en relacion a lo establecido en el articulo 5° de la Constitucion

Politica de la Republica.

SENTENCIA: Corte Suprema , 6 de Abril de 2004.

UBICACION: Gaceta Juridica abril 2004, pag 147 y ss.

Recurso de amparo acogido, se considera que el apremio decretado

constituye una prision por deudas.
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El pago compulsivo de una cotizacion provisional constituye una prision por
deuda proscrita de nuestro sistema juridico, lo que esta Magistratura esta en el
deber de remediar, se revoca la sentencia apelada y se acoge el recurso de
amparo interpuesto dejandose sin efecto los arrestos decretados en contra del

amparado.

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Temuco, 22 Septiembre de 2004.

UBICACION: Gaceta Juridica octubre 2004,pag 149 y ss.

Recurso de amparo acogido por la Corte , estimandose lo siguiente: de
acuerdo con el articulo 5° inciso 2° de la Carta Fundamental, los derechos
asegurados en los tratados se incorporan al ordenamiento juridico interno,
formando parte de la Constitucion material y adquiriendo plena vigencia, validez y
eficiencia juridica, no pudiendo ninglin o6rgano del Estado desconocerlos, y
debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como, asimismo, protegerlos a
través del conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno
respeto de los derechos.

De lo expuesto, cabe concluir que el pacto de San José de Costa Rica tiene
una jerarquia superior a la ley 17.322, y que, por lo demas, al haber sido esta ley
publicada en 1970, fue derogada tacitamente por el pacto, cuya publicacion en el
Diario Oficial es posterior.

El referido pacto, en su articulo 7° N° 7, al sefialar que nadie puede ser
detenido por deudas, admite una sola excepcion: los mandatos de autoridad
jurisdiccional competente dictados por incumplimiento de deberes alimentarios, por

lo que no puede ampliarse su interpretacion para incluir, a demas, las deudas
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previsionales, derivadas de una ejecucion civil y no a consecuencia de un posible
ilicito penal, que en determinadas circunstancias pudiera llegar a configurar el no
pago de imposiciones, cuando, descontadas al trabajador, no se integran a su
fondo previsional.

Las oOrdenes de arresto han sido dispuestas en contra de las normas
anteriormente invocadas, con lo cual se atenta en contra de la garantia
constitucional invocada por el recurrente, por constituir una amenaza ilegitima a la
libertad personal del recurrente, ya que el pago compulsivo de una cotizacion
previsional constituye prision por deuda, proscrita de nuestro sistema juridico.

( Consid. 2° a 5° Corte de Apelaciones confirmado por Corte suprema con voto en

contra de dos ministros) .

COMENTARIOS

La jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia se encuentra
dividida en esta materia, asi encontramos sentencias que acogen recursos de
amparo respecto de apremios por cotizaciones previsionales, considerando que se
esta frente a una prisiébn por deudas , como asimismo , sentencias que rechazan
amparos por considerar que no se esta frente a casos de prisiones por deuda.

Estas dltimas basan sus razonamientos en diversas causas, la mayoria
sefiala que se trata de apremios legitimos decretados de acuerdo a la ley por
autoridad facultada para ello.

También, existe jurisprudencia que considera que no existe vulneracion al

Pacto, al considerar el apremio como una prision por deudas, pues estando vigente
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el Pacto de San José de Costa Rica, el legislador dicté la ley N° 19.260 el afio
1993,que agrego el inciso final al articulo 19 del D.L N° 3500, estableciendo un

delito con las penas previstas en el articulo 467 del Cadigo Penal, que sanciona al
gue con perjuicio del trabajador, se apropiare o sustrajere el dinero proveniente de
las cotizaciones previsionales, lo que esta en consonancia con el articulo 19°N°18
de la Constitucion Politica, en orden a que el estado debe supervigilar el adecuado

ejercicio del derecho a la seguridad social.

C).- Delito de robo

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de julio de 1999.

UBICACION: Gaceta Juridica julio de 1999, pag 144y ss.

Se trata de un robo frustrado, en donde hay una derogacién tacita del
articulo 450, inciso 1° del Cédigo Penal, por regla de articulo 19 N° 3 de la
Constitucion y tratados internacionales.

El articulo 450 inciso primero del Cddigo Penal, que castiga los delitos de
robo como consumados desde que se encuentren en grado de tentativa, debe
resolverse a favor del derecho superior referido, que de esta forma ha derogado
tacitamente el precepto penal aludido.

Se tiene presente:

1°: Que los dos incisos finales del N° 3 del articulo 19 de la Constitucion Politica
siendo un principio de antigua raigambre en la teoria penal: ninguna conducta sera
castigada como delito sin que una ley previa a ella la describa expresamente y le

sefale una pena.
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Este axioma esta recogido, también, en la Convencion Americana o Pato de
San José ( articulo 9 ) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (
articulo 15), vinculantes para los tribunales chilenos, por mandato de la ultima

oracion del articulo 5° de la Ley Principal.

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de Mayo de 2000.

UBICACION: Gaceta Juridica Mayo de 2000, pag 142y ss.

En este caso de robo con violencia se tiene presente la Convencion
Americana, en lo que dice relacion con el principio de presuncién de inocencia, asi
el considerando segundo sefiala que la condena por sentencia de primer grado
anterior, no es suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia que emana de
instrumentos internacionales vigentes, como es el caso del articulo 8°, N° 2 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de junio de 2001.

UBICACION: Gaceta Juridica junio de 2001, pag 137 y ss.

Derogacion Tacita del articulo 450 del Cédigo Penal por la Constitucion y
tratados internacionales.
1°: “Que tanto la Constitucidn politica de la republica en su articulo 19 N°3 inciso
final como la Convencion Americana de Derechos Humanos o pacto de San José
de Costa Rica en su articulo 9°, y el pacto Internacional de derechos Civiles y
politicos en su articulo 15 ( normas vinculantes para los tribunales en virtud del
articulo 5° del primer texto citado), establecen el principio de legalidad penal

prohibiendo sancionar conductas que previamente no hayan sido descritas y a las
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cuales no se hubiere atribuido sancién, cual no es lo normado en el articulo 450 del
Cddigo Penal.”
En consecuencia, debe entenderse derogado dicho articulo 450 por la

norma de mayor rango posterior, orientadora del sistema punitivo.

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de octubre de 2001.

UBICACION: Gaceta Juridica octubre de 2001, pag 174y ss.

Robo con intimidacion. Hay derogacion tacita del articulo 440,inciso 1° del
Cédigo Penal por la Constitucion.

