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Resumen

Este trabajo analiza la influencia del derecho internacional en el derecho
doméstico chileno a través del estudio de casos judiciales. El articulo
abarca una serie de dreas del derecho como casos penales y abusos a los
derechos humanos, derechos indigenas, derechos del nifio y tratados de
libre comercio en el marco OMC-GATT.
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Abstract:

This article deals with the influence of international law in the chilean
domestic system through case-law. This work analyses that influence in
diverse branches of law from criminal law and human rights abuses to
indigenous rights, rights of children, and free trade agreements under the

framework of WTO-GATT.
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1. Introduccion

La influencia del derecho internacional en nuestro derecho doméstico,
en especial el publico, ha sido particularmente dindmica estos dltimos
afios. Varias ramas se han visto afectadas, no s6lo desde un punto de vista
tedrico, sino también practico. Es claro, por ejemplo, que la normativa
internacional sobre responsabilidad pecuniaria del Estado por crimenes
de lesa humanidad ha afiadido nuevo material a las teorias existentes en
derecho administrativo; el procedimiento administrativo ambiental se ha
visto modificado por la Convencion OIT 169. Los tributos, ya sometidos
por la Constitucion a una rigida legalidad, se subordinan también a una
supralegalidad internacional y pueden ser impugnados por otros Estados!.
Las inversiones internacionales en Chile pueden ser protegidas por una
suerte de revision judicial internacional contra los atentados estatales?.
Nuestro principio de juridicidad, gracias a las normas internacionales, se

! Por ejemplo, los casos frente al ente OMC entre Chile y Gran Bretafia por el
impuesto al lujo por el whisky. Este producto es, en su gran mayoria, importado y se le
aplican tanto los derechos ad valorem como los del DL 825/74 (IVA y adicional). Por
esta razén, los paises exportadores de whisky estimaban que nuestro sistema impositivo
discriminaba a esta mercancia ya que la produccion chilena era y es escasa y, si bien la norma
estaba planteada en sentido general, en la practica solo se aplicaba a las importaciones,
favoreciendo injustamente al pisco. La OMC, en el 2000, consider6 este esquema
tributario como una violacion a las normas de igualdad de trato nacional del GATT. Por
esta condena, se suprimié el impuesto adicional del Art. 42 letra f) del DL 825/74 y se
modificé la letra a) de la misma disposicion, para no discriminar entre bebidas alcohélicas,
salvo por su graduacion (un sistema mucho mas objetivo). El 2002, a requerimiento de
Argentina, la OMC analizo el sistema chileno de “bandas de precios” y estimé que no era
transparente. Argentina tuvo mas éxito que los importadores chilenos frente a nuestros
tribunales. El sistema de bandas de precios fue considerado conforme a la los principios
constitucionales tributarios en “Wait’s Alimentos con Fisco”, RDJ T 90 Nr. 3 (1993), sec.
5, p 219. Inaplicabilidad. Comentado por Eduardo Soto Kross.

2 Por ejemplo el caso del famoso diario Clarin, requisado después del golpe militar
sin indemnizacion alguna. E1 CIADI, ligado al Banco Mundial, concedié una indemnizacion
en 2008 a su duefio basado en el Acuerdo entre Espafia y Chile para la Proteccién y
Fomento Reciprocos de Inversiones, suscrito el 2 de octubre de 1991 y vigente desde el
29 de marzo de 1994. “Pey Casado y Fundacién Allende con Chile”, Laudo Caso CIADI
Nr. ARB/98/2. Atin se discute el monto.
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ha vuelto mas “denso”. La accion de proteccion se extiende no s6lo a los
derechos constitucionales, sino también a los reconocidos por tratados
de derechos humanos. Actualmente, el juez parece tener mas material
juridico con el cual controlar al legislador o a la Administracion.

