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Resiiiiicii: El estudio cuestiona la i~zobservancia del pr.irici'io esencial de 
,soOer.arlíu que ,solo deberz ejercer las nuloridades que la Coiistituciórz establece, 
e11 la fi)ri~la e11 gtre ésta y las leyes deter.~.~zirzan; y, a la vez, la 7 1 0  corzsideraciólz 
qtle los ti-crtndos que co1ztiener.r disposicioizes iricoizciliuOles co1i la Coiistitt~ciórz 
iio puc?dc/ii ser4 ~)aliclamen.le nprobadas por el Corigreso I I ~  ~.nt(ficados por el 
P~.esic/c>ri/e (le Icr República. 

Esta Conve~~ción, firmada en Paris, Francia, en Enero de 2007, replica 
en general, con u11 ámbito mayor -pero en téril~iiios niás mesurados-, a la 
Conveiiciói~ Interainericana sobre Desaparición Forzada de Personas, suscrita 
en Beleiil do Par& Brasil, el 9 de junio 1994. 

Hasta la fecha e11 que se escribe este estudio, sólo la Cáiiiara de Diputados 
lia aprobado -90 votos a favor y 7 abstenciones- el proyecto de acuerdo que 
aclniite aqriel tratado, pasó previo a su ratificación por la Presidente de la 

- Rcpílblica. La votacióii indicada permite suponer su eveiltual aprobación por el 
Tenado, 110 obstante ser dicho tratado inadmisible por conte~ier disposiciones 
iiiconciliables coii la Constitución de Cliiile. 

Por coiisideracioiles evidenteiileilte políticas y por expresar su rechazo 
a tales ci-íii-icnes, parlai~ieiltarios y partidos de izquierda y de derechilrunidos han 
aprobado cl tratado, iepitieiido el error y abuso ya coiiietido ailteriormente al 
a~robar  la C o n v e ~ ~ c i ó ~ ~  Interan~ericana sobre la inisnia materia. 

La Conveilción Interainericana, aprobada si11 es tudio por ainbas sanlas 
del Congreso Nacional, fue declarada incoilstitucional, de oficio, por vicio de 
forma, por el Tribunal Coi~sti~icional, por no haber sido aprobada en la Cámara 
dc Digutatlos coi1 el quóruin co~~stitucional de Ley Orgánica Constitucional 
(Sci~tencia de 5 Septiembre de 2003, Rol N" 353). Al declarar la 
iilcoi~stit~~cioilalidad de foniia, el Tribunal Constitucional hizo expresa iilei~ción 
de que ello iio implicaba que 110 existiesen vicios de foildo de iiico~~stitucio~~alidad, 
sino que 110 emitía juicio sobre ello porque era suficiente el vicio de foi-ina para 
decidir su ii-iconstitucionalidad. 
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La Convención Iiiterilacional, en estudio, incurre en sinlilares 
i~~co~~stitucioi~alidades por vicio de fondo, y también -para no incurrir en vicios 
de foriiia-, requeriría ser aprobada por ainbas sanlas del Congreso con quói-uin 
de L,ey Osgitnica Coilstitucioiial. Este quóniin, no obstaría a su iilconstitucioilalidad 
de fondo, que igual debe ser declarada por el Tribunal Co~~stitucioiial, ya que 
requiere d cl control de const itucionalidad que exige la Constitucióil, según la reforma 
del aíio 2005. 

Es decir, si el Congreso no obstante su inconstitiicioiialidad, aprobase 
este ti-atado, violaría normas que son bases de la iiistitucionalidad. 

En efecto: el artículo 5" inciso primero, limita el ejcrcicio de la soberanía 
a las autoridades que la Constitución establece; el artículo 6" de la Carta, las 
atribuciones de las Autoridades están dadas precisamente por la Constitución y 
las leycs; y, el artículo 7", sanciona con la nulidad los actos en contravención de 
clichas iiorilias. 

Participar en una decisión incoiistitucioilal, coi.110 la ya indicada, implica 
para los partidos de oposición co~llpartir con los partidos de la Concertación un 
gravisiilio error político, pues signifíca aceptar que se vulnere irracionalmente 
por parte del Congreso el pleno iillperio de la Constitucióii, autorizando al 
Gobierno a,¡ infringirla tainbién. 