El articulo 440,inciso 1° del Cédigo Penal, que castiga como consumados
los delitos de robo con violencia o intimidacién y el robo con fuerza en las cosas en
lugar habitado o destinado a la habitacion, estd en conflicto con garantias
constitucionales como las de tipicidad, lesividad, reglamentacién objetiva de la
sancion, proporcionalidad de las penas, culpabilidad e igualdad ante la ley,
contenidas fundamentalmente en los inciso 6°,7° y 8° del N° 3 del articulo 19 de la
Constitucion Politica, a las que afecta en su esencia, por lo que cabe concluir que
la norma legal ha sido derogada por la de mayor rango y de fecha posterior,
perdiendo su eficacia normativa, lo que toca declarar fundamentalmente a los
tribunales, por exigirlo uno de los presupuestos del racional y justo procedimiento.

El considerando 12 sefiala , ademas, que al respecto no debe olvidarse lo
gue ha declarado en forma reiterada la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema,
en el sentido de que” 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 valores que emanan de la naturaleza humana; valores que son
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superiores a toda norma que pueda disponer las autoridades del Estado, incluido el
propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos”, a lo cual se une el
hecho que, por mandato del Cédigo Politico, los preceptos legales que regulan las
garantias constitucionales, no pueden afectar los derechos en su esencia,( articulo
19 N° 26 de la Constitucion Politica de la Republica).

17°: Que, en las condiciones expresadas, cobra plena aplicacion el valor o principio
gue emana de la naturaleza humana, proclamado en el articulo 11 de la
declaracion de los Derechos Humanos que “ todo hombre acusado de una acto
delictuoso tiene derecho a ser presumido inocente, hasta que su culpabilidad haya
sido probada de acuerdo a la ley”, desarrollado por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, como por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, los cuales disponen que toda persona inculpada o acusada de un delito
tiene el derecho que se presuma su inocencia mientras no se pruebe legalmente su
culpabilidad, ademas de reconocer que durante el proceso tendra derecho, “en

plena igualdad” a gozar de ciertas garantias minimas.

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de diciembre de 2004.

UBICACION: Gaceta Juridica diciembre de 2004, pag 179y ss.

Robo con fuerza en lugar habitado frustrado, derogacion parcial de articulo
450 del Cddigo penal por normativa constitucional posterior. Reincidencia
especifica.

En el considerando 1° la Cote sefiala que el articulo 19 N° 3, inciso final de
la Constitucion Politica de la Republica, la Convencidon Americana de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, vinculantes para

los tribunales nacionales de conformidad con el articulo 5° de la Constitucion
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citada, prohiben que se sanciones conductas que previamente no hayan sido
integramente descritas y a las cuales no se hubiera atribuido sancion, para
establecer un limite maximo e imprescindible a la potestad punitiva del Estado, que
garantice la seguridad personal y que, por lo mismo, legitime la reaccién, cual no
es lo normado en el articulo 450 del Codigo Peal, puesto que no describe una
conducta inacabada como constitutiva de una infraccibn penal especifica,
limitdndose a indicar que es aplicable en la situacion de frustracion del robo con
violencia, la pena prevista para el delito consumado, esto es, la que ha sido
considerada para una actividad distinta.

Luego en el considerando 2° dispone que interpretado de manera conjunta
el ordenamiento juridico relacionado con las conductas punibles, la norma legal del
articulo 450 del Cdédigo Penal debe entenderse derogada por la de mayor rango y
fecha posterior que cumple la funcién de orientar el sistema punitivo.

Si en autos no quedd acreditado el cumplimiento efectivo de la sancién
anterior, no puede entenderse agravada la responsabilidad del acusado por

reincidencia en delito de la misma especie.( Consid.4°).

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago.( nuevo proceso penal),5 de julio
de 2006.

UBICACION: Gaceta Juridica julio de 2006, pag 266 y ss.

Se trata de un robo con fuerza en lugar habitado, en que se interpuso
recurso de nulidad en contra de la sentencia de fecha 26 de mayo de 2006,
dictada por el Tercer Tribunal del Juicio Oral en lo Penal.

Se funda el recurso en la causal contenida en el articulo 373 letra b) del

Caodigo Procesal Penal: cuando en el pronunciamiento de la sentencia se hubiera
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hecho una errénea aplicacién del derecho que hubiera influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo, especificamente una erronea interpretacion y aplicacion del
articulo 450 inciso 1° del Codigo Penal.

Expone que esta norma resulta inaplicable toda vez que ella infringe lo
dispuesto en el articulo 19 n°s. 2 y 3, incisos 6° y 8° de la Constitucion Politica.

Sefiala que el articulo 450 no se condice con el principio de tipicidad
establecido en el articulo 19 N°3, inciso 8° de la Carta Fundamental, toda vez que
éste dispone que ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella.

Indica que el sentenciador, en el considerando noveno del fallo recurrido,
sostiene que es plenamente aplicable la disposicion del articulo 450, pues contiene
una norma que no presume responsabilidad sino la medida de la sancion a aplicar.
Expresa que el error del sentenciador radica en considerar que el articulo 450
contiene la sancién que se ha de aplicar.

En este caso de robo con fuerza en lugar habitado, se establecié la
constitucionalidad del articulo 450 del Cédigo Penal, de acuerdo a las siguientes
argumentaciones:

Al sancionarse el robo frustrado como consumado, conforme la articulo 450
del Cddigo Penal, no se vulnera el principio constitucional de igualdad ante la ley,
ya que todas las personas que se encuentran en la misma situacion que el
imputado, deben ser castigados de acuerdo al mismo precepto. ( Consid. 4° y 5°)

El mencionado articulo no establece una participacion y culpabilidad en
razon de una presuncion de derecho, ya que, previo a la imposicion de la pena,
ambos extremos deben acreditarse mediante la correspondiente prueba y sélo
entonces se aplicara aquélla determinada por el legislador por el delito cometido.(

Consid. 6°)
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No puede concluirse que la conducta punible no esta descrita en la ley; toda
vez que el robo con fuerza en lugar destinado a la habitacibn se encuentra
establecido en el articulo 440 N° 1, en relacion con el articulo 432 del Cddigo
Penal, por lo que tampoco puede sostenerse que el controvertido articulo 450 y su
aplicacién por el Tribunal Oral vulnera lo preceptuado en el inciso final del N° 3 del
articulo 19 de nuestra Carta Fundamental.( Consid. 7)

En todo caso, la norma del articulo 51 constituye la regla general, aludiendo
el articulo 450 a una situacién particular y especifica, por lo que debe primar sobre
la anterior, que dispone que la pena del autor de un delito frustrado se debe

rebajar en un grado.(Consid.8).