La aplicacion doméstica del derecho internacional es una tendencia
en el derecho chileno y latinoamericano. Desde el retorno a la democracia,
los sucesivos gobiernos chilenos han ratificado una multitud de tratados
de derechos humanos, los que son aplicados regularmente por los jueces
chilenos. Este fenémeno no es solo aplicable a las violaciones a derechos
humanos durante el gobierno del General Pinochet, sino que la aplicacion
doméstica del derecho internacional ha afectado varias areas juridicas.
Este asunto ha sido una verdadera revolucion. El derecho internacional
de los derechos humanos no puede ya considerarse soft-law o confinarse
solo a la politica internacional. El derecho internacional de los derechos
humanos es definitivamente hard-law desde la modificacion del Articulo
5.2 de la Carta Fundamental chilena* y su posterior aplicacién por los
tribunales chilenos. Después que el General Pinochet fue derrotado en
el referéndum de 1988, la Constitucion fue reformada y se ratificaron
varios tratados de derechos humanos, los que entraron a formar parte del
ordenamiento juridico chileno. En el pasado, los aspectos en que el derecho
internacional tenia alguna importancia se limitaban a las extradiciones,
los exequaturs, el transporte internacional o el asilo politico. Actualmente,
el derecho internacional esta presente en la litigacion cotidiana en areas
como derecho de familia, proteccion de nifios, nifias y adolescentes, tribu-
tacion®, responsabilidad del Estado®; derecho indigena’ o derecho penal®.

3 Paul P. CraiG, Formal and substantive conceptions of the rule of law: an analytical
framework, Public Law Autumn, pp. 467-487.

*“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

> SCS (2003) Rol 375-2003, “Ditec Ltda. con Aduana de Osorno”, Ius Publicum N°
1172003, pp. 215-ss.

6 SCAA de San Miguel (2008), Rol 660-2007, Recurso de proteccion: “Cumsille
con Fisco de Chile”.

7 En materia de recursos naturales, SCS (2009) Rol 1.705-2009, casacién fondo y
forma “Agua Mineral Chusmiza SAIC con Comunidad Indigena Aymara de Chusmiza y
Usmagana; en materia ambiental, por ejemplo, SCS (2012) Rol 10.090-2011, “Comunidad
Indigena Antii Lafquén de Huentetique con Corema de la Region de los Lagos”.

8 En materia de responsabilidad penal adolescente y derechos del nifio, ver “L.E.T.M.
con Juez de Garantia de Concepcion”, SCAA de Concepcién Rol 89-2008, recurso de
amparo. Desde luego, los casos sobre abusos a los derechos humanos durante el Gobierno
Militar.
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En resumen, los tribunales chilenos comenzaron a aplicar tratados como
fuente del derecho “dura”, a veces con jerarquia supralegal.

La manifestacion mas visible de este proceso es la respuesta judicial
a los abusos a los derechos humanos, en particular desde la detencién del
General Pinochet en Londres (1998). Los tribunales chilenos han fallado
causas utilizando instituciones como ius cogens, derecho penal interna-
cional y derecho humanitario. Estas nociones han incluso permeado las
consecuencias civiles de las violaciones a los derechos humanos. Fuera de
este ambito, la Convencién sobre Derechos del Nifio (1989) ha sido muy
influyente en juicios penales y de familia. Los jueces aplican regularmente
principios como autonomia progresiva y el interés superior del nifio. La
Convencion OIT 169 (1989) sobre pueblos indigenas y tribales también
ha tenido aplicacion en casos penales y medioambientales. Finalmente,
Chile ha ratificado varios tratados de libre comercio, los que han influido
en aspectos tributarios. Todo esto revela un cambio de mentalidad de los
jueces, quienes ahora fallan mas acorde a principios que a reglas, siguiendo
la terminologia de Robert Alexy?®.

Este trabajo resefia la influencia general del derecho internacional
en el derecho doméstico chileno. Nos referiremos no so6lo al derecho
sustantivo, sino también a algunos aspectos procesales.

