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RESUMEN: Las normas internacionales de 7us cogens como principios estructurales del Dere-
cho internacional de origen consuetudinario se incorporan al ordenamiento juridico chileno
de manera automdtica. Sin embargo, este mecanismo no asegura la eficacia de la institucién
en su aplicacién judicial interna. En efecto, existen tendencias jurisprudenciales que no con-
sideran la imprescriptibilidad e inamnistiabilidad como efectos propios de las normas de 7us
cogens derivados de su imperatividad, caracteristica que le es intrinseca a su naturaleza.

Palabras clave: /us cogens, ordenamiento juridico chileno, aplicacién interna de normas in-
ternacionales

ABSTRACT: The ius cogens norms like structural principles of the International Law with a
customary origin enter to Chilean juridical system in an automatic way. Nevertheless, this
mechanism does not assure the efficiency of the institution in its judicial internal applica-
tion. In effect, there are jurisprudential trends that do not consider the non-applicability of
statutory limitations as own effect of the 7us cogens norms that derives from its peremptory
character that is intrinsic to its nature.
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1. INTRODUCCION

El uso de la expresidn ius cogens surge en el Derecho de manera esfumada, afirmdn-
dose usualmente que la idea de normas imperativas que excluyen la voluntad de las partes
ya estaba presente en el Derecho romano, pero mds importante que determinar a cabalidad
su primera aparicién histdrica, es advertir que su evolucién posterior le ha permitido ad-
quirir un cuerpo y contenido especificos en las distintas ramas de la Ciencia Juridica.

Asi, es posible constatar que en el dmbito internacional, a fines del siglo XIX y prin-
cipios del siglo XX, el concepto de normas de ius cogens aparece con caracteres propios en
la terminologia de la doctrina y jurisprudencia internacionales para referirse al orden inter-

" Versién ejecutiva de las ideas principales desarrolladas en profundidad en la tesis doctoral del mismo titulo
elaborada en el Programa de Doctorado en Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile para obtener

el grado académico de Doctor en Derecho. Investigacién financiada con la Beca de apoyo para realizaciéon de
tesis doctoral, CONICYT 2009, folio n° 24090218.

“ Abogado, Licencia en Derecho, Magister en Ciencia Juridica y Doctora en Derecho, Pontificia Universidad
Catélica de Chile. Investigadora del Observatorio Regional de Paz y Seguridad de la Direccién de Investigacién
y Relaciones Internacionales de la Universidad Bernardo O’Higgins. Correo electrénico: ridiaz@uc.cl.

' Cfr. GOMEZ (2003) pp. 1-4, PUCEIRO (2005) p. 360, AGUILAR (2006) p. 121.
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nacional y sus principios constitutivos fundamentales, coincidiendo con la decadencia de
las concepciones contractualitas y voluntaristas del Derecho internacional (en adelante DI),
y el nacimiento del DI moderno universalizado y socializado. Luego, a mediados del siglo
XX, el ius cogens es reconocido a nivel positivo, al quedar plasmado como una causal de
nulidad de los tratados en el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (en adelante CVDT), el convenir cuestiones contrarias a normas de derecho in-
ternacional general. Sin embargo, con el desarrollo posterior del DI, el ius cogens trasciende
la esfera del Derecho de los Tratados, especialmente luego de las atrocidades sufridas en las
guerras mundiales, pues ello intensifica la idea de la existencia de bases fundamentales co-
munes a los Estados civilizados y el convencimiento de que el Derecho no puede consistir
en un ordenamiento estructurado formalmente sin considerar el contenido de sus normas.”

En la doctrina internacional, para explicar este fendmeno, los autores asimilan al zus
cogens con el derecho natural’, el orden publico internacional’, o el “Derecho Constitucio-
nal” del DP°. Mientras que la jurisprudencia internacional ha reconocido expresamente que
en la actualidad el 7us cogens ha alcanzado el derecho internacional general y los propios
fundamentos del orden juridico internacional, lo cual revela una gradual emergencia de un
derecho internacional universal que asegura los intereses y valores mds fundamentales de la
comunidad internacional como un todo®. Ademds, se desarrolla y aplica especialmente en
ciertos sectores del DI, tales como el DI de los derechos humanos (en adelante DDHH),
el Derecho internacional humanitario (en adelante DIH) y el Derecho internacional penal
(en adelante DIPEN). También destaca la manifestacién que ha tenido en el dmbito de la
responsabilidad de los Estados, pues en esta drea se revela su real, amplia y profunda di-
mensién: el 7us cogens no depende del consentimiento de los Estados, por tanto no se puede
acudir a artificios para violar este tipo de normas y su transgresién acarrea como conse-
cuencia una responsabilidad internacional agravada.”

Una vez que se admite la existencia de las normas de 7us cogens, es ineludible la pre-
gunta acerca de cudles son las normas que tienen este cardcter. Al respecto, cabe hacer no-
tar, que las normas de ius cogens especificas reconocidas como tal no constituyen un listado
taxativo, pues su plena identificacién depende del proceso de aceptacién y declaracién que
de ellas haga la comunidad internacional y sin perjuicio de la determinacién que actual-
mente exista, pues no obsta a que en el futuro se desarrollen otras normas que cumplan
con los criterios que definen a las normas imperativas de derecho internacional general.?

2 Cfr. Pucemro (2005) pp. 360-363, Cancapo (2012) p. 9.
3 Cfr. Dusors (2009) p. 148.
4 Cfr. ORAKHELASHVILI (2012) p. 865.

> Idea proveniente de la ponencia de PASTOR RIDRUEJO en el IX Congreso del Instituto Hispano-Luso-America-
no de DI en Lisboa el afio 1972, titulada La determinacién del contenido del ius cogens.

¢ Cfr. v.g. opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CtIDH): Opi-
nién consultiva sobre la condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados (2003) pdr. 4, 99-101
y 110, Opinién consultiva sobre el articulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (2009)
pdr. 54.

7 Cfr. CARRILLO (2008) p. 370.

8 Cfr. CRAWFORD (2004) p. 294.
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Actualmente, se ha reconocido por la doctrina y jurisprudencia internacionales que tienen
cardcter de ius cogens la prohibicién del uso o amenaza de la fuerza’; la prohibicién de la pi-
raterfa'’; la prohibicién de crimenes de lesa humanidad: tortura'!, genocidio'?, apartheid",
desaparicién forzada de personas'; la prohibicién de la esclavitud'; la libre determinacién
de los pueblos'®; y, ciertos principios fundamentales del DI: principio de humanidad" y
principio pacta sunt servanda'®.

El afio 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CtIDH)
fallé en contra de Chile en el Caso Almonacid. Uno de los considerandos de la sentencia in-
dica que aun cuando la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad (en adelante CICGLH) no se encuentre ratificada por
Chile, la imprescriptibilidad de este tipo de conductas debe ser reconocida y aplicada por
nuestros tribunales por ser una norma de ius cogens.” Entonces, nos preguntamos ;por qué
nuestro ordenamiento juridico debe incorporar, aplicar y reconocer los efectos de este tipo
de normas?

A continuacién se presentan los resultados del estudio en dos partes. La primera se
refiere a los fundamentos existentes para admitir la incorporacién del 7us cogens al ordena-
miento juridico chileno, sin embargo es pertinente de forma previa referirse a la nocién de
ius cogens pues crucial se torna determinar si es una fuente nueva del DI que acarrea formas
de incorporacién al derecho interno particulares, o solo es una categoria especial de normas
que puede plasmarse en cualquier fuente formal del DI ya conocidas, respecto de las cuales
ya existen mecanismos de incorporacién establecidos. Al respecto se sostiene que el me-
canismo de incorporacién de estas normas internacionales es automdtico, pues el zus cogens
es una fuente material del DI de origen consuetudinario. Luego, la segunda parte se centra
en las consecuencias que se producen con la aplicacién judicial del ius cogens en el dmbito
nacional. En esta materia se considera que nuestros tribunales no reconocen plenamente los

? Cfr. GOMEZ (2003) p. 20, CRAWFORD (2004) pp. 232 y 293, PuckIro (2005) p. 378, LErARD (2010) p. 248,.
Corte Internacional de Justicia (en adelante CIJ): Military and paramilitary activities in and against Nicaragua
(1986) pér. 190, Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Koso-
vo (Request for Advisory Opinion) (2010) p4r. 81.

19 Véase v.g. PUCEIRO (2005) p. 378, Dusois (2009) pp. 135 y 160.

"' Véase v.g. CRAWFORD (2004) pp. 232 y 294, Dusols (2009) p. 160, CANGADO (2012) p. 5, entre otros.

12 Véase v.g. CRAWFORD (2004) pp. 232 y 293, Puctiro (2005) p. 379, Dusors (2009) pp. 135 y 160, LErARD
(2010) p. 249, ClIJ, Reservations to the Convention on the prevention and punishment of the crime of genocide
(1951) p. 23.

13 Cfr. CRAWFORD (2004) pp. 232 y 293, Dusors (2009) p. 160, LEPARD (2010) p. 249, entre otros.

" Véase v.g. MURPHY (2006) p. 82, ClIDH: Caso La Cantuta (2006) pdr. 157, Caso Tiu 1ojin (2008) pdr. 91,
Caso Gomes y otros (2010) par. 105 y 137, Caso Gelman (2011) pdr. 75, 99, 183.

15 Véase v.g. CRAWFORD (2004) pp. 232 y 293, PuctIro (2005) p. 379, Dusots (2009) pp. 135 y 160.

16 Cfr. v.g. CRAWFORD (2004) p. 294, Puctiro (2005) p. 378, Dusots (2009) p. 160, LErARD (2010) p. 250,
ClJ, Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania (1950) pp. 70y 71.

17 Cfr. CRAWFORD (2004) p. 294, DuBo1s (2009) p. 160, entre otros.

18 Cfr. PUCEIRO (2005) p. 376, Dusors (2009) p. 160, entre otros.

Y Caso Almonacid (2006) pdrs. 152y 153.
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efectos propios de la aplicacién de estas normas internacionales, en especial su imprescripti-
bilidad e inamnistiabilidad, consecuencias derivadas de su cardcter de imperativas.

2. FUNDAMENTOS DE INCORPORACION DEL IUS COGENS AL ORDEN
INTERNO CHILENO

2.1. LA NOCION DE [US COGENS

En un andlisis preliminar del marco teérico necesario para dilucidar la nocién de zus
cogens se constata que numerosas fuentes doctrinarias y jurisprudenciales internacionales se
refieren al 7us cogens, lo cual no se ha reproducido con la misma intensidad y extensién en
Chile. Juristas, jueces y parlamentarios chilenos, sobre todo en materias de DDHH vy de
DIPEN, incorporan en su lenguaje la expresién ius cogens, sin embargo, de su lectura, no
se puede desprender con claridad y exactitud qué es el 7us cogens, pues existe cierta confu-
sién en el uso de los términos, por ejemplo, las palabras que usualmente acompafian a la
expresion ius cogens, separadas de comas, son la costumbre internacional o los principios
generales del DI, como si fueran expresiones sinénimas o que el 7us cogens serfa otra fuen-
te mds del DI. Entre la doctrina y la jurisprudencia chilenas no existe una postura clara y
undnime, por tanto se trata de un aspecto que requiere ser despejado en una fase anterior al
andlisis de los fundamentos de su incorporacién al ordenamiento juridico chileno, pues si
se considera al 7us cogens como una nueva fuente del DI, quizds ello implique la existencia
de un mecanismo particular de introduccién al ordenamiento interno; al contrario, si no se
trata de una nueva fuente, seguirdn vigentes los mecanismos hoy existentes para la incorpo-
racién de las diversas fuentes formales del DI, tanto consuetudinario como convencional.