COMENTARIOS

La jurisprudencia analizada respecto del delito en comento, en sus distintos
aspectos, como robo frustrado, con intimidacién, con fuerza en las cosas, etc, es
mas bien uniforme, puesto que al existir una pugna entre la aplicacion de la
normativa establecida por el Codigo Penal y la establecida por la Constitucién y los
tratados internacionales, se ha aplicado en definitiva la normativa de la Carta
Fundamental, haciendo primar el principio de la legalidad penal, consagrado , como
se ha manifestado, en el articulo 19 N°3 inciso final de nuestra Carta, en el articulo
9° de la Convencién Americana y en el articulo 15° del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.
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Ahora bien, cabe precisar, que esta tendencia se rompe en el afio 2006,
respecto de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 5 de julio de
2006.1°

En dicha oportunidad se declar6 la constitucionalidad del articulo 450 del
Caodigo Penal, desestimando el recurso de nulidad interpuesto.

En las argumentaciones expresadas en dicho recurso, existe una que no
habia sido sefialada con anterioridad por ninguna defensa, ( en la jurisprudencia
analizada en este trabajo), respecto de la cual cabe hacer un comentario.

La recurrente sefiala que el error del sentenciador radica en considerar que
el articulo 450 contiene la sancién que se ha de aplicar. El texto actual de este
articulo fue incorporado por la Ley N° 17.727, de 27 de septiembre de 1972. Es
decir, tiene su origen en una modificacion legal que es muy anterior a la norma
constitucional citada, por lo cual la referida ley- actual articulo 450- al no haber
descrito expresamente como delito de robo con fuerza en las cosas en lugar
habitado o destinado a la habitacion frustrado, a lo que el legislador de | afio 1972
no se encontraba obligado por no existir un precepto de rango supra legal similar al
recién citado, ha de acarrear necesariamente su consiguiente ineficacia juridica,
por hallarse tacitamente derogada por la aludida norma constitucional, al resultar
irreconciliable con ella y con el contenido armoénico de la nueva normativa
informante del actualmente estatuto constitucional de los derechos de las

personas.

15 Gaceta Juridica julio de 2006, pag 266 y ss.
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D).- Otras aplicaciones del pacto

Apremios llegitimos

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de abril de 1995.

UBICACION: Gaceta Juridica abril 1995, pags 136 y ss.

Se declara la nulidad de una confesion obtenida mediante apremios
ilegitimos, puesto que no es posible acreditar la participacion en los hechos, desde
el instante en que muy probablemente dicha confesién fue obtenida mediante
presion.

Se sefiala en el considerando 2° que el articulo 8.3 del Pacto de San José
de Costa Rica establece que la confesion del inculpado solamente es valida si es
hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

Por su parte el articulo 14.3. letra g) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos reconoce a toda persona acusada de un delito el derecho a no
ser obligada a declarar contra si misma y a confesarse culpable.

Todavia mas, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos y Degradantes define como tortura “ todo
acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesion....cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infringidos por un funcionario publico u otro persona en el ejercicio de funciones
publicas..” ( articulo 1°). Obliga a todo Estado Parte a mantener en examen los
sistemas, métodos y practicas de interrogatorio de las personas sometidas a

cualquier forma de arresto, detencidn o prisién, precisamente con el fin de evitar
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“todo caso de tortura®(art.11). Y ademas, compele a los Estados parte asegurarse
de que ninguna declaracion que se demuestre haber sido hecha como resultado de
tortura “pueda ser invocada como prueba en ningun procedimiento” ( art.15).

El considerando 3° se refiere a lo siguiente : Que todas las disposiciones
gue vienen de recordarse son vinculantes para los jueces de la Republica, por
cumplir plenamente las condiciones a que se refiere la frase final del inciso 2° del
articulo 5° de la Constitucion Politica.

Por lo demas, hoy se entienden formar parte del debido y racional
procedimiento penal y, por tanto, también obligan a los tribunales por la via del

articulo 19 de la misma Carta Principal, en lo que hace a su numeral 3° inciso 5°.

SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de octubre de 2002.

UBICACION: Gaceta Juridica noviembre 2002, pags 113-117.

Recurso de amparo acogido por infraccibn a norma de reglamento
carcelario.

El considerando 8° sefala que de la visita a las celdas de castigo se puede
concluir que dichos recintos, auque sean de castigo, violan el derecho
constitucional a la integridad fisica y psiquica de los reclusos en ellos encerrados,
por cuanto el hecho de introducir a mas de uno de ellos en un espacio pequefio de
por si trae como consecuencia un hacinamiento inaceptable que duplica el castigo
de estar alejado de la poblacion penal, incentivando la degeneracion moral entre
los reclusos.

Que las anteriores situaciones vulneran también el articulo 5° N°2 y N°6 de

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, pues el numeral dispone que
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“Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”; y el numeral 6 , por otra parte, establece que “Las penas
privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y readaptacion
social de los condenados.”.

Con fecha 4 de noviembre de 2002 la Corte Suprema confirma la resolucion

apelada de 28 de octubre de 2002.

COMENTARIOS

Las dos sentencias expuestas tienen una especial preocupacion por la
persona humana, en su dignidad y derechos, y hacen prevalecer las normas
contenidas en tratados internacionales de derechos fundamentales por sobre las
disposiciones internas.

En la primera sentencia, la Corte se refiere expresamente al hecho de que
las disposiciones contenidas en los tratados son vinculantes para los jueces de la
Republica, y que forman parte del procedimiento penal, todo ello en virtud de lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 5° de la Carta Fundamental, como asimismo,

de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 19 N°3 inciso 5° de dicha Constitucion.
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2.-  APLICACION DE LOS CONVENIOS DE GINEBRA

En los tribunales de justicia chilenos no se ha aplicado el Derecho
Humanitario de manera adecuada, esto debido a que la jurisprudencia no es
uniforme respecto a la aplicacion de los Convenios de Ginebra, que son la fuente
material mas directa del Derecho Humanitario.

Los tribunales chilenos se han dedicado ha negar la aplicacion de los
Convenios de Ginebra, argumentando el hecho de no darse el supuesto para ello,
esto es, la existencia de un conflicto bélico efectivo.

La discusion que rodea la aplicabilidad de los Convenios recae sobre si el
estado de sitio, declarado en Chile en 1974, tiene como fundamento un conflicto
bélico en el cual cabe la aplicacion de los Convenios de Ginebra.

Sin embargo, en estos ultimos afos, existen fallos que aceptan la aplicacion
de estos Convenios, aduciendo que la proteccién de la persona humana es lo
fundamental.

Ahora bien, debe tenerse presente que la debida aplicacion de los
Convenios de Ginebra no representa mas que la voluntad de cumplir con la
responsabilidad internacional que ha asumido el Estado al ratificar dichos

Convenios.
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Analisis de la aplicacion de los Convenios de Ginebra por la jurisprudencia

chilena.

A partir de 1994 , encontramos dos fallos de la Corte de Apelaciones de
Santiago, que aplican los Convenios de Ginebra, que se basan en el hecho de que
entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, y entre el 6 de
noviembre de 1984 y el 17 de junio de 1985 rigi6 en Chile el estado de sitio,
indicAndose que si bien no existia guerra civil, se aplicarian los tribunales militares
de tiempos de guerra.'®

Luego en 1998, existe un fallo de la Corte Suprema?’, en donde se aplican lo
Convenios, aduciendo a la tesis que les da aplicacién en orden a considerar que en
el estado de sitio declarado, habia un conflicto bélico.