2. Iiiconstitucionalidad básica de la Coiive~xcióii 

2.1. Iinperativo constitucional. 

La Coilvencióil, en estudio, es igconciliable con ilornlas fuildailientales 
del orden jurídico cllileno, que descansa en la soberanía nacioiial; y cuyo ejercicio, 
entregado a las Autoridades que la Constitución establece, está sujeto al principio 
esencial de la supreillacía coilstitucional. 

Esta se hace evidente y necesaria, en la disposición del al-tículo 5", inciso 
priinero y del artículo 6" de la Constitución. I 

La coilclusión ineludible de esta afir~l~acióil, es la ilegitinlidad y la 
iililiosibilidad absoluta de aprobar por el Congreso y de ratificar por el Presidente 
de la República una conve~~ción 'o tratado que no es conciliable con normas 
de la Constitución. Aún más, tal aprobación por el Congreso, al igual que su 
ratificación por el Presideilte, serían iiulas por la sanción precisa que establece 
el artículo 7" de la Constitución. 

2.2. , Jurispriidericia constitucional. 

El Tribunal Constitucional, al emitir sentencia el 5 de septiembre de 
2003, rol N" 383, en el requerimiento de diecioclrio Sres. Seliadores en contra de 
la Conveiició~~ Interamericana sobre Desaparición Forzada de Persoilas, suscrita 
el 9 tle junio de 1994, el Belén, Brasil, no sólo dcclaró de oficio la 
iiicoiistit~~cioiialidad de forma de dicho Acuerdo, por liaber sido aprobada en la 
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Cámara de Diputados por mayoría simple, sin considerar el quól-uin requerido 
de Ley Orgáiiica Coiistitucioiial, sino que expresó que no emitía un pronunciainiento 
sobre las inconstitucioiiales de fondo que se deizunciabaii. 

No obstante, e11 el considerando 3", precisaba que la Convención no sólo 
coiltcnía noriuas o aspiraciones no auto ejecutables, sino que otras que sí lo eran 
y que iinplicaban por sí solas una cesión de jurisdicción penal del Estado de Chile 
a otros I?stados. Lo que era total y absolutainente i~icoilciliable con disposiciones 
de la Constilucióii. 

Indica, textualineilte, que la disposición del artículo IV inciso 2" de dicha 
Convención es autoejecutable, y que cobra plena eficacia al ratificarla Chile, lo 
que pei-iilitiría que cualquier Estado parte en el Tratado "tendrá jurisdicción para 
juzgar a uii chileno por actos coineticlos en Cliile que configuren" -(al criterio 
s~~bjetivo del tribunal extraiijero)- "el delito de desapariciói~ forzada de personas". 
Esa disposición autoejecutable, es incoilciliable coi1 iiosnias de la Constitución 
y el orden jurídico penal cliileno que la Constitucióil garantiza. 

Uiia situación similar se produce con la Coiiveiicióii Interilacioiial en 
estudio. 

\ E11 la Coiive~lción Interiiacional -que allora se aprueba sin mayor estudio-, 
el probleina se plaiitea en térn~inos sustancialinente igu-les. 

IG:. 
Al igual que la anterior, admite extender a todos Estados la jurisdicción 

penal, que es propia y exclusiva al ejercicio de la soberanía nacional por las 
Autoridades que la Coilslitución establece, y que es exclusivaiilente el Poder 
Judicial chileno. Tal extensión es inconstitucional. 

Del liiisi110 iiidlo que en la Convención ailterior, la aprobación por el 
Coiigi-eso, aún con quóiun~ de LOC, violaría las atrib~icioiies que la ~onst i t~ic ión,  
le otorga (articulo 6'); y su sailcióii es la nulidad (artículo 7"). 

En cfccto: la Coiiveiicióil (artículo 9 N" 2), reconoce y extiende la 
jurisdiccióil a otro Estado, eil tériilinos que le periliite a su arbitrio detener y 
juzgar a un cliilcno que se encuentre en su territorio, al que se le iilipute haber 
conietido cl Cliile u11 delito de esta especie, para juzgarlo 1301- sus tribu~iales o, 
aún, para enti-egarlo a un tercer Estado. 