II. Potestades interpretativas del juez,
la cultura juridica chilena tradicional,
la revolucion interpretativa vy el activismo judicial

El positivismo mas recalcitrante y el formalismo'® parecen haber sido muy
influyentes en la mentalidad de antiguos jueces chilenos. Como consecuen-
cia, muchas veces la interpretacion judicial ha tendido a privilegiar el tenor
literal sobre el espiritu de la ley, aunque derive en una manifiesta iniqui-
dad'. El derecho entonces es aplicado de manera mecénica a manera de un

¥ Robert ALEXY, A Theory of Constitutional Rights, p. 44-93. También su “The
Construction of Constitutional Rights”, Law & Ethics of Human Rights Vol. 4 Issue 1/2010,
Rights, Balancing & Proportionality, p. 20-32; “On the Structure of Legal Principles”, Ratio
Juris Vol. 13 Nr. 3 September/2000, p. 294-304. También Ronald DworkiN, A Matter of
Principle, p. 72-103. También su Law's Empire, Hart Publishing, Oxford, 1986, pp. 333-350.

10 Ernest J. WEINRIB, Legal Formalism: On the Immanent Rationality of Law, pp. 949-1016.

1 E] clasico caso es “Viuda Guzman de Shirasawa con FEEE” RDJ T 60 Nr. 9-10
(1963), sec. 1, p. 407. Casacion fondo y forma. Un accidente ferroviario ocasiona la
muerte de un padre de familia. Se concede una indemnizacién por sentencia la que fija
una pensién periédica. Pocos afios después, la inflacién aumenta el costo de la vida y la
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silogismo. El resultado es, a veces, la ausencia de justicia material. La letra
de la ley y la intencion del legislador han sido no pocas veces los métodos
interpretativos mas frecuentes (Articulo 19 del Codigo Civil chileno)'?.
De esta manera, el juez es mas un esclavo ciego del legislador que un ha-
cedor de justicia. Asi, el formalismo y el positivismo reducen al juez a una
marioneta y restringen el verdadero sentido de la potestad jurisdiccional:
hacer justicia. Afortunadamente, esa tendencia se ha revertido'. Muchos
jueces ademas entendieron el principio de separacion de poderes de manera
muy absoluta, autolimitando sus potestades. El caso méas emblemético es el

suma fijada por la sentencia se hace insuficiente. La viuda solicita se reajuste la suma ya
que la indemnizacién no cumple con su objetivo compensatorio. No pide un incremento
de pension sino sélo que se actualice su poder adquisitivo. FE.EE. opone excepcién de cosa
juzgada: no se puede alterar en un juicio posterior lo resuelto en una sentencia ejecutoriada.
El juez de primera instancia la rechaza fundado en que no se cumple la triple identidad:
se solicita algo nuevo, la reajustabilidad. Como el derecho preexitente no la regulaba, el
vacio legal es evidente y corresponde colmarlo con la equidad y los principios generales
del derecho. La Corte de Apelaciones y la Corte Suprema tienen un criterio diferente.
Hay cosa juzgada y, aunque no la hubiera, el “tal hecho o circunstancia (el alza del costo
de la vida) no es fuente de obligaciones, porque en nuestro derecho no es posible incluir
entre las fuentes de las obligaciones que enumera el Art. 1.437 del CC la depreciacion
monetaria”. La iniquidad es evidente por falta de balance y la interpretacién positivista,
mecanicista, formalista llega a sus extremos.

12“Art. 19. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritu.// Pero bien se puede, para interpretar una expresion
obscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma,
o en la historia fidedigna de su establecimiento.” Todo esto proviene de la dudosa idea de una
prelaciéon de métodos interpretativos y la falsa dicotomia entre literalidad y “espiritu de la
ley” (los principios que la inspiran) que algunos atribuyen al Art. 19 del CC. Esta disposicién
contrapone el espiritu de la ley con el sentido, el tenor literal en realidad permanece ajeno.
Sélo si el sentido es claro se impone por sobre el espiritu. Que algo tenga sentido significa
que es coherente con las demas partes de un sistema, arménico con el todo y que tiene una
logica inteligible y razonable. Una norma puede ser, literalmente hablando, perfectamente
clara y no tener ningtin sentido porque no encaja en ese todo o carece de la légica de lo
razonable mas elemental. Solamente en este caso recurriremos a su espiritu. Sobre el punto,
ver el fallo del Tribunal Constitucional Rol 33/1985, en RDJ T 82 Nr. 2 (1985), sec. 6, p. 70.