Pero debe tenerse presente, que en el mismo afo, y un mes antes, esto es
en Agosto de 1998, la Corte rechazé un recurso de casacion en el fondo,
sefialando que la responsabilidad penal se encontraba extinguida por aplicacion de
amnistia y que no era procedente aplicar la Convencion de Ginebra de 1949 y el
protocolo I, por cuanto en Chile el “ estado de guerra” sélo constituyd una ficcion
legal que no es reflejo de la realidad experimentada en esa época.( considerando
7°).18

A continuacion se expone el fallo de la corte Suprema que aplico la

Convencion de Ginebra, en 1998.

16 Contra Romo Mena, Corte de Apelaciones de Santiago 26 de septiembre de 1994, y contra Romo
Mena, Corte de Apelaciones de Santiago 30 de Septiembre de 1994, Gaceta Juridica septiembre
1994, pag 127-136

7 Sentencia de casacion 9 de septiembre de 1998, Gaceta Juridica septiembre 1998, pag 114 y ss)
18 Gaceta Juridica agosto 1998, pag 125-134.
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SENTENCIA: Corte Suprema, sentencia de casacion 9 de septiembre de 1998.

UBICACION: Gaceta Juridica septiembre 1998, pag 114y ss.

El Segundo juzgado Militar de Santiago, por sentencia de primera instancia,
sobresey6 definitivamente en el conocimiento de la causa, a las personas que
hubieren tenido participacion en los hechos que motivaron la detencién y posterior
desaparicion de la victima en este proceso, ocurrido con fecha 19 de julio de 1974.

La Corte Marcial confirmé la sentencia de primer grado, y se recurrid de
casacion en el fondo.

El recurso fue acogido sefialandose la improcedencia de decretar
sobreseimiento definitivo por aplicacion del articulo 408 N° 5 del Codigo de
Procedimiento Penal en relacion al articulo 93 N° 3 del Cddigo Penal. A demas se
declar6 la vigencia de las Convenciones de Ginebra.

En el considerando noveno se sefiala que el 12 de septiembre de 1973 se
dict6 el decreto ley N° 5, que en su articulo 1° declar6 interpretado el articulo 418
del Cdédigo de justicia militar y establecié que el estado de sitio decretado por
conmocion interna,( situacién que regia al 19 de julio de 1974), debia entenderse
como “ estado o tiempo de guerra” para los efectos de la aplicacién de la penalidad
de ese tiempo contenida en el codigo referido y demas leyes penales y para todos
los efectos de dicha legislacion.

Y entre esta ultima indudablemente se encontraban vigentes, como hoy, los
Convenios de Ginebra de 1949, ratificado por Chile y publicado en el Diario Oficial
del 17 al 20 de abril de 1951, que en su articulo 3°(Convenio relativo a la
proteccion de personas civiles en tiempo de guerra), obliga a los estados
contratantes, en caso de conflicto armado sin caracter de internacional ocurrido en

su territorio, al trato humanitario incluso de contendientes que hayan abandonado
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sus armas, sin distincion alguna de caracter desfavorable, prohibiéndose para
cualquier tiempo y lugar, entre otros: a) los atentados a la vida y a la integridad
corporal, y b) los atentados a la dignidad personal. Asimismo, ese instrumento
internacional consigna en su articulo 146 el compromiso de sus suscriptores para
tomar todas las medidas legislativas necesarias en orden a fijar las adecuadas
sanciones penales que hayan de aplicarse a las personas que cometen, o den
orden de cometer, cualquiera de las infracciones graves definidas en el Convenio;
como también se obligan los Estados a buscar tales personas, debiendo hacerlas
comparecer ante sus propios tribunales, y a tomar las medidas necesarias para
gue cesen los actos a las disposiciones del Acuerdo. Precisa que en toda
circunstancia, los inculpados gozaran de las garantias de un justo procedimiento y
de libre defensa que no podran ser inferiores a las previstas en los articulos 105 y
siguiente del Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo al trato de
prisioneros de guerra. Y en el articulo 147 describe lo que se entiende por
infracciones graves, a saber entre ellas el homicidio adrede, torturas o tratos
inhumanos, atentar gravemente a la integridad fisica o la salud, las deportaciones y
traslados ilegales y la detencion ilegitima.

Luego en el considerando décimo establece que entre otras consideraciones
gue, en tales circunstancias omitir aplicar dichas disposiciones importa un error de
derecho que debe ser corregido por la via de este recurso, en especial si se tiene
presente que de acuerdo a los principios de Derecho internacional los tratados
Internacionales deben interpretarse y cumplirse de buena fe por los Estados; de lo
gue se colige que el derecho interno debe adecuarse a ellos y el legislador conciliar
las nuevas normas que dicte a dichos instrumentos internacionales, evitando

transgredir sus principios, sin la previa denuncia de los Convenios respectivos.
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En esta causa nuestros tribunales consideraron que los Convenios de
Ginebra eran aplicables, por lo que puede concluirse que el estado de sitio,
declarado en 1974, tiene como fundamento un conflicto bélico, razon fundamental

para la aplicacion de estos Convenios.

Con posterioridad a este fallo, la Corte Suprema, en el afio 2000 °, hace
aplicacion de los Convenios, y ya en el 2004 ?°, la Corte de Apelaciones de
Temuco, también acepta dicha aplicacién, pero ahora el criterio es distinto,
teniendo como base que la proteccién de la persona humana es lo fundamental.

Los fallos méas recientes los encontramos en el afio 2006, en sentencia
pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago, de 8 de noviembre de 2006,
y en este afio, en marzo de 2007, sentencia de casacion pronunciada por la Corte

Suprema, con fecha 13 de marzo de 2007.

19 Desafuero Pinochet Ugarte, Corte Suprema 8 de agosto de 2000 .
18 Corte de Apelaciones de Temuco 29 de diciembre de 2004, Lexis Nexis, base de datos

electronica de jurisprudencia, nimero identificador: 32543.
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SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de noviembre de 2006.

UBICACION: Gaceta Juridica noviembre 2006, pag 247 -262.

Este fallo declara que los delitos de homicidio simple cometidos por agentes
del Estado, debido a consideraciones politicas, pueden ser calificados como delitos
de lesa humanidad, conforme a principios del derecho internacional y son, por
ende, imprescriptibles.

Sefala que los hechos justificados si bien no se trata de un acontecimiento
gue reuna los caracteres de un asesinato con motivaciones politicas, claramente se
trata de un atentado a la vida, cometido por funcionarios del Estado, en un periodo
de conmocion interna, tomando por base, entre otras, las infracciones graves
enumeradas en los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la
proteccion de los crimenes de guerra.