2.4 Cesióii a uii tercer Estado. 

El artículo 11 de la Convención, no sólo reitera esa cesión de soberanía 
a un Estado extranjero, en tériniiios siinilares, sino que incluso, impone a dicho 
Estado, la obligacióil de juzgar al iilculpado, a menos que lo extradite o lo entregue 
a un tercer Estado. Así, en el caso supuesto, un chileno al que -mientras se 
encuciltre en territorio extralijero-, se le inlpute allí respoilsabilidad en no haber 
iiiforillado a u11 Tribunal chileno saber de la desaparicióii de una persona, podría 
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ser detenido, y entregado a otro Estado, o juzgado obligatoriainente por los 
tribuna les extrailjeros. 

2.5 Reilulmcia de iiimuimidad del Estado. 

Agrava los efectos políticos y contrarios a derecho -tanto nacional como 
iiiternacional-, de las norinas de esta Convención, si se considera que, en virtud 
de lo que clispone su artículo 6, en el No 1) letras b) y c), otro Estado extranjero 
podría -en las circunstancias previstas'en el Convenio-, supones responsables a 
Autoridades y ex-Autoridades del Estado (de Chile, eii el caso supuesto), y 
detenerlo si está en su territorio aunque sea de paso, y eiitregarlo a un tercer 
Estaclo. Esta flagrante violación de las iiiil~unidades de jurisdicción que coiisagra 
cl Derccho Ii~teri-iacioilal, no ha sido siquiera advertido por el Gobierno que pide 
su aprobación, ni en el Congreso. Implica una renuncia de una iimuiiidad soberana, 
rciteradamente reconocida por la Corte Internacional de J~isticia. (Sentencia, CIJ., 
Costa dc Marfil y Bélgica). 

Ui~a lectura ligera de la Coilvencióil, y favorable a ella, puede iiiducir a 
creer que ella afii-i~ia la irretroactividad. Es decir, que sólo es aplicable a los 
delitos de este tipo cuyo coiliieilzo de ejecución es posterior a la vigencia de la 
Convcncicíii jiaia el Estado que adhiere a ella. Esa tesis no es real ni puede ser 
sosteiiible eii todos los Estados ni en todos los casos. 

Lo que aduce11 a favor de' esa tesis, es que e1 artículo 35 se liiiiita la 
con~petencia del Coillité que crea la Convención, sólo a los liecl~os que hayan 
tenido su inicio de ejecucióil con posterioridad a la entrada en vigencia de la 
Conveiición para el Estado donde se coinetió el ilícito. Pero esta limitación es 
sólo relativa a la competencia del Coniité, pero-no obliga ni liinita a los Estados 
extrailjeros que quieran perseguir o juzgar a las persoiias de otro Estado que se 
eiicueiitrci~ eri su territorio. 

Adciiiás, otras disposicioiies de la Coilveiicióii ayudan a ello. En efecto, 
lo 11acci-1 las iiornias sobre prescripción, y también, aquella que pei-inite que una 
i~~ayoi-ía de dos tercios de los Estados partes en el tratado, puedan aprobar las 
ciiinieiidas que cstiineii a la Convención; y así, eveiitualineiite, podrían ampliar 
la c ~ i ~ i p c l c i ~ ~ i i l  dcl Coinité retroactivaineilte. 

2.7 Presci-ilacióii. 

Las disposiciones que contiene el artículo 8, col1 relacióii a la prescripción 
del delito, que adiiiite como decisión d e  cada estado parte, acorde a su legislación 
int'erna, viene a coilfiriiiar, sin eiiibargo, las afiriiiacioiies anteriores 

En efecto: Artículo 8, 1) legra b), Se coiiiiiiiia al Estado que el plazo de 
prescripcióii -que debe ser prolongado (!)- "se cuente a partir del momento en 
que cesa la ctesaparición forzada, habida cuenta del carácter continuo de este 
cleli to." 
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Es decir, todos los casos izo resueltos desde liace 30 años podrían no ser 
prescriptibles, no sólo en Cl-iile, sino que extenderían la jurisdicción y la cesión 
dc sobcraiiía nacional a cualquier otro Estado. 

También e11 este aspecto, la cesión de jurisdicción es iiiadmisible 
para la Coilstitución cliilen¿i, porque contraviene garantías coiistitucionales 
expresas. 

3. Coiiclusiones 

De todo lo anterior se concluye que no es admisible para el Congreso 
Nacional aprobar validamente esta Coilvencióii Interiiacioiial, por iniperativos 
inelucliblcs de la Constitución. 