13 Por ejemplo, “Empresa de Transportes Sud Americana Austral Ltda. con Director
Regional (subrogante) de Tesoreria Regional de Magallanes y Director Nacional del SII”, RDJ
T90 Nr. 3 (1993), sec. 5, p. 136. Corte de Punta Arenas. Proteccion. El tribunal sefiala que
“por un elemental principio de justicia, no puede pretenderse que, remanentes de dineros
retenidos indebidamente y por afios, pudieren ser devueltos en moneda del mismo valor,
ni atn a pretexto de que se trata de materias regladas en el derecho ptblico, y que en
éste s6lo puede hacerse lo que esta debida y expresamente autorizado, sin advertirse que
no sélo el derecho privado esta construido en bases de justicia y equidad, sino también
el derecho publico, en cuya normativa, que regula la conducta y relaciones de los entes
publicos, generalmente de gran poder e influencia, con los ciudadanos y nacionales en
general, aquellos principios de equidad y justicia son aun mas necesarios”.
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control jurisdiccional sobre la Administracion, que durante la vigencia de
la Constituciéon de 1925 era bastante endeble, las mas de las veces conce-
diéndole una auténtica inmunidad al Estado y fundandola en subterfugios.
Consecuencialmente, cualquier deficiencia en el derecho legislado no era
imputable a la judicatura, sino al parlamento'. Esta mentalidad ha cambia-
do en parte gracias la Constitucion de 1980 y al derecho internacional de
los derechos humanos, integrante de nuestro sistema con rango supra-legal
por aplicacion del Articulo 5° de la Carta Fundamental. De alguna manera
la importancia de los tecnicismos disminuy6 en pro de la aplicacion de los
principios generales del derecho, el espiritu de la ley". Muchos dogmas
juridicos pueden ser soslayados mediante una interpretacion teleologica o
finalista. Uno de ellos ha sido completamente destronado: en este momento,
el derecho internacional puede ser invocado por los individuos, no s6lo por
los Estados. En sintesis, el derecho ha cambiado en parte por la incorporacion
de estos tratados, pero también por accién de los jueces.

Los jueces no solo se conforman con fallar conforme ala ley sino que inten-
tan decidir en la forma mas justa posible. Muchas veces eso implica “doblar las
reglas”, reacomodar la piramide normativa y estar atento a la realidad social que
los circunda. La interpretacion de las normas juega en esto un rol fundamental'®.

4 SCAA de Santiago “Buzeta con Fisco”, GAT N° 63 Primer Semestre/1942, Sec. Civil,
p. 243-ss. Por Ley de Seguridad del Estado, el intendente paraliza, con uso de la fuerza
publica, la construccion de un edificio que habia sido autorizada por la Municipalidad. El
particular deduce querella de amparo ante tribunales ordinarios atendido que estima que
el acto administrativo de paralizacion turba su posesién. La Corte sefiala que el intendente
actué en calidad de autoridad puablica. Por lo tanto, “no son competentes los Tribunales
Ordinarios de Justicia para conocer de la correspondiente querella de amparo deducida
por el particular afectado en contra del Intendente”... aquellos (actos de autoridad) se
realizan en cumplimiento de funciones juridicas del Estado. Y les corresponde “conocer
de ellos a los Tribunales de lo Contencioso Administrativo creados por la Constitucién”.
La Corte afiade que, “como atin no han sido establecidos por no haberse dictado todavia
la ley que los organice y fije sus atribuciones, sélo le cabe en este caso al perjudicado el
ejercicio de los recursos por via graciosa (sic!) o jerarquica, contemplados en la Ley de
Régimen Interior, para reclamar por escrito ante el mismo Intendente, o, en caso de que
éste persistiere en su resolucion, para ocurrir a la autoridad inmediatamente superior,
pudiendo llegar, de grado en grado, hasta el Presidente de la Reptblica”.