Hace alusion, en su considerando 11°, que a partir del 11 de septiembre de
1973 se decreta toque de queda y se implementan medidas de excepcion.

En la fecha indicada se dicta el decreto ley N° 3 , en que considerando la
situacion de conmocién interior que vive el pais y lo dispuesto en el articulo 72 N°
17 de la Constitucion Politica de la Republica, en Chile se declard el “Estado de
Sitio en todo el territorio de la Republica”, al dia siguiente, esto es el 12 de
septiembre, se dicta el decreto ley N° 5 que en su articulo 1° declard interpretado el
articulo 418 del Cddigo de justicia militar y establecidé que el estado de sitio

““

decretado por conmocion interna, debia entenderse como “ estado o tiempo de
guerra” para los efectos de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo contenida
en el cbdigo referido y demas leyes penales y para todos los efectos de dicha

legislacion.
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Por consiguiente, la normativa que se dicté indica expresamente que se
dispone el “estado o tiempo de guerra” con la finalidad de aplicar la normativa
sustantiva penal, como la procesal organica contemplada para ese estado, como
para los efectos que disponen las “demas leyes penales y, en general, para todos
los efectos de dicha legislacion, normativa entre la cual se encuentra,
precisamente, la de los Convenios de Ginebra de 1949.

Luego se sefiala que en lo que dice relacién con los Convenios de Ginebra
debe tenerse en consideracion que Chile los ratificé y se publicaron en el Diario
oficial los dias 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951, por lo que indudablemente deben
se considerados.

En el considerando 15° dispone que, en todo caso, en el concierto del
derecho internacional, el derecho humanitario comprende las ramas del derecho de
guerra, que tiene por objeto regular las hostilidades, y el derecho humanitario
propiamente tal, que pretende obtener el respeto de las personas que no estén
comprendidas en tales acciones, ya sea por que no forman parte de los ejércitos,
como por el hecho que, formando parte de las fuerzas regulares en pugna, ya se
encuentran sometidos. Dentro de las principales reglamentaciones se encuentra la
Convencion de Ginebra de 1864 que tiene por objeto mejorar la suerte de los
heridos, reconociendo el principio que tales personas (los lesionados) son
neutrales, al igual que quienes los atienden; la Convencion de la haya de 1899, que
pretendia reglamentar las hostilidades; el Convenio de la Haya de 1907 que
prohibe ciertas acciones, como lanzar misiles desde globos, los gases asfixiantes y
las balas que se dilatan al ingresar al cuerpo, ademas de referirse al trato de los
enfermos y heridos; el mismo afio se extiende la regulacion a la guerra maritima, el

Convenio de Ginebra de 1906 se refiere en mejor forma a los heridos y enfermos;
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el Protocolo de Ginebra de 1925 prohibe el empleo de gases toxicos y
bacterioldgicos.

Por dltimo el considerando 19° dispone que , tales razonamientos y la
existencia de un profuso conjunto de declaraciones y tratados internacionales
ratificados por Chile y otros en proceso de serlo, como de distintas declaraciones
suscritas por las autoridades competentes, permiten llegar a la conclusién que
existe un derecho humanitario que todas las autoridades e individuos de nuestro
pais deben respetar, pues en el estado actual de las cosas hay un derecho de
gentes 0 ius cogens que resulta vinculante y perentorio para las autoridades

nacionales, entre ellas para los tribunales.

SENTENCIA: Corte Suprema, 13 de marzo de 2007.

UBICACION: Gaceta Juridica marzo 2007, pag 229 y ss.

En este fallo se hace una especial mencién a los tratados internacionales de
derechos humano ratificados por nuestro pais.

Se trata de un homicidio calificado, en donde se declara la improcedencia de
la prescripcion de la accion penal y aplicacion de la ley de amnistia.

Asi, la Corte sefala: El inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion
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
organos 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
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derivado, lo que impide que sean desconocidos 2!, alun en virtud de
consideraciones de oportunidad en la politica social o de razones perentorias de
Estado para traspasar esos limites. Otorgandoles rango constitucional a los
tratados que garantizan el respeto de los derechos humanos, concediéndoles una
jerarquia 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 ordenamiento juridico interno, formando parte de la Constitucibn material
adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningan érgano
del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como
asimismo, protegerlos a través del conjunto de garantias constitucionales
destinadas a asegurar el pleno respeto de los derechos. Esta obligacion no solo
deriva del mentado articulo 5°, sino también 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° comun a los Cuatro Convenios de Ginebra, que establece el deber de
los Estados Parte de respetar y hacer respetar el derecho internacional

humanitario. .

2L Fallos del mes N° 446, seccion criminal, pagina 2066.
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De los ultimos fallos expuestos, puede concluirse que el criterio de nuestros
tribunales Superiores de Justicia ha cambiado en lo que respecta a la aplicacion de
los mentados Convenios, se ha abierto a considerar su aplicacion por razones mas
bien humanitarias, reconociendo la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad.

En el dltimo fallo comentado, se han pronunciado a favor de considerar a los
tratados internacionales de derechos humanos como parte de la Constitucion
material, estableciendo un caracter amplio de proteccién, aun cuando los derechos
no se encuentren en el texto constitucional, lo que hace algunos afios era
practicamente imposible de considerar, por lo que se ha producido un gran avance

en esta materia.

3.- APLICACION DE LA LEY DE AMNISTIA (DECRETO LEY 2.191)

El Decreto Ley 2.191 de 19 de abril 1978, establecio la Ley de Amnistia, que
favorece a personas que hubieran incurrido en hechos delictuosos entre el 11 de
septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que no se encontraran
sometidas a proceso 0 condenadas. Esta Ley también se aplica a personas
condenadas durante ese periodo por los tribunales militares.

En cuanto a los efectos de esta Ley, se ha generado una discusion de
caracter procesal, acerca de si puede aplicarse sb6lo de haberse agotado la
investigacion, de acuerdo con las reglas que rigen el sobreseimiento definitivo, esto

es el articulo 413 del Cédigo de Procedimiento Penal, o si debe aplicarse
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inmediatamente una vez determinada su procedencia de acuerdo con los

articulos 107 y 408 del mismo Cédigo. %2

Con la entrada en vigencia de la reforma al articulo 5°, inciso 2° de la
Constitucion Politica, los tribunales se han pronunciado respecto de la jerarquia de
los tratados ante la Constitucion y las leyes en casos en que se ha tratado de
impugnar la validez o aplicabilidad de la Ley de Amnistia, en especial cuando se ha
aplicado respecto de la desaparicion forzada de personas o0 su secuestro.

En nuestros tribunales ordinarios se observa una linea vacilante en lo que se
refiere a la aplicacién del decreto ley de amnistia o la prescripcion en lo relativo a
los delitos de secuestro, privacion ilegitima de libertad o desaparicién forzada de
personas cometidos durante el periodo que va desde 1973 a 1990, en cuanto las
Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema de Justicia, han sostenido una posicién
cambiante a través del tiempo.