2.1.1. El concepto de ius cogens en la doctrina chilena

En Chile, la literatura acerca de la naturaleza juridica del 7us cogens es escasa, sin em-
bargo, se hacen referencias a la institucidn, ya sea por el estudio de la CVDT de 1969, o0 a
propésito del reconocimiento de los derechos humanos, o por el andlisis especifico de cri-
menes internacionales que tienen cardcter de 7us cogens, o bien, de forma adn mds indirecta,
por el estudio de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno.

Asi, por ejemplo, el profesor Benadava incluye al 7us cogens en su libro Derecho Inter-
nacional Piiblico, solo a propdsito de la nulidad de los tratados, y las explica como aquellas
normas que reflejan valores de importancia fundamental para la humanidad y que han sido
as{ reconocidas por la comunidad de los Estados.”” En definitiva reproduce la definicién del
articulo 53 de la CVDT, no contiene indicios de la teorfa de la jerarquia normativa, y si
se confronta con la definicién dada de los principios generales del derecho, en esta misma
obra®, la tnica diferencia patente entre estos y las normas de 7us cogens, serfa la imperativi-
dad de estas dltimas.

20 BENADAVA (2004) p. 58.
2l De acuerdo a BeENADAVA (2004) p. 29, los principios generales del derecho designan a aquellos principios
fundamentales comunes a los sistemas juridicos de los diversos Estados.
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Por su parte, Troncoso investiga acerca de los derechos humanos como normas de 7us
cogens, y en la primera parte de su articulo entrega un concepto y las caracteristicas funda-
mentales del 7us cogens. Inicia su exposicién con énfasis en que esta institucién reintroduce
la discusién de la existencia de normas bdsicas y superiores a la voluntad de los sujetos, la
cual ya estaba presente en los debates entre iusnaturalistas y positivistas, y la tendencia de
relacionar estas normas al concepto de orden publico del derecho interno. Ademds, destaca
que la caracteristica de la imperatividad de estas normas se debe a la naturaleza de su obje-
to y no por el hecho de no admitir acuerdo en contrario; la esencia del 7us cogens es ser un
conjunto de valores muy preciados para la humanidad, por eso son superiores, y la conse-
cuencia de ello es que limita la voluntad de los Estados.?

En el 4mbito del DIPEN, Arrau, en su estudio realizado como un aporte al debate
sobre el proyecto de ley que penaliza conductas de genocidio y crimenes de lesa humanidad
y de guerra®, destaca la admisién de la existencia del ius cogens como un orden publico de
la comunidad internacional constituido por principios absolutos.* En el mismo sentido,
y caracterizando a los principios que reflejan los valores superiores y fundamentales de la
humanidad como estructurales, se pronuncia Aguilar a propésito de su investigacién acer-
ca del reconocimiento jurisprudencial de la tortura y la desaparicién forzada de personas
como normas de ius cogens.”

Finalmente, otros autores nacionales que dedican algunas palabras al ius cogens a pro-
pésito de la incorporacién de las normas internacionales al derecho interno, lo entienden
como normas jerdrquicamente superiores, pero no indagan en su naturaleza juridica®, o
bien lo asimilan plenamente, al derecho internacional consuetudinario o a los principios
generales del derecho, 0 a ambos.”

2.1.2. El concepto de ius cogens en la jurisprudencia chilena

Del andlisis de sentencias judiciales nacionales se vislumbra una falta de precisién
en el uso del término 7us cogens, confusion o poca claridad en cuanto al significado y con-
tenido de la institucién, aunque se percibe la idea de primacia de esta categorfa de normas
fundamentales del DI en el orden interno.

En la Corte Suprema (en adelante CS) se ha entendido al ius cogens como normas
especiales del DI que son vinculantes y perentorias para las autoridades nacionales, sin em-
bargo, no se explica el porqué del fenémeno, ni se sefiala con precisién qué son. Pareciera
que en su opinidn se asimilan a los principios de DI o al derecho consuetudinario. En efec-
to, en algunos fallos se afirma la existencia de principios de DI que se han convertido en 7us
cogens, mientras que en otros, si bien se lo concibe como dogmas estructurales del orden

22 TRONCOSO (1984) pp. 72-82.

» Ingresado 7 abril 2004, Boletin n° 3493-07.

2 ARrRAU (2005) p. 4.

» Cfr. AGUILAR (2006) pp. 118, 119, 123.

% Véase v.g. PINOCHET (1990) p. 12.

¥ Véase v.g. GAETE (1996) pp. 259, 261 y 266, Cea (1997) pp. 82-84.
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internacional reflejo de valores fundamentales, luego se indica que es derecho consuetudi-
nario.”8

Por su parte, en la Corte de Apelaciones de Santiago las opiniones de los ministros
son variadas: el ius cogens se entiende como sinénimo de derecho internacional consue-
tudinario”, como derecho internacional general®, como principios generales de derecho
internacional®, e incluso, algunos lo circunscriben a una esfera mds restringida; solo como
principios generales del derecho penal internacional®.

En sintesis, la jurisprudencia nacional ha vislumbrado que las normas de 7us cogens
pueden tener cardcter de derecho convencional o de derecho consuetudinario (inclusa en
esta categorfa, los principios generales del derecho internacional), pero no se refiere a ellas
como fuentes particulares del Derecho internacional.

2.1.3. Las normas de ius cogens como fuente material del Derecho internacional

Creemos que la aparente confusién que existe en la jurisprudencia chilena entre nor-
ma de 7us cogens y derecho internacional consuetudinario, o su tratamiento como sindni-
mo, es debido a que las normas de ius cogens especificas se originaron y se reconocieron por
afos en el dmbito del derecho internacional consuetudinario, en otras palabras, por ser una
costumbre arraigada en las naciones civilizadas.*

Sin embargo, que el origen o proceso de creacién de una norma de ius cogens sea
tildado de consuetudinario no significa que sean solo meras costumbres internacionales, en
su esencia dado que su fundamento de existencia es la proteccién de valores fundamentales
reconocidos como tales por la comunidad internacional en su conjunto, las normas de 7us
cogens son principios propios del DI*, aquellos peculiares o distintivos del ordenamiento

8 Véase vg. CS: Contra Flores y otro (Caso Molco) (2006, rol n° 559-2004) considerando 19°, Contra Pinto
(Caso Chena) (2007, rol n° 3125-2004) considerandos 31° y 32 de la sentencia de casacién y considerando 14°
de la sentencia de reemplazo.

¥ Véase v.g. CAS: Contra Burgos y otros (2000, rol n° 24471-2005) considerando 18°, Contra Pinochet y otros
(2007, rol n° 6083-2006) considerando 5°.

3 Véase v.g. CAS: Reyes y otros con Fisco (2007, rol n° 3508-2002) considerando 2°, Valencia con Fisco de Chile
(2007, rol n® 3595-2002) considerando 2°.

3 Véase v.g. CAS: Contra Burgos y otros (2000, rol n® 24471-2005) considerandos 15° a 17°, Contra Pinochet y
otros (2007, rol n® 6083-2006) considerando 11°.

32 Véase v.g. CAS: Quisiones con Fisco de Chile (2010, rol n° 7816-2009) considerando 10, Ortiz con Fisco de
Chile (2009, rol n°® 7985-2007) considerando 8°, Antoine con Fisco de Chile (2008, rol n° 217-2005) conside-
rando 9°.

» Se estima que la norma de ius cogens es de origen consuetudinario, porque pertenecen al dmbito del derecho
internacional general cuyas normas tienen cardcter de derecho consuetudinario (Cfr. ANziLoTTI (1935) pp.
81-83, KELSEN (1965) pp. 131 y 161, VERDROSS (1976) p. 113, ConroRrTI (1995) pp. 16, 17, 49 y 55, VARGAS
(2007) pp. 20 y 21); porque la costumbre internacional es la fuente mds antigua del DI y acorde a la descen-
tralizacién del sistema internacional (Cfr. ANzILOTTI (1935) p. 67, KELSEN (1965) p. 260, VERDROSS (1976) p.
124, LLaNoOs (2009) p. 488, SCHLUTTER (2010) p. 1); y, porque la jurisprudencia ha aseverado que el zus cogens
forma parte del DI consuetudinario (Cfr. v.g. ClJ, Military and paramilitary activities in and against Nicaragua
(1986) pdr. 190).

3 Se ha de considerar que los principios en el DI pueden ser entendidos al menos de dos formas diversas, ca-
tegorfas que no pueden confundirse entre si: principios generales del DI reconocidos por las naciones civilizadas
y principios propios del DI. Los principios generales del DI reconocidos por las naciones civilizadas —referidos
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juridico internacional, reglas consuetudinarias que forman parte del derecho internacional
general, esenciales a la estructura de la comunidad y que se imponen a los Estados con ca-
rdcter de necesidad, por tanto siendo principios inherentes al sistema juridico internacional
pueden ser identificados a través de un proceso de generalizacién e induccién a partir de
las caracteristicas principales del mismo sistema.” Por tanto, lo mds correcto seria referirse
al ius cogens con la expresién principios de ius cogens, pues son normas que expresan
valores bésicos o esenciales del ordenamiento internacional que han sido aprehendidos por
la comunidad de Estados en su conjunto con la conviccién de obligatoriedad de su respe-
to y proteccién.” Este fundamento axioldgico trasunto en las normas de 7us cogens es tan
connatural a su esencia que incluso pareciera que el 7us cogens no se configura a partir de un

en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia— son aquellos comunes a los diversos dere-
chos internos de los Estados, los cuales pueden ser identificados a través de un andlisis comparativo profundo
de los sistemas juridicos del mundo mds representativos y operan en el razonamiento judicial como fuente sub-
sidiaria para la interpretacién o aplicacién de una norma internacional, en cuanto reinterpretan elementos esen-
ciales a la idea del Derecho o generalizaciones de categorfas juridicas, v.g. el principio del abuso del derecho y el
de la buena fe, el principio de que la violacién de una obligacién origina el deber de indemnizar, el principio de
la cosa juzgada, etc. Su invocacién permite llenar las lagunas del DI, reforzar las motivaciones de las sentencias
o de las opiniones consultivas, y controlar o limitar la libertad de accién de los Estados. Cfr. VALENCIA (2007)
p. 74, LLaNos (2009) pp. 560-563.

% Cfr. Conforme a VALENCIA (2007) p. 74, estos se encuentran enumerados en la CONU. De acuerdo a Lia-
NOs (2009) pp. 553-560 son los aplicables especificamente a las relaciones entre los Estados, a problemas pro-
pios de la comunidad internacional y que no existen en el derecho interno, v.g. principios generales referentes a
las relaciones entre diferentes ordenamientos juridicos (principio de la primacfa del tratado internacional sobre
la ley interna), principios generales relativos al ejercicio de las competencias estatales (principio de la continui-
dad del Estado, principio de la independencia del Estado), principios generales relativos a la responsabilidad
internacional (la indemnizacién debe apreciarse a la fecha de realizacién efectiva del dafio, agotamiento de los
recursos internos), principios generales relativos a la condicién de la guerra en el mar, principio de igualdad
juridica de los Estados, principio del arreglo pacifico de las controversias, principio de la prohibicién de la ame-
naza y el uso de la fuerza, principio de la legitima defensa, principio del mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales, principio de no intervencidn, principio de la libre determinacién de los pueblos.