15 Rodrigo CespEDES PROTO, Los principios generales del derecho, un enfoque desde la
perspectiva del derecho publico, pp. 25-66.

16 En los Evangelios, Jesus habla del espiritu de la ley, contraponiéndola a una
intepretacion tenor literal. En materia de interpretacion musical, Claudio Arrau sostenia que
el intérprete era responsable frente al compositor y a la obra, lo que exigia absoluta fidelidad
al texto. En alguna entrevista, el maestro también dijo que el intérprete era una especie
de shaman, poseido por el alma del compositor. Por eso, era necesario estudiar también el
contexto de la obra. El pianista Alfred Brendel sefialaba que pertenecia a la tradicion de
msicos en la cual la partitura le dice al intérprete como debe ejecutarla; el intérprete no
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El activismo judicial'” supone que los jueces permiten que sus propias
visiones de politicas ptblicas y de la realidad social se reflejen en sus fa-
llos. Hasta cierto punto, estos jueces ven el ordenamiento juridico como
normas flexibles que pueden ser adaptadas para las nuevas necesidades
sociales. Relacionado con este concepto esti el de “judicializaciéon de la
politica”: la intervencion de los tribunales en 4reas que tradicionalmente
son competencia del gobierno o del parlamento. Los jueces se convierten
entonces en actores politicos. Con la interpretacion progresiva del derecho
el juez, mas que “boca de la ley”, se transforma en un agente mas activo y
creativo. De esta manera, el juez conecta dindmicamente la norma con la
realidad social. Las normas se desligan de la intencion del legislador y se
convierten en un ente con vida propia (living tree o living constitution)'s.
Un claro ejemplo en Chile de esta interpretacion progresiva puede verse
en los casos sobre violaciones a los derechos humanos durante el Gobierno
Militar, que analizaremos. Inicialmente los tribunales aplicaban la amnistia
sin mayor investigacion. En su opinion, el concepto de “guerra interna” pro-
pio de las Convenciones de Ginebra no se aplicaba a los hechos de 1973'°.
Esta interpretacion cambia y se considera que el concepto de guerra es
elastico y se puede aplicar a situaciones no consideradas expresamente
por las Convenciones de Ginebra. Un golpe de Estado y las condiciones
de 1973 en adelante eran similares a una guerra®. En materia de familia,
la aceptacion de la prueba testimonial para desvirtuar las partidas del
Registro Civil en los afios 20 y la consecuente propagacion y difusion

debe “ajustar” la obra ni decirle al compositor como deberia haberla compuesto. Ambos
pianistas tienen ideas similares. Leonard Berstein tenia una idea diferente y sostenia que
no interpretaria la musica de Beethoven exactamente como Beethoven lo haria, pero
seguiria “su espiritu”. Al otro lado del espectro, Glenn Gould sostenia que en el pasado, los
compositores ejecutaban sus propias obras y experimentaban con ellas en los conciertos.
Eso se perdi6 en el Siglo xx. En su opinion la obra musical podia contener elementos que
el mismo compositor desconocia. Agradecemos al pianista y profesor de historia de la
musica, Stefano Ragni (Conservatorio Francesco Morlacchi di Perugia; Universita per Stranieri
di Perugia) por ensefiarme teoria de la interpretacion musical.

17 Bradley C. CANON, Defining dimension of judicial activism, Judicature, p. 236-247.
Martin SHAPIRO, Political Jurisprudence, p. 294-345. Alec STONE SWEET, Governing with
Judges: Constitutional Politics in Europe. Martin SHAPIRO and Alec STONE SWEET, On Law,
Politics, and Judicialization.