En una primera etapa, luego de la recuperacion del gobierno democrético,
desde marzo de 1990, los tribunales superiores y la Corte Suprema de Justicia
aplicaron el D.L. de Amnistia 2.191 de 1978, tan pronto como se advirtiera que los
hechos investigados revistieran el caracter de delitos. Dichos tribunales
consideraron la amnistia como una causal objetiva de extincion de responsabilidad
criminal, produciendo sus efectos de pleno derecho, procediéndose a declararla en
conformidad con lo preceptuado en los articulos 107 y 408 N° 5 del Cddigo de
Procedimiento Penal, sin que se aplicara lo dispuesto en el articulo 413 del mismo

Cddigo que exige decretar el sobreseimiento definitivo cuando esté agotada la

2 Revista Chilena del derecho, Vol 23 N° 2y 3.Tomo | pag 278-279.
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investigacion con que se haya tratado de comprobar el cuerpo del delito y
determinar la persona del delincuente?3.

No es sino hasta el afio 1994 que se dictan sentencias que rechazan su
aplicacion, se trata de dos sentencias dictadas por la Corte de Apelaciones de
Santiago que descartaron la aplicacion de la ley de amnistia en asuntos de
secuestro y asociacion ilicita, y en consecuencia que concurrieran las causales
para la determinacion del sobreseimiento definitivo que regula el articulo 413 del
Cadigo de Procedimiento Penal.?*

Asi, en la sentencia de 30 de septiembre de 1994, se dispone que el
secuestro es un delito de caracter permanente y, en consecuencia, se ha
continuado cometiendo con posterioridad al lapso cubierto por el D.L. N° 2.191-78,
sobre amnistia.( Considerando 1°).

También sefala que la Corte se encuentra vinculada positivamente a la
Constitucion ( articulo 5° inciso 2°), no pudiendo sustraerse de las obligaciones
impuestas en orden a promover y respetar los derechos humanos, sin incurrir en
“notable abandono de deberes” y exponer la seguridad y el honor del estado de
Chile en el campo internacional.(Consid. 15°).

Pero, en 1995, se aplica la Ley de amnistia, respecto del referido proceso,
en recurso de queja acogido respecto del procesado Romo Mena, dejandose sin
efecto el fallo escrito a fs 637 vy siguientes de fecha 30 de septiembre de 1994

confirmatorio del juez aquo que no hizo lugar al sobreseimiento parcial y definitivo y

» NOGUEIRA ALCALA, Humberto. DECRETO LEY DE AMNISTIA 2.191 DE 1978 Y SU
ARMONIZACION CON EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Rev.
derecho (Valdivia), dic. 2005, vol.18, no.2, p.107-130. ISSN 0718-0950.

24 Contra Romo Mena, Corte de Apelaciones de Santiago 26 de septiembre de 1994, y contra Romo

Mena, Corte de Apelaciones de Santiago 30 de Septiembre de 1994, Gaceta Juridica septiembre

1994, pag 127-136.
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gue a demas sometido a proceso al referido procesado por delito de asociacion
ilicita, dictandose sobreseimiento definitivo y parcial a su favor.

Asi, la Corte sefiald que de los antecedentes del proceso resulta muy
improbable que el inculpado al haber abandonado el pais por un largo periodo,
haya podido continuar su participacion en el secuestro que se le imputa por lo que

correspondera dar aplicacion al D.L.N° 2.191 de 1978. ( Consid. 18°). 2°

La jurisprudencia de los ultimos afios ha tenido un pronunciamiento mas
uniforme en torno a la aplicacion de la ley de amnistia, considerando la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad.

Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 5 de enero de 2004, ha

sefalado que:

1- La detencién de una persona en un centro clandestino llamado Villa
Grimaldi, lugar donde fue sometida a tortura, sin mediar orden alguna para
ello emanada de autoridad competente, ignordndose desde entonces su
paradero, asi como la suerte que ha corrido en su salud e integridad
personal, importa el delito de secuestro calificado, previsto y sancionado en

el articulo 141, inciso 4° del Codigo Penal. ( Consid. 25° y 26°).

% Gaceta Juridica noviembre 1995, pag 120-125.
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2-

El delito de secuestro del articulo 141 del Cédigo Penal se corresponde, a
demas, con el de desaparicion forzada de personas, descrito en el articulo I
de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
suscrito en Brasil en 1994,en tramitacion ante el Congreso Nacional, pero
gue entré en vigencia internacional desde 1996, al ser ratificada por varios
Estados ( Consid. 33°), el que constituye un delito internacional y un crimen
de lesa humanidad ( Consid. 38°) que, en cuanto tal, acarrea la
responsabilidad del Estado, hace inadmisible la eximente de obediencia
debida a una orden superior y determina la imprescriptibilidad de la accion

penal.( Consid. 39°).

Los tratados de derecho humanos, en cuanto incluidos en la modificacién
constitucional al inciso 2° del articulo 5° de la Carta fundamental, que vino a
reforzar su alcance, tienen una mayor jerarquia en el ordenamiento juridico

nacional que el resto de los tratados internacionales.( Consid. 47°).

Es un principio de Derecho de Gentes generalmente reconocido que en las
relaciones entre potencias contratantes, las disposiciones del derecho
interno no pueden prevalecer sobre las de un tratado, y que un estado no
puede invocar frente a otro su propia Constitucion para sustraerse a las
obligaciones que impone el Derecho Internacional. (Consid.50°), principios
también recogidos en la jurisprudencia de la Corte Suprema ( Consid. 51°) y

de la Corte de Apelaciones de Santiago ( Consid 52°).
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5- Por tener el delito de secuestro caracter permanente, no procede la
aplicacidon a su respecto de la Ley de Amnistia ni tampoco la prescripcion de
la accion penal, pues la accion ilicita no ha cesado en sus consecuencias
para la victima, la que se encuentra aun desaparecida.( Consids.76°, 82° y

83°).

6- Las leyes de autoamnistia son manifiestamente incompatibles con la letra 'y
el espiritu de la Convencibn Americana de Derechos Humanos, porque
conducen a la indefensiéon de las victimas y a la perpetuacién de la

impunidad. ( Consid. 84°).26

En el mes de noviembre de 2004 la Corte Suprema sostuvo el mismo
argumento, estableciendo que el caracter permanente del delito de secuestro
calificado, impide la aplicacion de la prescripcion y la ley de Amnistia. 27
En el 2005 existen dos fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago que siguen la

misma linea.

26 Gaceta Juridica enero 2004, pag 204y ss
%7 Corte suprema 17 de noviembre de 2004, Gaceta Juridica noviembre 2004, pag 160 y ss.
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SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de abril de 2005.