% Tal como lo hacen v.g. las siguientes sentencias de la CS: Lejderman con Polanco y otros (2009, rol n° 696-
2008) considerando 10°, Contra Barria y otros (2007, rol n° 1489-2007) considerando 9°, Contreras con Ruiz y
otros (2007, rol n° 6188-2006) considerando 29°. Por su parte, la doctrina chilena suele referirse a “los princi-
pios de 7us cogens v.g. CEA (1997) pp. 83 y 84, afirma que el derecho internacional no convencional llamado 7us
cogens son principios de jerarquia constitucional, e incluso supraconstitucional, pues un Estado no puede invo-
car ninguna razdn legitima para atropellar el principio de la buena fe, el cumplimiento de los tratados y tantos
otros principios de 7us cogens que son fundamentales en una convivencia civilizada; NoGUEIRA (2000) p. 179
indica que la CVDT reconoce la existencia de normas imperativas de derecho internacional general respecto de
principios e intereses vitales para la existencia misma de la sociedad internacional; mds tarde, en otro articulo,
NOGUEIRA (2003) p. 411, sefiala que el DI asegura derechos esenciales o humanos a través de los principios
de ius cogens; AGUILAR (2006) p. 123 se refiere a las normas de 7us cagens como aquel nucleo de principios que
reflejan valores superiores para la humanidad, definiéndolas como aquellos principios estructurales del orden
internacional reflejo de valores fundamentales generalmente aceptados por la comunidad internacional que, en
virtud de su cardcter imperativo, obligan a todos los Estados con independencia de su voluntad.

3 Cfr. GALINSOGA (2005) p. 648, VALENCIA (2007) p. 75. CANGADO, en su voto separado, pdrs. 52 a 58, en
CtIDH, Opinién Consultiva n® 18 (2003, serie A n° 18), refiere a los principios generales del derecho como
principios materiales que revelan la dimensién axioldgica de las normas de 7us cogens. También véase v.g. fallos
nacionales que aluden a la moral publica y a la conciencia de la humanidad, CS: Lagos y otros con Guerra y otro
(2008, rol n° 4662-2007) considerando 48, Contra Gdémez (2008, rol n° 1528-2006) considerandos 30 y 31.
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proceso de creacidn tipico de costumbre internacional, en cuanto existe menos énfasis en la
prictica estatal y mds en las nociones de moralidad universal y de justicia.

Del andlisis pormenorizado de las normas especificas de ius cogens hoy reconocidas
como tales se deprende que los valores esenciales del ordenamiento internacional que esta-
blecen los limites dentro de los cuales se deben desarrollar y ejercer las actividades y com-
portamientos de los sujetos del DI y sin los cuales la comunidad internacional no podria
subsistir son la paz y seguridad internacionales, de una parte, y la dignidad de la persona
humana, de otra.”® Al respecto, no se ha de olvidar que tras las guerras mundiales, estos
valores se ven impulsados en el orden internacional, introduciéndose una dimensién ética a
las relaciones juridicas internacionales y que las normas de ius cogens expresan en términos
juridicos estas aspiraciones.”” Asi, este sustrato ético infunde la conviccién de la necesidad
de respeto irrestricto de las obligaciones que emanan de estas normas, constituyéndose en
una limitacién que se impone a la soberania de los Estados, pues no pueden soslayarlas
bajo pretexto alguno, incluyéndose falta de consentimiento, vinculo convencional, reserva
u objecidn persistente.

En consecuencia, el 7us cogens no es una fuente formal nueva del DI, superordenada
al resto, sino una cualidad extrinseca adicionada a algunas normas que les otorga una natu-
raleza especial, en cuanto imperativas, absolutas, necesarias e indisponibles por los Estados
en virtud de su contenido valérico comun a los distintos sistemas juridicos del orbe.* Por
tanto, en definitiva, el procedimiento de “creacién” de una norma de ius cogens, consta de
dos elementos: el reconocimiento de ciertos valores y la formacién de una conciencia de la
necesidad de su proteccién.*!

Quizds, si se exacerba su contenido valdrico y su naturaleza de principio se podria
llegar a afirmar que el 7us cogens por esta razén conforma una nueva fuente del Derecho,
pues serfa un cuerpo auténomo de reglas superiores, independiente de cualquier fuente tra-
dicional de DI; fuente de naturaleza auténoma que se explicarfa por factores extrapositivos
tales como la moralidad y la humanidad y su relacién con los intereses trascendentales de la
comunidad.*? Pero, en realidad, las normas de 7us cogens pueden revestir forma de cualquie-
ra de las fuentes formales ya conocidas, de ahi que sea posible confundirlas o identificarlas
ficilmente con cualquiera de ellas, pueden ser identificadas con los tratados internacionales
al estar recogidas expresamente en ellos, pues pueden confundirse con la costumbre inter-
nacional por tener todas ellas un origen consuetudinario, y pueden ser expresién de prin-
cipios generales del derecho por su contenido altamente valérico que las erige como pautas
necesarias inspiradoras del derecho normativo.

El establecimiento de una norma como de 7us cogens es un proceso declarativo de su
cardcter perentorio, mas no constitutivo de una nueva norma de derecho internacional; no
es una proceso de creacién de una nueva fuente del DI en el sentido de producir la norma

3% Cfr. BAssIouNI (1996) pp. 69 y 70, DrNaAs (2002) p. 12, GALINSOGA (2005) p. 648, VALENCIA (2007) p. 75.
3 Cfr. AcosTa (1995) p. 6, MURPHY (2006) p. 82, VALENCIA (2007) pp. 77 y 78, LEPARD (2010) p. 140.

9 Cfr. DrNas (2002) p. 12, AGuiLar (2006) p. 12.

1 Cfr. BARBERIS (1970) p. 44 y 45, Bassiount (1996) p. 68.

4 Cfr. v.g. ORAKHELASHVILI (2006) pp. 108-111.
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internacional, sino un proceso de reconocimiento del cardcter perentorio de una norma
internacional ya existente, por lo que el ius cogens si constituye una fuente, pero material no
formal, es decir, fuente entendida como manifestacién, formulacién, expresién o constata-
cién de normas internacionales previamente existentes, con el reconocimiento y aceptacion
de su perentoriedad.®

El entendimiento del 7us cogens como fuente material del DI implica que su fuerza
obligatoria emana de su contenido y no por ser una fuente formal del DI “de la mds alta
jerarquia’, lo cual trae como consecuencia su incorporacién automdtica en los ordenamien-
tos juridicos internos, pues siendo el ius cogens solo una categoria especial de normas que
atraviesa todo el sistema de fuentes formales del DI —en el sentido que puede constituir
cualquier tipo de fuente de las reconocidas tradicionalmente—, y no una fuente formal nue-
va, no se genera un mecanismo de incorporacién al derecho interno particular, sino que
seguird operando aquel utilizado para el tipo de fuente formal que recoge o da soporte a la
norma especifica de ius cogens, y en tltima instancia, por el origen consuetudinario del zus
cogens, y por ser norma de derecho internacional general se incorporard siempre al derecho
nacional de forma automdtica, pues como lo expresara Blackstone “el derecho de gentes

forma parte del derecho nacional”.*

2.2. FUNDAMENTOS DE LA APLICACION JUDICIAL DEL 7US COGENS EN CHILE

2.2.1. Incorporacién automdtica de las normas de ius cogens al ordenamiento juridico

chileno

Al no ser el 7us cogens una nueva fuente formal del DI, sino una material de origen
consuetudinario y de naturaleza de principio, se constata que el mecanismo de incorpora-
cién al orden interno chileno no varia respecto de aquel que usualmente se utiliza, esto es,
tratdindose de fuentes del derecho internacional consuetudinario por incorporacién auto-
mdtica conforme a una costumbre judicial arraigada desde inicios de nuestra Republica.”

Sin embargo, es frecuente que los principios de 7us cogens sean consagrados en tra-
tados internacionales, por lo que aunque siempre sea posible su incorporacién mediante el
mecanismo utilizado para las normas del derecho internacional consuetudinario, tratindose
de instrumentos internacionales ratificados y vigentes en Chile que contienen normas espe-
cificas de ius cogens o desarrollan una norma de ius cogens en particular, el reconocimiento
y aplicacién por parte de los tribunales de justicia es facilitado, pues es imposible negar
o desconocer la obligatoriedad de un tratado que ha sido incorporado al ordenamiento
doméstico por disposicién de los érganos politicos competentes de acuerdo a los procedi-
mientos establecidos en el propio orden juridico, y aunque no se sehale expresamente en la
Constitucién el mecanismo de incorporacién se entiende procede en virtud de lo prescrito
en el articulo 5 inciso 2°. Se ha de destacar que en la comisién que propone el texto de la
reforma constitucional de 1989, en la que se incorpora esta disposicién a la Carta Funda-

# Véase SCHLUTTER (2010) pp. 11y 12.
# Cfr. v.g BELLO (1873) p. 19, LraNos (2011) p. 25.
4 Cfr. VARGAS (2007) pp. 211-214, Lranos (2011) pp. 91-95.
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mental, se discutié acerca de la alusién expresa de la incorporacién de las normas de 7us
cogens, lo cual se considerd innecesario, pues se entendia que la normas de 7us cogens eran
aplicables en Chile en el marco de la obligacién de respeto y promocién de los derechos
fundamentales que pesa sobre los érganos del Estado y que se incorporan al ordenamiento
juridico interno de forma automdtica y son de aplicacién inmediata por parte del poder
judicial, pues forman parte de la constitucién material y adquieren plena vigencia, validez y
eficiencia juridica, no pudiendo ningtn érgano del Estado desconocerlas y debiendo todos
ellos respetarlas y promoverlas.

También se ha de advertir que la fuente que le da soporte a la norma de ius cogens
tiene solo una importancia relativa, pues determina algunos de los fundamentos de aplica-
cién de las normas especificas de 7us cogens, pero no es el dnico factor a considerar; también
importa la temdtica o drea especifica del DI en el cual se circunscribe la norma de ius co-
gens, y el considerar los principios generales concernientes a la aplicacién del DI en general.

2.2.2. Fundamentos especificos referentes a la incorporacidn de las normas de ius cogens
pertenecientes al dmbito de los derechos humanos

Asi, es relevante considerar en el campo de los DDHH que Chile es un Estado
miembro activo de la comunidad internacional e integrante de los sistemas internacionales
de proteccién de los derechos humanos promovidos por las organizaciones internacionales
de las Naciones Unidas y de los Estados Americanos, los cuales ponen de manifiesto la pre-
ocupacién mundial por la paz y seguridad internacionales y la dignidad humana.