18 La primera doctrina es de la Corte Suprema Canadiense y la segunda de la
norteamericana. La Constitucién debe ser interpretada progresivamente y amplia
adaptandola a las nuevas circunstancias histéricas. La Corte Suprema Americana tiene
una idea similar, comparando la Carta Fundamental a un organismo vivo, dindmico y en
evolucion constante.

19 Por ejemplo, el caso Uribe Tambley (1994), Rol 38.683-94.

20 Por ejemplo, el caso Urrutia Villa (2009), Rol 120.133-B.
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de la nulidad de matrimonio (lo que priacticamente implic6 incorporar
a nuestro ordenamiento el divorcio vincular por mutuo consentimiento)
podria considerarse una interpretacion activista: el divorcio vincular era
una necesidad social?'. La moral social cambia con los tiempos y los jueces
son reactivos a estas transformaciones. Un ejemplo de este fenomeno es
“Contra Vallejo Pacheco” (Revista Pingiiino)?. Esta revista publica ejempla-
res con desnudos femeninos parciales, por lo que se inicia procedimiento
criminal por el delito de “ultraje al pudor y las buenas costumbres”. El juez
de primera instancia sefiala que las fotografias en cuestion son obscenas y
contrarias a las buenas costumbres; se trata de pornografia y no persiguen
fin artistico. Por lo tanto, encuadra dentro del delito de ultraje al pudor
y las buenas costumbres ya que se trata de conductas de significacion
sexual a vista del publico y que causan escandalo por afectar la moral
social. El fallo es revocado porque no hay escandalo, ya que se trata de
conductas social y masivamente toleradas. La decision destaca que, tanto
el uso en las playas y piscinas por las mujeres de trajes de bafio de dos
piezas (bikini), como los especticulos revisteriles, ya son admitidos por
la sociedad y no cabe concebir como un ultraje a las buenas costumbres.
Las fotos que aparecen reproducidas en la revista, en opinion del tribu-
nal, no constituyen desprecio a la moral que “actualmente se tiene” sobre
estas materias ni escandalizan al publico. Este tipo de publicaciones, si
se miran “con un criterio actual”’, no demuestran una finalidad obscena
o pornografica o lubrica, pese a ser “audaces y humoristicas”. El tribunal
hace suya la moral social mayoritaria para emitir una decision justa. Los
jueces activistas tienden a considerar las normas preexistentes como vivas
y elasticas y verse a si mismos como el alma del derecho.

Eljuez es el sumo intérprete del derecho y quien coordina el material
del ordenamiento juridico. Con la incorporacion del derecho internacional
al derecho doméstico el asunto se vuelve mas interesante: hay que deter-
minar la jerarquia del material normativo internacional; ;rango superior,
similar o inferior a la Constitucién??.

Sobre la materia analizaremos una gama variada de casos: abusos a
derechos humanos durante el gobierno militar; Convencién de Derechos
del Nifo; OIT 169 indigenas, recursos naturales y medio ambiente y
dentro del esquema OMC-GATT, tratados de libre comercio y derecho
tributario chileno.

21 Carlos Ducct C, Derecho Civil: Parte General, pp. 89-91.
22 RDJT 61 Nros. 7-8 (1964), sec. 4, p. 313. Corte de Santiago, Recurso de Apelacion.
23 Hay gran literatura en Chile sobre el tema, asi que no abundaremos en el asunto.
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III. El derecho internacional instituciones procesales
vy las violaciones a los derechos humanos
durante el gobierno militar®*

Los casos de abusos a los derechos humanos durante el Gobierno Militar
son la aplicacién mas espectacular y notoria del derecho internacional
en el ambito doméstico chileno?. Como los acuerdos internacionales
tienen prevalencia sobre el derecho nacional, ciertas instituciones dejan
de aplicarse, como la prescripcion, la amnistia establecida por el Gobierno
Militar (Decreto Ley 2.191/1978%), la retroactividad o la legalidad penal,
verdaderos dogmas juridicos que se cuestionan producto de la justicia
transicional?’. En Chile, los jueces han jugado un rol clave en este proce-
so y los dogmas penales han sido relativizados de manera que el nullun
crimen nulla poena sine legge ya no es un principio absoluto. Instituciones
procesales también se han visto afectadas. La cosa juzgada y el non/ne bis
in idem son basicos en el proceso penal chileno.

1. VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
Y DERECHO PENAL CHILENO

Los crimenes cometidos durante el gobierno del general Pinochet cla-
ramente atentaban contra los maés basicos valores reconocidos por la
comunidad internacional. La tendencia es que esos delitos no pueden ser
amnistiados ni indultados y la prescripcién esta prohibida. Estos crimenes

24 Alexandra HuNEkus, Judging from a Guilty Conscience: The Chilean Judiciary’s
Human Rights Turn, p. 99-135. También, Lisa HILBINK, Judges beyond Politics in Democracy
and Dictatorship: Lessons from Chile. Existe un interesante articulo de Javier Couso, The
politics on judicial Review in Chile in the Era of Democratic Transition: 1990-2002, p. 70-91.
Sobre la experiencia Argentina, Gabriel CHAVEZTAFUR, Using International Law to By-pass
Domestic Legal Hurdles, pp. 1061-1073.

2> Misma tendencia en la extradicién de Alberto Fujimori, Corte Suprema, Rol
2.242-06. Sobre todo si se lo compara con el caso Walter Rauff, RDJ T 60 (1963), p. 112.
Lo mismo, en derecho comparado, el caso Chile con Arancibia Clavel, Corte Suprema
Argentina, Rol 259-2004. Comentado por Fabidn Raimondo en Oxford Reports on Inte-
rnational Law in Domestic Courts (ILDC 1082; AR 2004).

26 En Almonacid Arellano y otros v. Chile (2006), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos declar6 que la amnistia de 1978 era inconsistente con la Convencién. Este fallo
es habitualmente citado por tribunales chilenos.

27 Jon ELsTER, Closing the Books: Transitional Justice in Historical Perspective, p. 1.
Hay variada literatura sobre la materia ya que es un fenémeno mundial; estan los casos
de Sudafrica, varios paises latinoamericanos, los paises ex comunistas, etc.
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de lesa humanidad son considerados como una violacién del ius cogens?®,
norma que se considera como universalmente obligatoria y absoluta®.
El ordenamiento juridico chileno no estaba preparado para lidiar con
violaciones a los derechos humanos de esta envergadura, para esa tarea,
los jueces consideraron el derecho penal internacional®® y el derecho
humanitario®! mas apropiados que el doméstico. Los jueces, usando sus

28 Nuestra Corte Suprema se ha referido a las normas de ius cogens como“derecho
perentorio internacional (que) implica el rechazo in limine por las naciones civilizadas
de injustos que repugnan a la conciencia humana y que constituyen crimenes contra la
humanidad... Esta normativa deriva de conceptos juridicos antiguos de un orden superior
que las leyes del hombre y que las naciones no pueden contravenir habiendo sido aceptadas,
sea expresamente por tratados o ticitamente por la costumbre, para proteger la moral
ptblica en ellas contenidas... La contravencién de estos preceptos afecta gravemente la
conciencia moral de la humanidad y obliga, a diferencia del derecho consuetudinario
tradicional, a la comunidad internacional como un todo, independientemente de su
rechazo, reconocimiento o aquiescencia... La doctrina las ha conceptualizado como aquellos
dogmas o principios estructurales del orden internacional reflejo de valores fundamentales
generalmente aceptados por la comunidad internacional que, en virtud de su caricter
dominante, obligan a todos los Estados con independencia de su voluntad... Las reglas (de)
ius cogens no son exclusivamente meros criterios directivos, ni juicios de valor simplemente,
ni escuetos dictados de la razén, son auténticas normas juridicas en sentido sustancial, pues
suministran pautas o modelos de conducta. Existen con independencia de su formulacién
y cuando las leyes las recogen, o sea, las expresan en su formula, no quiere decir que se esté
mudando su naturaleza verdaderamente juridica, la cual, en definitiva, es independiente y
auténoma de su consagracion a nivel positivo... si bien es cierto que una de las mas severas
criticas que se plantean en contra de la nocién del ius cogens es la vaguedad e indefinicion
de aquellas que la componen, no lo es menos que existen un conjunto de preceptos cuya
determinacién como tal no presenta discusion llamado niicleo duro de normas de ius cogens
de derechos humanos, inderogables bajo cualquier circunstancia o excepcién que generan
obligaciones erga omnes... las reglas del derecho internacional generalmente aceptadas
se entienden automatica y globalmente incorporadas en el derecho interno, y deben ser
aplicadas por los tribunales nacionales con preferencia al derecho interno”. “Contra Pinto
Pérez”, Gaceta Juridica Nr. 321 (2007), p. 228. Casacion Fondo.