UBICACION: Gaceta Juridica abril 2005, pags 194 y ss.

Se trata de un secuestro calificado, en donde se establece lo siguiente:

1- Acreditada la detencién y posterior desaparicion de la victima, sin que exista

en el proceso ningun antecedente cierto que permita desprender que con
posterioridad a ese hecho se le dio muerte, no resulta posible emitir un
pronunciamiento con relacion a la amnistia contemplada en el D.L. N°2.191,
de 1978 y la prescripcion de la accion penal, alegadas por la defensa de los

sentenciados.( Consid. 4°).

En consecuencia, el hecho denunciado reviste el caracter de un secuestro
calificado, ilicito permanente en el tiempo y, al desconocerse el paradero
final del desaparecido ni tampoco existir antecedentes fidedignos sobre su
deceso, por encontrarse solo acreditada su detencion y posterior privacion
de libertad, necesariamente el hecho punible se encuadra en el tipo penal

descrito y sancionado en el articulo 141 del Codigo Penal.
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SENTENCIA: Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de julio de 2005.

UBICACION: Gaceta Juridica julio 2005, pags 180 vy ss.

Este fallo establece que el delito de secuestro calificado es un delito contra la

humanidad, que es imprescriptible y por tanto la inaplicabilidad de la amnistia.

1- Ya a partir de la 2° guerra mundial, el derecho internacional de los derechos
humanos condenaba, como crimen contra la humanidad, el secuestro
permanente de persona, llevado a cabo por agentes del Estado por motivos
ideoldgicos, politicos o religiosos. Este principio pas6 a ser vinculante para
todos los Estados en razén de lo que preceptua el articulo 25 de la Carta de
la O.N.U., con motivo de la aprobacion, sin reserva alguna, que hizo el
Consejo de Seguridad de instrumentos como el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 1945, el Convenio sobre el Crimen de
Genocidio de 1948 y los Convenios de Ginebra, de 1949, todos ellos

integrantes del “ius cogens”, en opinion del Secretario General de la O.N.U.

Asi lo afirma también la descripcion que efectua el articulo Il de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
suscrita en Brasil el 9 de junio de 1994 y vigente desde el 29 de marzo de

1996, coincidente con la del secuestro juzgado.( Consid. 5°)
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2- La imprescriptibilidad se ha incorporado al derecho internacional

“

consuetudinario o “ ius cogens” a lo menos desde la aprobacién por la
O.N.U. de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, en 1968, sin que sea

necesario el haberse asumido convencionalmente la regla por el derecho

interno.( Consids. 7°y 8°).

3- Las leyes de amnistia son incompatibles con la Convencibn Americana
sobre Derechos Humanos, por lo que carecen de efectos juridicos.( Consid.

9)

En el 2006 encontramos mas fallos que reafirman la tendencia que viene ya
instalandose en nuestra jurisprudencia, en orden a considerar el caracter
permanente del delito de secuestro calificado, declarar su imprescriptibilidad y la
inaplicabilidad de la Ley de Amnistia.

Asi, tenemos la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de julio
de 2006, Gaceta Juridica julio 2006, pag 242 y ss. Asimismo, Corte de Apelaciones

de Santiago, 26 de octubre de 2006, Gaceta Juridica octubre 2006, pag 249y ss.
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COMENTARIOS

La amnistia en el derecho internacional ha sido objeto de criticas y
objeciones en instancias no jurisdiccionales de derechos humanos (Comité de
derechos Humanos de las Naciones Unidas y Comisién Interamericana de
Derechos Humanos) y no resulta extrafio, en consecuencia, que se plantee su
validez ante los tribunales internos, desde la perspectiva de su compatibilidad con
la Constitucion vigente.

Debe sefalarse, asimismo, que en la actualidad existe una tendencia, a
propiciar la extension del concepto de infracciones graves al derecho internacional
humanitario a los conflictos armados sin alcance internacional a través de la
legislacion interna de los Estados. Igualmente, por el desarrollo de convenciones
relativas a la proteccibn de la persona humana y de normas penales
internacionales con el mismo proposito, infracciones originalmente definidas como
tales por su ocurrencia en situaciones de conflictos armados, son también objeto
de criminalizacion en tiempos de paz, y sin que se exija la vigencia de
connotaciones internacionales. %8

A demas, se ha observado que los tribunales , en variadas oportunidades,
han considerado, que no es necesario el haberse asumido convencionalmente
reglas por el derecho interno, en lo relativo a considerar la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad, sino que basta su incorporacion al derecho

internacional consuetudinario o “ ius cogens”.

28 Revista Chilena del derecho, Vol 23 N° 2y 3.Tomo | pag 295.
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Puede concluirse, que del analisis de los fallos mas recientes, el derecho
interno aparece impugnado por el derecho convencional, apartandose de la tesis
dominante de la supremacia constitucional, y mas bien acercandose a lo planteado

por el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion.

A partir del reconocimiento expreso del rango constitucional de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, puede sefalarse que la referida Ley de
Amnistia es incompatible con los siguientes tratados internacionales sobre

derechos humanos:

1- Las Convenciones de Ginebra sobre derecho internacional humanitario, de
1949, y los Protocolos Adicionales de 1977, Protocolo relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales y
Protocolo relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados

sin caracter internacional.

2- La Convencién sobre la Prevencion y Castigo del Crimen de genocidio, de

1948.

3- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966.

4- La Convencion contra la tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes

de las Naciones Unidas, de 1984.

5- La Convencion Interamericana para prevenir o sancionar la tortura, de 1987.
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6- La Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969.

4.- DELITOS DE LESA HUMANIDAD

La jurisprudencia de los ultimos afios ha establecido, en variadas
sentencias, la posibilidad de que determinados delitos, cometidos por agentes del
Estado, constituyan delitos de lesa humanidad, declarandolos imprescriptibles,
conforme a principios del derecho internacional.

Asi la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 20 de abril de

2006, ha sefalado:

1- Un crimen de lesa humanidad es aquel que ofende los principios generales del
derecho y se convierte en una preocupacion de la comunidad internacional. Son
producto del atropello masivo de los derechos fundamentales de las victimas, en
un contexto de persecucion, secuestro y desaparicion forzada de las mismas.

( Consid.4°).

2- La imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, es una categoria del
derecho Internacional general, con valor de ius cogens, que debe ser respetada

como cualquier tratado internacional ratificado por Chile.( Consid. 5° y 10°).

3- La norma del Derecho Internacional General que determina la imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad, recepcionada en nuestro derecho interno

conforme al inciso 2° del articulo 5° de la Carta Fundamental, prevalece sobre la
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regla de prescripcion de la accion penal en el ordenamiento juridico interno.(

Consid. 19°).

Posteriormente, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 8 de
noviembre de 2006 3°,se refiere a los delitos de lesa humanidad , en cuanto a los

presupuestos de su comision, declarando su imprescriptibilidad.