Chile es Estado miembro de la Organizacién de las Naciones Unidas desde el 24
de octubre de 1945. La Carta de las Naciones Unidas (en adelante CONU) establece
para los Estados miembros del sistema universal de proteccién de los derechos humanos
la obligacién de un compromiso real y obligatorio con la promocién y proteccién de los
derechos humanos, a través de sus articulos 55 y 56, al disponer que “todos los miembros
se comprometen a realizar acciones conjuntas o por separado, en cooperacién con la Or-
ganizacién”, para alcanzar el propédsito “de respeto universal y observancia de los derechos
humanos y libertades fundamentales de todos, sin distincién de raza, sexo, idioma o reli-
gién”. Asi, los Estados firmantes de la Carta han reconocido que los derechos humanos son
un tema de interés internacional y dejan de pertenecer exclusivamente a las jurisdicciones
nacionales.“® Por tanto se refuerza la obligacién de Chile de aplicar las normas de 7us cogens
y sus principios fundantes, en el dmbito de los DDHH. Ademds se previene que Chile ha
ratificado, en el 4mbito del sistema de la Organizacién de las Naciones Unidas, los siguien-
tes instrumentos que tratan en especifico sobre normas de 7us cogens, u otros generales que
incluyen en parte de sus disposiciones referencias a normas de este tipo: Convencién para
la prevencién y la sancién del delito de genocidio, Convenio sobre la abolicién del trabajo
forzoso, Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacién racial, Pacto internacional de derechos civiles y politicos (en adelante PIDCP),
Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (en

adelante CTONU), Protocolo adicional a la CTONU, Protocolo para prevenir, reprimir y

4 Cfr. ALBAR (2008) pp. 34 — 36.
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sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios que complementa la conven-
cién de las naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional, Estatuto del
Tribunal Penal Internacional. Roma (en adelante ETPI).

Por su parte, en el dmbito americano, Chile es Estado miembro de la Organizacién
de Estados Americanos al firmar su Carta el 30 de abril de 1948, y luego ratificarla en
mayo de 1953. Se destaca la aprobacién en 1948 de la Declaracién americana de los dere-
chos y deberes del hombre y la ratificacién de la Convencién americana sobre derechos hu-
manos (en adelante CADH) en agosto de 1990, obligdndose a respetar y cumplir con lo en
ella pactado, ademds de aceptar en el mismo documento de ratificacién de la Convencién,
la jurisdiccién de la CtIDH. También destacan la ratificacién de tratados sobre normas es-
pecificas de ius cogens, tales como la Convencién interamericana para prevenir y sancionar
la tortura y la Convencidn interamericana sobre desaparicién forzada de personas.

Siendo asf las cosas, el Estado no podria sustraerse del cumplimiento de las normas
de ius cogens que protegen los intereses de la humanidad, pues recibirfa el repudio del res-
to de la comunidad internacional; Chile al ser parte de los sistemas universal y regional
americano de proteccién de los derechos humanos y ha quedado juridicamente obligado
por su propia voluntad a todas sus normas, incluyendo aquellas que tienen cardcter impe-
rativo como el ius cogens. Pues el haber entrado el Estado de Chile voluntariamente a los
sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos implicé emprender un
camino sin retorno, al comprometerse con normas irreversibles como son las referentes al
aseguramiento de los derechos esenciales del hombre, lo que exige de todos los miembros
del Estado, conciencia y seriedad en la toma de sus decisiones. Asi pues, sostenemos que
la norma de 7us cogens este escrita en un tratado y este se encuentre vigente facilita la ar-
gumentacién en favor del reconocimiento de la misma, pero si no lo estd, quedan a salvo
las caracteristicas de obligatoriedad y universalidad del 7us cogens, y serd menester argiiir a
favor de su inclusién interna con un discurso coherente con el compromiso que Chile ha
adquirido con la comunidad internacional al ser Estado parte de estos importantes siste-
mas internacionales.

Asimismo, se debe tener en consideracién que el valor protegido por las normas de
ius cogens en esta esfera es la dignidad humana, cuestién coincidente en el dmbito interna-
cional y nacional. Paulatinamente a nivel de derecho internacional convencional ha queda-
do plasmada la importancia de la dignidad humana como fundamento de validez y apoyo
del cardcter obligatorio de normas especificas de ius cogens en este 4mbito, entre los cuales
destacan aquellas que prohiben los crimenes de lesa de humanidad y las dictadas en com-
plemento, en cuanto instan a la persecucién y castigo de los culpables de haber cometido
estos graves y condenables ilicitos, tales como: la prohibicién de la tortura, la prohibicién
del genocidio, la prohibicién del apartheid, la prohibicién de la desaparicién forzada de
personas, la prohibicién de la esclavitud y la trata de personas, las normas consuetudinarias
y los principios fundamentales del DIH —especialmente, el articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra (en adelante CG)—, y la imprescriptibilidad de los crimenes de gue-
rra y de lesa humanidad. También, indirectamente protegen la dignidad humana, aquellas
normas de ius cogens cuyo fundamento de validez es la paz y seguridad internacionales,
pues evidentemente en caso de conflicto armado la dignidad de las personas se expone a ser
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atropellada ficilmente, entre ellas se han mencionar la prohibicién de la amenaza o el uso
de la fuerza, la prohibicién de la piraterfa, el desarme.?

2.2.3. Argumentos complementarios acerca de la obligatoriedad de las normas de ius
cogens en el orden interno

Por dltimo, existen otros fundamentos mds generales, que tienen aplicacién respecto
de toda norma del DI, incluyendo a las de cardcter 7us cogens, y que permiten potenciar o
reforzar a los otros argumentos ya referidos. Estos son el cumplimiento de buena fe de las
normas internacionales, la imposibilidad de excusarse de las obligaciones internacionales
debido a las disposiciones de derecho interno y al seguimiento nacional de la jurispruden-
cia internacional.

El principio pacta sunt servanda es una norma de origen consuetudinario que cons-
tituye un pilar fundamental del DI, considerada una regla de valor objetivo derivada de
la idea misma de justicia; ni los acuerdos internacionales ni los derechos internos pueden
condicionarlo, respecto a este principio solo caben dos actitudes, respetarlo o violarlo. De
acuerdo al articulo 26 de la CVDT consiste en que “todo tratado en vigor obliga a las par-
tes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”, y aunque reconocida a nivel positivo como
una norma bdsica del Derecho de los Tratados, hoy trasciende este 4mbito, pues se entiende
que a fin de lograr la estabilidad de las relaciones entre los Estados, estos han de cumplir de
buena fe las obligaciones internacionales, no solo aquellas emanadas de convenciones, sino
también las que tienen su origen en el Derecho internacional comtn o general. Por tanto,
si la buena fe se entiende en el 4dmbito del Derecho de los Tratados como que el tratado en
cuestién obliga a las partes no solo a lo que expresamente se estipula, sino también a lo que
mejor conviene al contrato y a la intencién comun de las partes contratantes, es decir, al es-
piritu de los convenios; en un el dmbito del derecho internacional general se entiende que
los Estados deben abstenerse de realizar actos para frustrar el objeto y el propésito del DI 'y
deben comportarse de manera que los objetivos que se persiguen puedan ser satisfechos, es
decir, el principio supone la obligacién de los Estados de asegurar una aplicacién efectiva
del DI

Esta consideracidn, acerca del cumplimiento de buena fe de las obligaciones interna-
cionales cualquiera sea su fuente, aplicada a la teoria del ius cogens implica que los Estados
han de actuar de manera consecuente con las normas de este tipo y las obligaciones que de
ellas surgen y no pueden unilateralmente desconocer este plexo de normas imperativas del
DI, modificarlas o no darles implementacidn, ya sea omitiéndolas por entero o prefiriendo
otras normas que estén en contradiccién con ellas o que frustren su propésito. Al contrario,
los Estados debieran asegurar la aplicacién de estas normas universales, adoptando medidas
necesarias para posibilitar su utilizacién en los érdenes internos, pues si actian de mala
fe, son incongruentes en su actuar y realmente no tienen la intencién de obligarse al com-

97 Véase v.g. Predmbulo y articulo 1 de la Declaracién universal de derechos humanos, predmbulo de la CONU,
predmbulo y articulo 10 n°1 del PIDCP, articulos 5 y 6 de la CADH, articulo 24 de la Convencién internacio-
nal para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas, predmbulo de la CTONU.

4 Cfr. CONFORTI (1995) p. 17, BENADAVA (2004) p. 180.
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prometerse con las normas internacionales preferible serfa que no asumieran compromiso
internacional alguno.®

Similar razonamiento se ha desarrollado respecto del principio de la irrelevancia de
las disposiciones de derecho interno para sustraerse de las obligaciones internacionales asu-
midas, pues si bien consagrado en el dmbito del Derecho de los tratados en el articulo 27
de la CVDT (“una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado”), se ha entendido que el principio es mds
amplio y que tiene aplicacién respecto de cualquier norma internacional: “la legislacién in-
terna de cada Estado debe servir de complemento a la normativa internacional, y no cons-
tituirse en un obstdculo para su aplicacién”. > Por tanto, para evitar cualquier tipo de con-
troversia entre las normas de uno y otro ordenamiento es deseable un trabajo por parte del
legislador en aras de armonizar el derecho interno con el internacional, dejando sin efecto o
declarando la nulidad de las disposiciones normativas internas contrarias a las obligaciones
internacionales contraidas. El DI no otorga las herramientas para evitar que los Estados
puedan dictar normas incompatibles con sus normas, por tanto es el propio Derecho inter-
no el encargado de disolver los obstdculos que pueda encontrar la implementacién de las
obligaciones provenientes del DI.”!

El cumplimiento de buena fe de las normas internacionales y la imposibilidad de
invocar disposiciones de derecho interno para sustraerse de las obligaciones internacio-
nales también se ve reflejado en el dmbito jurisprudencial, pues los Estados estdn obliga-
dos a cumplir las sentencias de érganos jurisdiccionales internacionales aunque ellas no
establezcan la ejecutoriedad interna de tales sentencias. Se ha denominado doctrina del
seguimiento de la jurisprudencia de las cortes internacionales o supranacionales al
deber de dar seguimiento a la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales internacionales
o supranacionales, sin perjuicio del margen limitado de interpretacién de que disponen los
tribunales nacionales, en cuanto han de realizar una interpretacién armonizante y de cum-
plimiento del derecho interno con las obligaciones provenientes del derecho internacional
de los derechos humanos.*

En Chile, la jurisprudencia de la CtIDH debiera ser considerada y aplicados sus
criterios en el orden interno, pues el Estado de Chile al ratificar la CADH reconocié esta
jurisdiccién y la propia Convencidén en su articulo 68 determina la obligacién de los Esta-
dos parte de cumplir con sus sentencias. En este cumplimiento es el propio Estado el que
determina los medios a través de los cuales concretard y ejecutard las obligaciones emana-
das de estas sentencias, entre ellos, anulaciones de resoluciones judiciales, modificaciones
normativas, cambio de conducta de los agentes estatales y cambios de interpretacién y
aplicacién del derecho por los tribunales nacionales en seguimiento de la jurisprudencia
de la Corte internacional. En cuanto a esta tltima medida, se ha de destacar que el poder
judicial también puede comprometer la responsabilidad internacional del Estado, por tanto

4 Cfr. VIrALLY (1983) p. 132.

>0 Cfr. Lanos (2008) p. 251, Lranos (2011) p. 9.

°U Cfr. FUeNTEs (2007) p. 12.

52 Cfr. MARINO (1999) p. 560, NOGUEIRA (2008) p. 297.

-

567



568

Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 2, pp. 555 - 587 [2014]

Diaz Torosa, Regina Ingrid ' “El reconocimiento del ius cogens en el ordenamiento juridico chileno”

debe ser consciente de la importancia del papel que juega en cuanto a dar cumplimiento y
hacer estas sentencias internacionales efectivas.