La Coiivenciónes iiicoiiciliable con las bascs de la institucionalidad 
cl-iilena, consagradas en los artículos 5' inciso priniero, y 6" de la Carta, eii cuanto 
irnpoi-tcn que el ejercicio de la soberanía sólo corresponde a las Autoridades que 
la Coiistitución establece, y que éstas deben ejercer sus atribucioiies acorde a las 
Constitución y a las leyes. Y debe teilerse presente que la saiición a toda acción 
contraria o f ~ ~ e r a  de ella acarrea la nulidad del acto iiicoilstitucioiial (Artículo7"). 

La suliselnacía constitucional sobre leyes y sobre tratados iiiternacioiiales, 
quc se quieran aprobar, ratificar o ejecutar, es absoluta y no adnlite excepciones. 
Por endc, ni cl Congreso Nacional y sus iiiieii~bros, iii el Presidente de la República, 
ni tampoco el Poder Judicial, pueden actuar en contravei-ición a las normas 
coi~stit~icioilales. 

El Tribunal Constitucional establecido por la Constitución precisamente 
para el'cct~iar el coiitrol de coiistitucioiialidad de leyes y tratados, debe estudiar 
y declarar la inadinisibilidad del tratado que contiene disposicioiles iiicoilciliables 
coi1 la Constitucióil. 

Es te Tribunal, ya rechazó la Conveiicióil hteran~ericaiia sobre Desaparición 
Forzada de Personas por vicio de inconstitucionalidad de forma, e indicó una 
causal clc rondo; y, adeiiiás, al declarar la ii~constituciotlalidad del Tratado de 
Roiiia sobre la Corte Penal Internacional, declaró que no podía aprobarse sin una 
previa reforma constitucioiial. El Tribunal, que debe efectuar el coiitrol de 
coiistitucioilalidad de la Coilveiicióti eil estudio, igual debe sentenciar que ella 
es inadiliisible por contener disposicioiies iiicoilciliables con la Coiistitucióii, a 
nienos que una previa reforma constitucional lo hiciera posible. 

Por la iiaturaleza de las disposiciones iiiconciliables tales reforiiias serían 
iinposibles. Habría que.reforinar las bases de la institucionalidad, las normas 
sobre el Poder Judicial, las garantías coilstitucionales, o llegar al delirio de 
establecer como Autoridades del Estado de Chile ja cualquier juez extranjero! 
para que ejerza la jiirisdicción penal, propia y exclusiva, de la soberanía de Chile. 
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Esto 110s coiiduce al aspecto político esencial: 

¿Es i-azonablc, adecuado y políticaiiiente corrccto, quc los partidos de 
oposición y clc Gobierno aprueben u11 proyecto de acucrdo que violenta las 
disposicioiles de la Coiistitucióii? Es indudable que ello esta hera de las atsibucioties 
lícitas de esas aiitoridades. 

La experiencia de los últiinos 40 anos lia deinostrado a Cliile, y a quien 
quiera leer lo pi.ofundo de esa Iiistoria, que erosioilaildo la Coilstitucióil 110 se 
sirva a la Nación ni se co~~struye la solidez del estado dc dci-echo. Por el coiitrario, 
se abre un camino de riesgos y peligros graves, ya coilocido. 

Por cl contrario, la obligación i~ioral, patriótica y jurídica, es defcilder 
la intcgridacl dc Nación, y su soberailía plena, iilcluso de su jurisdiccióil peilal, 
sin cesioiies a otros Estados o a Tribunales iiitei-ilacioiiales; defender el Estado 
dc Dercclio, quc dcscai~sa en la s~ipremacía consti~icional y las bases y garantías 
quc olorga a todos los cl.iileiios; -recl.iazaiido y negándose a caer en los extremos 
de ideologisinos coiltradictorios que, por una parte exige11 iilterilainente, "iillás 
Estado!" ii~ienlras sostiene por otra una tendencia persistente a tener 
i i i  tcrii:icioiial incn te " i  iíleilos Estado! ", es decir, a ccder soberanía nacional a 
cntidaclcs intcsiiacioilales o a otros Estados, tras u11 iiirvaiia supuestainente 
globalizado-. Aquclla iliagna tarea y deber primero, es el fiindai-i-ie~ito indispeilsable 
pasa C I  Sii tiiro dc la Nación Chilcila. 