1- Para estar ante un crimen de lesa humanidad debe existir un atentado a nivel
nacional en contra de la poblacién civil o de alguno de sus integrantes, por causa o
finalidades politicas, entre otras que no necesariamente deben tener un caracter
sistematico, pero en todo caso deben ser deliberados y por motivaciones que
condicionan una desviacién del poder, cuando se atribuyen a agentes del Estado,
principalmente por inexistencia o faltas de motivos de hecho o de derecho, en
atencion a que efectivamente se ha tenido en consideracion un efecto politico.

( Consid.18°).

2- Los delitos de homicidio simple cometidos por agentes del Estado, debido a
consideraciones politicas, pueden ser calificados como delitos de lesa humanidad,
conforme a principios de derecho internacional y son, por ende, imprescriptibles.

( Consid 20°) 3¢

29 Corte de Apelaciones de Santiago, 20 de abril de 2006, Gaceta juridica abril 2006, pags 186-193.

%0 fallo comentado a propdsito de la aplicacion de los Convenios de Ginebra.
31 Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de noviembre de 2006, Gaceta Juridica noviembre 2006,
pag 247 -262..
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En ambas sentencias expuestas, la Corte declara la imprescriptibilidad de
los crimenes de lesa humanidad, y tiene como normativa relevante citada al
articulo 5° de la Constitucion Politica, los Convenios de Ginebra de 1949, y la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en sus articulos 25, 26 y
27.

En un fallo de 16 de noviembre de 2006, la Corte de Apelaciones de
Santiago, al referirse a la responsabilidad del Estado por violacion de derechos

humanos, mantiene el criterio anteriormente expuesto.

1- Resultan inaplicables las normas del derecho interno previstas en el
Cdédigo Civil, en materia de prescripcion de las acciones civiles comunes de
indemnizacion de perjuicios, al estar en abierta contradiccion con las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que protegen el derecho de
recibir una reparacién correspondiente a victimas y familiares de éstas, estatuto

normativo internacional reconocido por Chile. ( Consid 10).

Aun si fueren aplicables dichas normas del derecho civil comdn chileno, el
computo de la supuesta prescripcion no puede hacerse, por constituir el secuestro
calificado un delito de caracter permanente, que continla consumandose en el
tiempo y no puede prescribir mientras no se tenga certeza sobre el destino de la

victima. ( Consid 11).

2- La responsabilidad del Estado por violacion de derechos humanos, proviene de

la Ley, y no sélo de ésta, sino de la Constitucion Politica de la Republica y de los

principios generales del derecho humanitario y de los tratados internacionales
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sobre la materia, sin que sea dependiente de la responsabilidad de los agentes del

mismo Estado . ( Consid 14).

En esta sentencia se concluye que las normas del derecho comun interno se
aplican solo si no estan en contradiccion con la fuente de la obligacion del estado
de reparar a las victimas y a sus familiares de las graves violaciones a los
derechos humanos.

Asi las cosas, el considerando 15° reafirma esta importante obligacion de
Estado, al sefialar:

El fundamento anterior, ademas de permitir el rechazo de la alegacion que
por este aspecto hace el fisco de Chile, posibilita subrayar la obligacion del Estado
frente a los derechos humanos, en cuanto éstos, por su naturaleza juridica,
constituyen obligaciones positivas y negativas del Estado, en tanto los derechos de
persona tiene como contrapartida los deberes estatales, establecidos en las
disposiciones constitucionales y preceptos internacionales reconocidos y
aceptados por Chile, formando parte de los Tratados y Principios Internacionales
del Derecho Humanitario, que consagran la responsabilidad del Estado, las que al
tener tal caracter, priman por sobre otra disposicion.

Preceptos anteriores a los cuales todo tribunal se encuentra sujeto a decidir
lo sometido a su conocimiento y resolucion, pues en su funcion debe conformarse
primero a la bateria normativa constitucional e internacional aceptada por Chile en

esta materia, la cual establece claramente la responsabilidad estatal.3?

32 Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de noviembre de 2006, Gaceta Juridica noviembre 2006,

pags 88-93
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CONCLUSION

De la presente investigacion se puede concluir que en nuestros tribunales
superiores de justicia existe una vacilante aplicacion de los tratados internacionales
sobre derechos humanos respecto de las causas que se someten a su
conocimiento.

Los fallos son contradictorios entre si, en ocasiones de un mes a otro, de lo
gue se desprende que en definitiva, y como se plante6 al comienzo de este trabajo,
aun no se puede considerar que exista jurisprudencia en materia de derechos
esenciales.

Ahora bien, en los ultimos afios, ha existido una apertura por parte de los
jueces a aplicar los tratados sobre derechos esenciales, muchas veces por sobre el
derecho interno, teniendo como consideracion la importancia de la persona
humana y sus derechos.

Lo anterior, sin duda que constituye un gran avance, mas debe tener
presente, que los jueces estan siguiendo una determinada tendencia, consignada
estos ultimos afios, pero aun no existe seguridad de que dichas consideraciones
continlen aplicandose hacia el futuro, puesto que en nuestro ordenamiento no se
ha resuelto el gran problema de la jerarquia de los derechos esenciales en la
Constitucion, y lo que estan haciendo los jueces es interpretar la normativa de la
Constitucion en este sentido, mas todavia no se dicta una norma que establezca
gue los tratados internacionales sobre derechos esenciales tienen jerarquia
constitucional, como asimismo una norma que permita a toda persona concurrir a
los 6rganos internacionales o supranacionales cuando se sientan afectadas en sus

derechos, todo lo cual es fundamental para una sociedad en avanzada.
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Han transcurrido ya mas de 30 afios desde que en Chile se cometieron
abominables atrocidades contra las personas, la mayoria de estos hechos aun
permanecen sin investigar, por lo que es alentador que existan fallos que condenen
estos delitos en los ultimos afios, que consideren a los crimenes de lesa
humanidad como imprescriptibles y los declaren inadmistiables.

Este trabajo pretendido realzar el valor que tienen los derechos
fundamentales en los ordenamientos juridicos de los paises, puesto que vivimos en
una sociedad sustentada en una concepcion personalista del ser humano, y son los
tribunales los Unicos medios institucionalizados ante los cuales se puede reclamar
frente a abusos de dichos derechos, como sefiala Humberto Nogueira Alcala” los
derechos esenciales o0 fundamentales constituyen preceptos directamente
vinculantes y aplicables que configuran y dan forma y de modo esencial al Estado,
siendo este un Estado instrumental al servicio de los derechos de la persona

humana y del bien comun”. 32

3 Revista IUS ET PRAXIS, Afio 1991 N°1, Humberto Nogueira Alcald, los derechos esenciales o
humanos en los tratados internacionales y su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional:
doctrina y jurisprudencia, pag 409.
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