Esta teorfa del seguimiento de los criterios de las cortes internacionales puede utili-
zarse por los tribunales nacionales como argumento complementario en la implementacién
de las normas de ius cogens en el orden interno, aludiendo a fallos internacionales, y no solo
aquellos que condenan al Estado o que emanan de la CtIDH, sino también toda sentencia
emanada de algin tribunal internacional, pues tratdndose el 7us cogens de una norma de
cardcter universal, también es util mostrar que realmente la norma tiene reconocimiento en
otras latitudes y cémo han sido normas especificas de 7us cogens interpretadas en su conteni-
do y efectos en los foros internacionales.

En materia de ius cogens, el impacto o influencia de la jurisprudencia internacional
en la préctica estatal interna de los Estados debiera concretarse, pues se trata de normas de
cardcter universal y general, por lo que es de esperarse que exista uniformidad jurispruden-
cial en el 4mbito internacional y local en la interpretacién de la determinacién del conte-
nido y efectos de las normas especificas de 7us cogens. En relacién a los riesgos asociados a
seguir jurisprudencia internacional que se tilde de no acertada en la materia, se ha de preve-
nir que suele reconocerse indirectamente una posible mayor calidad, jerarquia e imparcia-
lidad de los criterios de la jurisdiccién supranacional sobre la nacional, pues las sentencias
internacionales estdn constituidas por un conjunto de principios y normas establecidas de
forma mds o menos uniforme, viniendo a formar parte del acervo juridico internacional
con una cierta autoridad implicita, pues los tribunales internacionales estdn integrados por
los jueces mejor calificados, con mayor experiencia, aquellos que gozan de prestigio o reco-
nocidas cualidades; el nimero de jueces que los integran, permite inferir que los criterios
por ellos sustentados tienen como base andlisis exhaustivos, seriamente discutidos y razo-
nados acerca de la cuestién planteada, por lo cual deben tomarse como pautas a seguir por
el resto de los juzgadores; son usualmente érganos de decisién dltima de las controversias,
la interpretacién que realizan no estd sujeta a la revisién de érganos ulteriores, sus resolu-
ciones son definitivas y los criterios en ellas vertidos constituyen una explicacién directa y
tltima, acerca de las disposiciones del DI, conformando asi, la norma y su interpretacién,
el estdndar normativo cuyo cumplimiento puede ser exigido y que debe ser observado por
los Estados.

3. PARTE SEGUNDA: CONSECUENCIAS DE LA IMPLEMENTACION DEL IUS
COGENS INTERNACIONAL EN EL ORDEN INTERNO CHILENO

El reconocimiento de los efectos que producen la aplicacién de las normas interna-
cionales de ius cogens es fundamental para que la institucién opere con eficacia en la prdc-
tica y no sea solo una creacién tedrica. A través de sus efectos la norma especifica de 7us co-
gens deja de ser una mera declaracién y su contenido normativo aflora con fuerza. Asi, v.g.
la norma de ius cogens que prohibe el genocidio solo seria una bella declaracién semdntica
o nominal que carecerfa de fuerza normativa si no se persiguieran ni castigaran a quienes
la vulneran. Las normas de 7us cogens han de ser aseguradas, esto se consigue primeramente
a través del reconocimiento de sus efectos, pues son los medios que permiten disuadir su
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trasgresién o sancionarla si ha ocurrido. De esta manera son fundamentales los mecanismos
de tutela procesal jurisdiccional que las hacen ser normas vivas y eficaces.

En nuestros tribunales el reconocimiento de los efectos de imprescriptibilidad e
inamnistiabilidad de las normas de ius cogens como normas imperativas de derecho inter-
nacional general no ha sido uniforme, existen sentencias que realizan una interpretacién
respecto de por qué y cdmo aplicar las normas internacionales de 7us cogens, pero también
otras prefieren no considerarlo y solo aplicar las instituciones reguladas en el derecho inter-
no, tales como la prescripcién, la amnistia, la media de prescripcién y la prescripcién de las
acciones civiles. Con la finalidad de evaluar cudl de estas tendencias jurisprudenciales seria
la mds adecuada conforme a la nocién de ius cogens, es preciso previamente referirse a la
imprescriptibilidad e inamnistiabilidad como efectos de la imperatividad de estas normas.

3.1. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD E INAMNISTIABILIDAD COMO EFECTOS DE LA IMPERATIVIDAD
DE LAS NORMAS DE [US COGENS

3.1.1. La imperatividad de las normas de ius cogens

El que una norma sea imperativa o perentoria alude a la fuerza de sus mandatos
en cuanto vincula a sus destinatarios sin que estos tengan la posibilidad de desconocerlos
o anularlos, no se trata de una mera obligatoriedad ni tampoco indica una inviolabilidad
sacrosanta, s{ denota que el nicleo de esta norma imperativa es el no admitir acuerdo en
contrario, es decir, que no pueden ser derogadas por la voluntad de las partes ni renun-
ciadas por ellas. No se trata de una mera obligatoriedad, pues sino no habria diferencia
con el resto de las normas del DI, las cuales todas, en principio, son obligatorias para los
Estados, lo que significa que la violacién de la que podrian ser objeto constituye un acto
ilicito, con todas las consecuencias juridicas que ello conlleva. La norma imperativa es obli-
gatoria, tiene que ser cumplida. Pero la obligacién de respeto también caracteriza a las nor-
mas dispositivas, entonces ;qué es lo que las distingue de estas? Por otra parte, el cardcter
de normas imperativas no debe llevar a creer que se trata de normas inviolables o que no
pueden ser violadas en ningtin caso, pues la nocién de inviolabilidad es extrafia a la norma
juridica. En realidad, no existe norma juridica que no pueda ser violada, pues la posibilidad
de infraccién o incumplimiento es inherente a la esencia misma de toda norma juridica. En
cualquier caso, la naturaleza de la norma no debe confundirse con que, en los hechos, sea o
no violentada, es decir que una norma de ius cogens tenga cardcter imperativo no significa
que nunca se viole>.

El cardcter imperativo de la norma de ius cogens en definitiva lo que denota es su
inderogabilidad. Como expresa la CVDT se trata de una norma “que no admite acuerdo
en contrario” y cuya sancién contemplada en caso de que cualquier tratado intente dero-
garla es la nulidad. A nivel de reconocimiento del 7us cogens en los 6rdenes internos, se ha

53 Cfr. VIraLLy (1966) p. 9, PuCEIRO (2005) p. 369, ORAKHELASHVILI (2006) p. 67, BETANZOS (2009) p. 111.
GOMEZ (2003) p. 6, destaca que quien presente la imperatividad como sinénimo meramente de obligatoriedad,
no ha entendido el “abecé del ius cogens, el cual no consiste en el cumplimiento forzoso de la norma juridica
(en cuya hipdtesis el ius dispositivum serfa, a su vez, de cumplimiento voluntario)”.
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entendido que esta inderogabilidad implica la prohibicién de desconocer estas normas por
acuerdo entre los poderes del Estado. En otras palabras, la norma perentoria no puede ser
invalidada por tratado internacional, ni por ningin instrumento de derecho doméstico, sea
judicial, ejecutivo o legislativo. Se ha de prevenir, que si bien esta imperatividad implica la
prohibicién de determinadas conductas sin posibilidad de exclusién de las partes, el afirmar
que todas las normas que no admiten pacto en contrario revisten cardcter de ius cogens serfa
una conclusién falaz, pues la inderogabilidad es solo la exteriorizacién formal de uno de sus
caracteres. Ademds de la imperatividad, es necesario vincular y analizar cémo se ha creado y
cudl es su contenido, el cual debe importar consideraciones que trascienden las de los Esta-
dos particularmente o las de un grupo de ellos. En sintesis, el 7us cogens se distingue de una
mera norma imperativa, en cuanto no es solo sinénimo de inderogabilidad.**

La CVDT indica que la norma de ius cogens ha de ser “aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto” como aquella que no admite acuer-
do en contrario, sin embargo, observamos que el consentimiento de los Estados no es un
requisito para que la norma sea imperativa, pues si bien una norma puede surgir porque
los Estados han consentido en ello, una vez que esta ya existe como Derecho, el cardcter
imperativo de la norma no depende del consentimiento de los Estados, sino de la esencia
de la misma. En otras palabras, se ha de distinguir entre la norma como fruto de la vo-
luntad de los Estados partes de la comunidad internacional, del cardcter normativo del
ius cogens, es decir, de la capacidad de una regla asi establecida para imponerse al margen
de la voluntad de los Estados individualmente considerados. El cardcter de perentoriedad
de la norma de ius cogens proviene de su esencia, de aquella base moral o sustrato valérico
que la erige como necesaria, bastando la aceptacién por la comunidad internacional de la
nocién de ius cogens y el reconocimiento de su fundamentalidad y universalidad (opinio iu-
ris cogentis), para que el ius cogens aparezca automdticamente como una norma de cardcter
imperativo.”

En consecuencia, un Estado no puede disociarse del cardcter perentorio vinculante
de la norma de 7us cogens aunque pruebe que no existe evidencia de su aceptacién o reco-
nocimiento por su parte, o incluso, si expresamente la ha negado. El cardcter perentorio de
la norma no es refutable, si asi fuera, se tendria que aceptar que dos o mds Estados, o un
grupo de ellos, pueda negar la existencia de una norma de ius cogens siendo libres de con-
tratar o actuar fuera de la norma, creando un régimen legal contrario a ella. Una situacién
asi serfa absurda desde que atentarfa contra el propdsito mismo de la norma de ius cogens,
la cual se ha introducido en el derecho internacional positivo para preservar la uniformidad
del orden legal internacional en aquellas dreas en las cuales las consideraciones sociales han
de prevalecer por sobre los intereses individuales.*®

> Cfr. ViraLLY (1966) p. 9, GOMEZ (2003) p. 6, Puceiro (2005) p. 369, Duruy (2006) p. 295.
5 Cfr. REMIRO (1987) pp. 65 y 66, ORAKHELASHVILI (2006) pp. 107 y 108.
> Rozakis (1976) p. 78.
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3.1.2.La imperatividad de la norma de ius cogens genera indisponibilidad,
inderogabilidad, imprescriptibilidad e inamnistiabilidad
La imperatividad de las normas de ius cogens implica que no pueden ser desconoci-
das por ninguna persona, agente u 6érgano del Estado bajo ninguna circunstancia. En otras
palabras, son normas que no aceptan excepcién alguna a su mandato o prohibicién, en
cualquier dmbito —nacional o internacional-, por tanto son indisponibles, inderogables,
imprescriptibles e inamnistiables.

a) Indisponibilidad. Las normas de ius cogens son tan consustanciales al orden inter-
nacional que no puede hacerse abandono de ellas, es decir, son irrenunciables. Estas reglas
de 7us cogens destinadas a proteger los intereses de la comunidad internacional sobrepasan
los intereses individuales de los Estados, por lo que es normal que estos no puedan dispo-
ner de ellas en sus relaciones inter se. Desconocerlas no serfa simplemente una renunciacién
individual por parte de un Estado a sus propios intereses, sino constituirfa, al mismo tiem-
po, un atentado a los intereses superiores de la comunidad internacional, los cuales han de
ser respetados en toda circunstancia. Un Estado no puede descargarse de las obligaciones
que le impone una norma de ius cogens, incluso si existe consentimiento de otro Estado,
pues este no puede repudiar sus derechos originados en una norma de 7us cogens.”’

b) Inderogabilidad. La perentoriedad o imperatividad de las normas de ius cogens
como caracteristica intrinseca implica como efecto necesario la imposibilidad de que ellas
sean derogadas por costumbre o acuerdo entre los Estados o por normas de sus ordena-
mientos internos. Lo que no significa que todas las normas inderogables sean de 7us cogens,
pues mediante estipulacion expresa inter pates puede acordarse la inderogabilidad de una
norma, aunque esta no sea de 7us cogens. Este efecto de inderogabilidad se desprende in-
mediata y necesariamente de la caracteristica de imperatividad de estas normas, tanto asi
que para algunos juristas constituye un pleonasmo referirse al ius cogens como una norma
perentoria de derecho internacional general cuya derogacidon no estd permitida. Asi, en los
sistemas legales derivados del derecho romano y del derecho francés, una norma imperativa
es aquella que no puede ser derogada, pues es lo que la caracteriza en contraposiciéon del
derecho dispositivo.*

Debido a la inderogabilidad de las normas de ius cogens, cualquier tratado que fuera
en contra de ellas serfa nulo aé initio, de pleno derecho, es decir, desde la celebracién y en-
trada en vigor del respectivo tratado, y la nulidad tendria eficacia ex tunc, es decir, produce
efectos que se retrotraen al momento en que se celebré o concluyé el acto, de manera tal
que se habrd de eliminar las consecuencias de tal oposicién y reconstruir la situacién al es-
tado anterior al nacimiento del tratado, pues los efectos que normalmente habrfan produci-
do se suprimen: el tratado nunca existié. La violacién de normas de 7us cogens se considera
de tal gravedad, que ademds de ser absoluta, opera sobre todo el tratado y no solo sobre las
disposiciones concretas que vulneren la norma de 7us cogens. Por otra parte, viene a reforzar

7 Cfr. v.g. VIRALLY (1966) pp. 8-11.
58 Cfr. VERDROSS (1937) p. 573, VIRALLY (1966) p. 9, CHRISTENSON (1988) p. 594, Acosta (1995) p. 7.
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su efecto de inderogabilidad el hecho de que las circunstancias excluyentes de la ilicitud no
operen en relacién con la violacién de normas imperativas de derecho internacional gene-
ral, conforme lo pone de manifiesto el articulo 26 del documento de la CDI sobre Respon-
sabilidad Internacional de los Estados por hechos ilicitos.”

¢) Imprescriptibilidad. Esta es una consecuencia inherente a toda norma de 7us cogens,
en cuanto su vulneracién no impide la persecucién y castigo de los infractores por el lapso
del tiempo. En efecto, respecto de los crimenes internacionales de ius cogens existe un in-
terés de la comunidad internacional en que estas conductas incompatibles con la dignidad
humana nunca se olviden ni se perdonen y que los culpables sean castigados siempre. Su
imprescriptibilidad es reconocida como un principio perteneciente al derecho internacional
consuetudinario que encuentra su consagracién convencional en el articulo 3 comtn de los
CG de 1949, el cual sefiala en forma expresa que los delitos a que él se refiere estdn y que-
dan prohibidos “en cualquier tiempo y lugar”. De esta forma, la prescripcién penal, tanto
en lo que se refiere a la persecucién del delito como a la imposicién de la sancién que en
su caso corresponda nunca puede oponerse como causal de exencién de la responsabilidad.
Incluso, se ha sostenido que la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra hace a la natu-
raleza misma de estos crimenes y que de esta forma se diferencian de los delitos comunes.*

d) Inamnistiabilidad. Tal como no se pierde la posibilidad de perseguir y castigar
estos crimenes por el transcurso del tiempo debido a los intereses esenciales de la comu-
nidad internacional involucrados, instdndose por todos los medios de evitar la impunidad
de estos ilicitos, tampoco es posible tratdndose de crimenes internacionales que gozan del
cardcter de ius cogens amnistiarles, pues ello vendrfa a menoscabar directamente a los inte-
reses de la comunidad internacional protegidos. Ademds, se ha de considerar que siendo
las disposiciones que tipifican y penalizan los crimenes de DI normas de 7us cogens, ellas no
son susceptibles de acuerdo en contrario por parte de los Estados, ni menos de derogacién
unilateral como consecuencia de la aplicacién de normas de derecho interno, por lo que se
deduce que este tipo de crimenes no pueden amnistiarse; las amnistias nacionales no son
excepciones al deber internacional de castigar serias violaciones a los derechos humanos,
por tanto no pueden aplicarse a crimenes contra la humanidad.®!

En fin, es evidente, por lo demds, que la amnistfa entra en contradiccién con el de-
ber de los Estados de adoptar todas las medidas conducentes a la proteccién de los derechos
humanos en sus respectivas jurisdicciones y suprimir los obstdculos que se opongan a ese
fin, pues se advierte que entre las medidas de reparacién disponibles a partir de la violacién
de derechos figura con gran frecuencia la investigacién, procesamiento y condena de los su-
jetos penalmente responsables de los hechos violatorios.®

% Cfr. Acosta (1995) p. 11, Puciiro (2005) pp. 379 y 380, AGUILAR (2006) p. 132. Véase articulo 44 inciso
5° de la CVDT.

% Cfr. Bustos (2000) p. 162, HorviTz (2006) p. 223. Véase articulos 49 inciso 2° y 51 del I CG, 50 inciso 2°
y 52 del II CG, 129 inciso 2° y 131 del III CG, 146 inciso 2° y 148 del IV CG.

1 Cfr. CAsSEL (1996) pp. 210 y 219, Bustos (2000) p. 164.

2 Cfr. Garcia (1998) p. 71, LapLANTE (2009) p. 918.
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3.2. DIFICULTADES PARA RECONOCER PLENAMENTE LOS EFECTOS DEL /US COGENS

3.2.1. Aplicacién de la prescripcion y la amnistia como causales de extincion de la
responsabilidad penal

La prescripcién y la amnistia como causales de extincidn de la responsabilidad penal
impiden los procedimientos en contra de quienes hayan perpetrado crimenes internacio-
nales de ius cogens, dejdndolos sin castigo, pues el Estado renuncia a su pretensién punitiva
por razones sociales o politicas, con lo cual se desconocen las obligaciones erga omnes que
surgen para instar por la sancién de las violaciones graves a las normas de derecho interna-
cional general. Sin embargo, las defensas basadas en estas causales debieran desestimarse,
pues carecerfa de sentido considerar nulos los tratados contrarios a las normas de 7us co-
gens, pero aceptar el desconocimiento de estas al aplicar leyes nacionales que absuelvan de
responsabilidad a los autores de violaciones graves a las normas de 7us cogens. Al respecto,
existe una progresiva evolucién de nuestra jurisprudencia hacia el reconocimiento de la
imprescriptibilidad y de la inamnistiabilidad de los crimenes internacionales de ius cogens
en consideracién de fuentes juridicas internacionales. Sin embargo, ain no existe una plena
uniformidad.

Nuestra Corte Suprema ha reconocido la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad, indicando que la CICGLH cristaliza este principio; el tratado se comporta
como la expresién formal de normas consuetudinarias prexistentes sobre la materia, limi-
tdndose por tanto su rol a la constatacién de la existencia de la norma y la fijacién de su
contenido, por lo que no es necesario que la Convencidn se encuentre ratificada en Chile;
es aplicable por constituir derecho consuetudinario y gozar del estatus de norma de 7us co-
gens, normas internacionales que forman parte del ordenamiento juridico chileno. También
suelen, aludir a las primeras sentencias de la CtIDH v.g. en los casos Veldsquez Rodriguez
(1988), Godinez Cruz (1989) y Blake (1988).% Sin embargo, siguen existiendo fallos nacio-
nales que niegan la aplicacién del derecho internacional consuetudinario y de las normas
de 7us cogens que impiden la invocacién de las causales de exoneracién de responsabilidad
penal, pues estiman que la imprescriptibilidad si bien instada en el DI a partir de los cri-
menes cometidos en la Segunda Guerra Mundial, no es efectivo que fuera un principio de
general reconocimiento a la época de comisién de los hechos®; ademds, insisten en que no
se pueden aplicar en Chile la CICGLH y el ETPI por no encontrarse ratificados en aquella

época, sin reconocer que solo cristalizan derecho internacional consuetudinario.® Creemos

8 CS: Contra Flores y otro (Caso Molco) (2006) considerandos 12 a 28, Lagos y otros con Guerra y otro (2008)
considerandos 8 a 11 de la sentencia de reemplazo, Lejderman con Polanco y otros (2009) considerandos 9° a
11°, Sindicato con Pinochet y otros (2011) considerandos 29° y 30°.

% Cfr. v.g. Contra Alarcén (2008) considerando 17.

8 Cfr. Contreras con Contreras y otros (2009) considerando 10° de la sentencia de remplazo (jueces SEGURA,
RODRIGUEZ, BALLESTEROS, DOLMESTCH y TORRES), Riguelme con Lecaros y otros (2007) considerando 8° de la
sentencia de remplazo, Aguirre con Astudillo y otros (2007) considerando 6° del voto disidente de SEGURA en la
sentencia de remplazo, Contra Flores y otro (Caso Molco) (2006, rol n° 559-2004) considerandos 12° y 13° del
voto disidente de BALLESTEROS: “(...) la CICGLH (...) no ha sido suscrita ni aprobada por Chile hasta la fecha,
en consecuencia, no era aplicable ni a la fecha de comisién de los ilicitos ni en la actualidad y, por tanto, no ha
tenido la virtud de modificar ni tdcita ni expresamente las normas sobre prescripcion contempladas en el Cédi-
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ello se debe, fundamentalmente, a las variaciones existentes en la composicién de la segun-
da sala penal de la Corte Suprema.

En cuanto a la aplicacién del Decreto Ley de Amnistia de 1978, nuestra Corte
Suprema de Justicia, ha sostenido una posicién cambiante a través del tiempo. En una
primera etapa, se aplicé el Decreto tan pronto como se advirtiera que los hechos investiga-
dos revestian el cardcter de los delitos incluidos en el periodo establecido en el mismo, sin
considerar necesario agotar la investigacién respecto de la comprobacién del delito o la de-
terminacion de la persona del delincuente. Luego, a partir de 1998, se determina que para
aplicar la amnistfa debe estar comprobada la existencia del delito y determinada la persona
del delincuente clara e indubitadamente como tnica manera de extinguir a su respecto la
pena que debiera corresponderle por su participacién en los hechos investigados, por lo
que era necesario investigar hasta probar la procedencia de la amnistfa.®® Al siguiente afo,
se considera que en el caso de detenidos desaparecidos, ya sea calificando el hecho como
secuestro o como detencién ilegal, no corresponde la aplicacién de la amnistia, pues dichos
ilicitos son delitos permanentes y, por tanto, ellos contindan cometiéndose con posterio-
ridad al perfodo temporal comprendido por el Decreto.” Ademds para declarar improce-
dente la amnistia, se asienta con mayor frecuencia la postura que aplica los CG de 1949
tratdindose de ilicitos cometidos durante el tiempo en que el pais estuvo bajo declaracién de
estado de sitio, pues se considera que la ficcién de estado de guerra no solo opera respecto
de la utilizacién de la jurisdiccién penal de tiempo de guerra, sino también que permite la
implementacién de toda la normativa aplicable a casos de conflictos armados, entre ella es-
tos Convenios; lo cual habia sido expresamente negado con anterioridad.®®

Para contrarrestar esta interpretacién de la inamnistiabilidad de los crimenes de
guerra y lesa humanidad por aplicacién de los CG se ha sostenido por algunos que el Pro-
tocolo adicional II de los CG, permite la aplicacién de las amnistias, en virtud del articulo
6.5, segtn el cual sefala que “a la cesacién de las hostilidades, las autoridades en el poder
procurardn conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte
en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas
por motivos relacionados con el conflicto armado”. Sin embargo, se genera el problema de
cémo compatibilizar esta norma con el articulo 148 del IV Convenio de Ginebra sobre la
proteccién de las personas civiles en tiempo de guerra, que impide a los vencedores en un
conflicto armado internacional o no internacional el pactar una exoneracién de su respon-
sabilidad penal por los crimenes de DI que se hayan cometido. Para tal cometido, se ha
interpretado que el sentido del articulo 6.5 del II Protocolo no es favorecer la amnistia por
hechos susceptibles de ser calificados como violaciones al DIH, entre ellos crimenes inter-

go Penal. El ETPI (...) no ha sido aprobado por Chile, en consecuencia, no era aplicable a la fecha de comisién
de los hechos investigados, ni lo es ahora, por tanto tampoco ha tenido la virtud de modificar ni tdcita ni expre-
samente las normas sobre prescripcidn contempladas en el Cédigo Penal”.

% Cfr. Matus (2006) p. 281, REQua (2012) pp. 82-87.

7 Cfr. v.g. CS, Contra Contreras Sepiilveda y otros (Caso Miguel Angel Sandoval Rodriguez) (2004, rol n° 517-
2004) considerando 30°.

6 Cfr. Diaz (2006), Contra Contreras Sepiilveda y otros (Caso Miguelffngel Sandoval Rodriguez) (2004) conside-
rando 34°.
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nacionales, sino apunta a hechos vinculados al conflicto propiamente tal, como el recurso
de las armas, la rebelidn, entre otros que tienen en general cardcter de delitos politicos o
conexos con delitos politicos. El Protocolo adicional II fue disefiado para asegurar una
mayor proteccién a las victimas de conflictos armados no internacionales, desarrollando
y complementando el articulo 3° comin de los Convenios de Ginebra, si el articulo 6.5
permitiera las amnistias para evitar la prosecucién de los mds detestables abusos cometidos
contra los derechos humanos en conflicto armado, ello serfa inconsistente con el objetivo
principal del Protocolo. Si bien, el DIH no prohibe las amnistias totalmente, pues auto-
riza aquellas otorgadas en beneficio de las personas que participaron en las hostilidades
y dadas por cuerpos democrdticamente elegidos, excluye las autoamnistias dictadas por
quienes cometieron crimenes de guerra y de lesa humanidad. E incluso, bajo la existencia
de las primeras, y el reconocimiento de su validez, es necesario igualmente investigar los
hechos, pues tanto la sociedad como los familiares de las victimas tienen derecho a conocer
la verdad acerca de lo sucedido, asi como los motivos y circunstancias en que los aberrantes
crimenes acaecieron, en orden de prevenir su repeticién y hacer posible las indemnizaciones
pecuniarias correspondientes. Por tanto, se impone la perspectiva que rechaza las amnistfas
en blanco —aquellas que impiden todo tipo de investigacién— y es generalmente aceptado,
que las amnistias no pueden ser aplicadas a aquellos casos en los cuales el DI obliga a los
Estados a procesar, v.g., las amnistias son ilegales respecto de los crimenes de guerra y de
lesa humanidad —en especial del genocidio, la tortura, la desaparicién forzada de personas—,
no solo por la existencia de instrumentos internacionales que contienen la doctrina aur
dedere aut judicare (obligacién de extraditar o juzgar), sino ademds al ser crimenes con ca-
rdcter de 7us cogens corresponde a ellos como una obligacién erga omnes, la de procesarlos.®

Actualmente asi es entendido en nuestros tribunales que sostienen que no cabe duda
que el Decreto Ley N° 2.191 de 1978 tiene el cardcter de una autoamnistia, por lo que
puede ser claramente identificado como un acto de autoexoneracién de responsabilidad
criminal por graves violaciones a los derechos humanos, con el evidente propdsito de pro-
curar su impunidad. Las amnistfas o leyes de punto final tienen por objeto la superacién de
las heridas del pasado, pero la forma y los contenidos del perdén, en el marco del Derecho,
tienen ciertas limitaciones, las cuales surgen del propio compromiso del Estado con su po-
blacién y del DI (calidad de normas de ius cogens). Los autoperdones o impunidad estdn al
margen de la ética y del Derecho.”

3.2.2. Actuales tendencias o desarrollos en materia de prescripcion y amnistia
a) Aplicacion de la media de prescripcion o prescripcidn incompleta. El articulo 103

del Cédigo Penal, en su inciso 1°, establece que si atin no se ha completado el plazo de
prescripcién, pero ha transcurrido la mitad del que se exige, el tribunal puede considerar el

8 Cfr. CasseL (1996) pp. 208, 218 y 219, HorviTz (2006) pp. 221 y 222, LAPLANTE (2009) pp. 941 y 942,
GALDAMEZ (2011) pp. 220 y 221.

7 Cfr. v.g. Contra Pinto (Caso Chena) (2007) considerando 24°, Contra Gémez (2008) considerandos 25° y
26°.
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hecho revestido de dos o mds circunstancias atenuantes muy calificadas y de ninguna agra-
vante y asi disminuir la pena a imponer al responsable. Parte de la jurisprudencia nacional
ha considerado que procede la aplicacién de esta circunstancia atenuante especial incluso
en el caso de trasgresiones a normas de ius cogens que protegen la dignidad humana y aun-
que la parte beneficiada con ella no la hubiere alegado en juicio™, lo cual es discutible en
consideracién de la imperatividad de las normas de 7us cogens y su consecuente imprescrip-
tibilidad, pues no solo se le resta importancia a la gravedad de la conducta y se beneficia al
responsable con la aplicacién de una pena desproporcionada al valor del injusto, sino que
ademds no se explica cémo es posible aseverar que ha transcurrido la mitad del tiempo si la
imprescriptibilidad implica que no existe plazo de prescripcién alguno, o en otras palabras,
que el plazo de prescripcién es perpetuo.’

b) Aplicacion de las normas del Cédigo Civil en materia de prescripcion de acciones
civiles que persiguen indemnizacion a favor de las victimas o sus familiares. Tratindose de
las acciones civiles que persiguen indemnizacién a favor de las victimas de crimenes que
transgreden los principios de ius cogens o sus familiares existe una tendencia jurisprudencial
que aplica un plazo de prescripcién de 4 anos, conforme al articulo 2332 del Cédigo Civil
aplicable al régimen de responsabilidad extracontractual’®, en vez de reconocer la impres-
criptibilidad de las mismas en base al fundamento de existir en materia de resarcimiento de
violaciones graves a los derechos humanos un régimen de responsabilidad integral, cuyos
principios son aplicables tanto al dmbito penal como al civil.”* Las fuentes de respaldo de
este aserto se encuentran en convenios internacionales sobre crimenes de guerra y sobre
derechos humanos —entre ellos el articulo 148 del IV CG vy el articulo 63.1 de la CADH-,
y en la jurisprudencia emanada de la Ct{IDH”, ademds de considerarse la obligacién de

"t CS: Contra Barria y otros (2007, rol n° 1489-2007) considerandos 10° y 11° de la sentencia de reemplazo,
Contreras con Ruiz y otros (2007, rol n° 6188-2006) considerando 30° de la sentencia de reemplazo, Contra Ruiz
y otros (2007, rol n° 3808-20006) prevencién de RODRIGUEZ y considerando 18° de la sentencia de reemplazo,
Vergara con Sanhueza y otros (2008, rol n° 6308-2007) considerando 10° de la sentencia de reemplazo, Contreras
con Contreras y otros (2009, rol n° 4329-2008) voto disidente en la sentencia de reemplazo de DOLMESTCH, Le¢j-
derman con Polanco y otros (2009, rol n® 696-2008) considerando 22°, Sindicato con Pinochet y otros (2011, rol
n° 8314-2009) considerandos 39° a 49°, Contra Aravena y otro (2012, rol n° 5720-2010) considerando 14° de
la sentencia de reemplazo.

72 GALDAMEZ (2011) pp. 213 y 214, FERNANDEZ y SFERRAZZA (2009) pp. 187-190, REQUA (2012) pp. 93 y 94.
7 Cfr. v.g. Muller y otro con Fisco (2008) considerando 9° de la sentencia de casacidn, Reyes con Fisco (2009)
considerando 8° de la sentencia de casacién, Avila con Fisco de Chile (2009) considerandos 9° a 12°, Rivas y
otros con Fisco de Chile (2010) considerandos 5° a 12°, Contra Estado de Chile (2011) considerandos 7° a 14°,
Segura con Fisco de Chile (2012) considerandos 4° a 10°.

74 Aunque es posible encontrar alguna jurisprudencia que sigue esta tendencia, la cual es acorde a las caracte-
risticas y efectos de las normas de ius cogens, véase v.g. Avila con Fisco de Chile (2009) voto disidente de Brito,
Contra Zapata (2009) considerandos 7° a 9°, Contra Aravena y otro (2012) considerando 35° de la sentencia de
reemplazo, Segura con Fisco de Chile (2012) voto disidente de MUROZ y voto disidente de EscoBar consideran-
dos 3°y 4°.

7> En especial CADH: Veldsquez Rodriguez (1988), Godinez Cruz (1989), Bdmaca Veldsquez (2000), Barrios
Alros (2001), Trujillo Oroza (2002).
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indemnizar los dafios producidos por la violacién grave a la dignidad humana un principio
general del DI de los DDHH.”

¢) Adecuacion parcial de la legislacion nacional a los estdndares internacionales. Nues-
tros legisladores se han esforzado por realizar una adecuacién del derecho interno a los es-
tdndares internacionales en la materia, por ejemplo la Ley N° 20.357 que tipifica crimenes
de lesa humanidad, genocidio y crimenes y delitos de guerra establece que la accién penal
y la pena de estos delitos no prescriben. Sin embargo, expresamente se indica, en el articu-
lo 44, que solo tendrd efectos respecto de hechos acaecidos con posterioridad a la entrada
en vigencia de la ley, es decir, no admite su aplicacién de manera retroactiva, siendo que
respecto de violaciones graves a las normas de derecho internacional general acaecidas con
anterioridad, ya regfa la imprescriptibilidad por aplicacién de los principios del derecho in-
ternacional general y las normas consuetudinarias del mismo.

Otro avance lo constituye la imposibilidad de decretar el sobreseimiento definitivo,
de acuerdo al articulo 250 del Cédigo Procesal Penal, respecto de los delitos que, conforme
a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, sean im-
prescriptibles 0 no puedan ser amnistiados. Sin embargo, hubiéramos preferido una alusién
no solo a los tratados ratificados y vigentes, sino a las normas internacionales en general,
para que se incluyera al derecho internacional consuetudinario y los principios de ius co-
gens. Una visién restrictiva, que no realice una interpretacién sistemdtica y finalista de todo
nuestro ordenamiento juridico, quizds exigiria para la puesta en prictica de esta disposicién
que se cumplan dos condiciones previas, a saber, primero, que los crimenes internacionales
sean tipificados en la legislacidn interna; segundo, que sea ratificada la CICGLH.”

d) Propuestas legislativas en materia de imprescriptibilidad e inamnistiabilidad de
crimenes de ius cogens. Interesante es la revisién de los proyectos de ley y su tramitacién
en materia de exclusién de procedencia de estas casuales de eximicién de responsabilidad
penal tratdndose de crimenes de ius cogens.”® Ninguno ha prosperado a la fecha, pero util

7 Contra Pinto (Caso Chena) (2007) considerando 24°, Contra Ruiz y otros (2007) considerando 33°, Vergara
con Sanhueza y otros (2008) considerando 21° de la sentencia de reemplazo, Segura con Fisco de Chile (2012)
voto disidente del Ministro MUNOZ considerandos 4° a 10°.

77 Cfr. v.g. MiLLAS (2004 - 2005) pp. 402 y 403.

78 Boletin n° 654-07, ingresado 7 abril 1992, que interpreta el Decreto Ley N° 2.191, de 1978, sobre amnistia;
boletin n° 1718-07, ingresado 11 octubre 1995, que interpreta los articulos 1 y 3 del Decreto Ley N° 2191,
sobre amnistfa, tratdndose de delitos que el DI califica de lesa humanidad; boletin n® 3345-07, ingresado 9 sep-
tiembre 2003, proyecto de ley interpretativa que adecua la legislacién penal chilena a los tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos; boletin n® 3959-07, ingresado 30 agosto 2005, que interpreta el articulo
93, del Cédigo Penal en materia de prescripcién de la accién penal en el caso de delitos especialmente sancio-
nados por el Derecho Internacional; boletin n°® 4162-07, ingresado 21 abril 2006, proyecto de ley que declara
la nulidad del Decreto Ley N° 2.191, de 1978; boletin n° 5918-07, ingresado 11 junio 2008, que interpreta el
articulo 93 del Cédigo Penal, excluyendo de la extincién de la responsabilidad penal, por amnistia, indulto o
prescripcidn, a los crimenes y simples delitos que constituyen genocidio, crimenes de lesa humanidad y de gue-
rra, contemplados en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes; boletin n°
6422-07, 31 marzo 2009, proyecto de ley que establece ley interpretativa que adecua la legislacién penal chile-
na a los tratados internacionales en materia de derechos humanos.
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es revisar las discusiones suscitadas a su respecto, en cuanto denotan las concepciones de
nuestros legisladores en el tépico.

El proyecto que mds avanzé en su tramitacién, fue aprobado en la Cdmara de ori-
gen, indicando que la prescripcién y la amnistia: “no serd[n] aplicable[s] a los crimenes
y simples delitos que constituyen crimenes de lesa humanidad y de guerra contemplados
en las normas imperativas de 7us cogens, el derecho consuetudinario internacional y en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes””’. Alabamos los
términos de esta disposicién, pues tratindose de causales de exoneracién de la responsabili-
dad penal de los crimenes con cardcter de ius cogens es preferible una redaccién amplia que
incluya al derecho internacional consuetudinario, en vez de una restrictiva que solo haga
mencién a los tratados internacionales vigentes y ratificados por Chile. Asi, por ejemplo,
se evitarfa la aplicacién de la amnistia y de la prescripcién arguyendo que la CICGLH adn
no ha sido ratificada por Chile. De haber sido asf aprobado la norma hubiera sido pionera
en materia de recepcién del DI al derecho interno, pues por primera vez hubiera habido
un texto legal que expresamente hiciera alusién al derecho internacional consuetudinario,
y ademds a las normas imperativas del 7us cogens. Lamentablemente, en segundo trdmite
constitucional, la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Sena-
do no solo acordé eliminar la referencia al 7us cogens y al derecho consuetudinario interna-

180

cional®, sino que ademds el proyecto fue declarado inadmisible por presentar, a juicio de

los senadores, un problema de constitucionalidad®'.

7 El proyecto de ley interpretativa que adecua la legislacién penal chilena a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, boletin n° 3345-07, refundido con boletin n° 3959-07, proponfa una ley inter-
pretativa que plasme la vigencia del principio de imprescriptibilidad y de no amnistiabilidad de los crimenes
de cardcter de 7us cogens, reconociendo claramente la primacia de los principios de DI de los DDHH vy del DI
Humanitario. Esta propuesta, a juicio de sus impulsores, en ningtin caso significarfa una transgresion a los prin-
cipios de legalidad o irretroactividad dado que esta prohibicién de aplicar prescripcién o amnistia a este tipo de
crimenes era preexistente en nuestro Derecho, simplemente de lo que se trataba era de evitar interpretaciones
erréneas, obsoletas o inadecuadas. La Cdmara de Diputados, el 31 de octubre de 2006, aprueba en general el
proyecto refundido. El texto transcrito fue aprobado en discusién particular el 14 de diciembre de 2006.

8 Nétese que la modificacién realizada por la Comision del Senado, de haber prosperado en definitiva como
ley, no hubiera sido un obstdculo absoluto a la aplicacién del derecho internacional consuetudinario, pues la
expresa alusién al derecho convencional, de ninguna manera excluye al derecho consuetudinario, sobre todo
considerando la préctica judicial que data de los inicios de la Repuiblica que reconoce la incorporacién automd-
tica al ordenamiento juridico nacional de las normas internacionales consuctudinarias. También adviértase que
con posterioridad, la Comisién del Senado que revisé otro proyecto de ley sobre la materia (boletin n® 5918-
07, de 2008, originado en el Senado, el cual se encuentra archivado al ser rechazado en discusion general por el
Senado el 18 de marzo de 2009), acordd eliminar la referencia a los tratados internacionales que se encuentran
ratificados y vigentes en Chile, por considerarlo restrictivo, y estimar que lo pertinente era efectuar una referen-

cia genérica al DI, lo que da lugar a una remisién a todas las fuentes de esa rama del Derecho.

81 Declaracién hecha por el entonces presidente del Senado Adolfo ZALDIVAR, conforme a lo establecido en la

Ley Orgédnica Constitucional del Congreso Nacional en relacién al articulo 65 de la Constitucién (en cualquier
estado de tramitacién de una norma o proyecto, es obligacién del presidente del Senado declarar su inconstitu-
cionalidad; las leyes sobre amnistia y sobre indultos generales solo pueden tener origen en el Senado, respectiva-
mente). El 10 de junio 2008 se vota en el Senado acerca de esta inconstitucionalidad del proyecto, y se declara
en definitiva por 19 votos a favor, 14 en contra y una abstencién, su inadmisibilidad. La Cdmara de Diputados
no acepta la resolucién y devuelve los antecedentes del Proyecto al Senado, pues considera que “admitir que esa
Corporacién declare inadmisible una iniciativa de ley aprobada por la Cdmara de Diputados implica aceptar
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La Cdmara de Diputados, insiste en legislar en materia con una nueva mocién®, re-
cogiendo la idea matriz de las dos mociones anteriores, pero agregando una nueva propues-
ta en relacién a la denominada prescripcién gradual de la pena, el cual ha sido aprobado en
discusién general y particular, pasando a la Cdmara Revisora con fecha 6 mayo de 2009, y
que se encuentra desde junio del ano 2011 en la Comisién de Constitucién, Legislacién,
Justicia y Reglamento del Senado.®

4. CONCLUSIONES

1. Dar reconocimiento al 7us cogens no es sencillo, en su aplicacién en ocasiones co-
linda con otras instituciones juridicas que lo obstaculizan. Siendo el fundamento dltimo
de estas instituciones decisiones politicas, el principal llamado a resolver el conflicto es el
legislador. Sin embargo, los jueces con una interpretacién finalista o teleolégica pueden sin
inconveniente concluir que en el caso concreto se debe desplazar o no aplicar estas insti-
tuciones que pueden favorecer por razones politico criminales o econémicas a los que han
violado las normas de 7us cogens.

2. La préctica de los tribunales nos ha demostrado que atn falta un mayor desarrollo
institucional del DI y una mejor adecuacién del derecho interno con el internacional para
que el ius cogens sea plenamente reconocido, pero ello no implica que las normas de 7us
cogens solo existan en la teorfa, estas nos recuerdan que pese a las diferencias de los pueblos

que el Senado puede crear un nuevo trdmite constitucional, no reconocido por la Carta Fundamental, y ejercer
una facultad que esta no le confiere, lo que, por consiguiente, vulnera su articulo 7. La resolucién del Senado,
carece de eficacia juridica, y que unicamente procede que esa Corporacién se pronuncie sobre el proyecto en se-
gundo trémite constitucional o ejerza las acciones ante el érgano de control correspondiente. (Oficio n° 7528)”.
Sin embargo, recibido el oficio emitido por la Cdmara de Diputados en el Senado se pasa el asunto a Comité,
no existiendo avances desde el 2008, ni requerimiento al respecto ante el Tribunal Constitucional.

Las discusiones habidas en el Senado para declarar la inadmisibilidad del Proyecto y la decisién de la Cdmara de
Diputados de no aceptar la resolucién de inadmisibilidad declarada por votacién en el Senado ponen de mani-
fiesto que es de suyo discutible que el Senado pueda declarar inconstitucional o inadmisible una iniciativa que
ha cumplido un trdmite completo en la Cdmara de Diputados, esto sin duda genera una controversia entre las
dos ramas del Congreso Nacional que no es de ficil solucién.

Se ha de destacar que en la sesion del Senado en la cual se discutié sobre la inadmisibilidad del Proyecto estaba
presente el entonces Ministro Secretario General de la Presidencia (Viera-Gallo), quien consideré destacar que
si hay un problema grave en la tramitacién de un proyecto, se aplica el articulo 93 niimero 3° de la Carta Fun-
damental, por tanto quienes lo estimen necesario deben recurrir al Tribunal Constitucional, que entre sus fa-
cultades tiene la de resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los
proyectos de ley. En segundo lugar, sostuvo que aprobada que sea la iniciativa por una Cdmara, no corresponde
que la otra la declare inadmisible. De lo contrario se sentaria un precedente extremadamente grave que podria,
en un sistema bicameral, bloquear la tramitacién de los proyectos.

82 Proyecto de ley que establece ley interpretativa que adecua la legislacién penal chilena a los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos, boletin n° 6422-07, 31 marzo 2009.

8 “Articulo dnico.- Fijase el verdadero sentido y alcance de las causales de extincién de la responsabilidad
penal que se establecen en el articulo 93 del Cédigo Penal, en orden a que deberd entenderse que la amnistia,
el indulto y la prescripcién de la accién penal y de la pena no serdn aplicables a los crimenes y simples delitos
que, en conformidad al Derecho Internacional, constituyen genocidio, crimenes de lesa humanidad y de guerra.
Asimismo, deberd entenderse que la norma del articulo 103 del Cédigo Penal, no serd aplicable a los crimenes
y simples delitos que, en conformidad al DI, constituyen genocidio, crimenes de lesa humanidad y de guerra,
perpetrados por agentes del Estado o particulares actuando al servicio de éste”.

579



580

Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 2, pp. 555 - 587 [2014]

Diaz Torosa, Regina Ingrid ' “El reconocimiento del ius cogens en el ordenamiento juridico chileno”

siempre es posible encontrar un minimo comun en el cual los valores esenciales del orden
internacional aparecen con toda su fuerza, por tanto siempre serd posible aludir a ellas en
los foros judiciales, aunque sea al menos solo como criterios inspiradores de interpretacién
normativa.

3. El DI puede y debe ser utilizado a nivel interno en la busqueda de un sistema de
derecho que se retroalimente y complemente para procurar asi la solidificacién de las bases
morales en salvaguarda de los derechos de la persona. El Estado Constitucional de Derecho
se sustenta en una base axioldgica de respeto cabal no solo de la democracia, sino sobre
todo en la promocién y respeto de los derechos fundamentales, por tanto es menester dar
reconocimiento y aplicacién a las normas de 7us cogens.
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