2 Karen PARKER, Jus Cogens: Compelling the Law of Human Rights, pp. 412 y ss.

30El derecho penal internacional prohibe y sanciona atrocidades como genocidio,
crimenes de guerra, crimen de agresién y crimenes en contra de la humanidad. Una
introduccién en An introduction to international criminal law and procedure (Robert Cryer
y otros), CUP Cambridge, 2007. El tratado mas representativo es el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, del cual Chile es parte desde el 2009. Una introduccién
a la Corte Penal Internacional en William A. ScHABAS, An introduction to the International
Criminal Court, CUP, Cambridge, 2007.

31 El derecho internacional humanitario regula el tratamiento de las personas en
casos de conflictos internacionales o guerras civiles. Basicamente regulado en los Convenios
de Ginebra (1949). Una introduccién en How does law protect in war?, Cases, Documents
and Teaching Materials on Contemporary Practice in International Humanitarian Law,
Vol. I: Outline of International Law (varios autores), International Committee Red Cross,
Geneve, 2006.
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facultades interpretativas, combinan todas las fuentes del derecho de
nuestro ordenamiento y llegan a esta conclusion. Los casos analizados
reflejan esta tendencia.

El meollo del asunto es que los jueces, utilizando el derecho inter-
nacional, relativizan las garantias constitucionales. Roxin complementa
y amplia el principio nullun crimen... incorporando todas las garantias
constitucionales penales bajo esta formula: nullum crimen nulla poena sine
lege stricta scripta praevia ed certa. Esta formulacion incluye la legalidad del
delito y de la pena; la prohibicién de la analogia; la prohibicion del dere-
cho consuetudinario para fundamentar y agravar la pena (y, obviamente
para crear delitos); la proscripciéon de la retroactividad penal y la inter-
diccion de leyes penales y penas indeterminadas (leyes penales abiertas y
en blanco)3?. Todas estas garantias que estan claras en la Constitucion se
relativizan con la aplicacion de normas de derecho internacional a abusos
de derechos humanos, como examinaremos en varios casos.

Vergara Toledo con Ambler Hinojosa (2010)% es un fallo donde un
dogma procesal penal es cuestionado y soslayado por la Corte Suprema
utilizando la superior jerarquia del derecho internacional. En 1985, Eduar-
do y Rafael Vergara Toledo, dos activistas de extrema izquierda, fueron
abatidos por la policia en un “confuso incidente”. El Segundo Juzgado
Militar de Santiago sobreseyo6 el caso sin mayor investigacion y sin buscar
a los responsables®'. En 2003, la Corte Suprema reabrié el caso por nueva
evidencia y designé como Ministro en Visita a Carlos Gajardo Galdames.
El magistrado rapidamente descubrié que la evidencia habia sido mani-
pulada y una de las victimas habia sido ejecutada de un tiro en la cabeza
a corta distancia. Los acusados arguyeron como defensa la prescripcion
penal y cosa juzgada®. Después de un largo juicio, la Corte Suprema sos-
tuvo que, desde 1973, el pais habia vivido bajo estado de emergencia, con
derechos politicos y civiles restringidos y persecuciones politicas. Si bien
esta situacion no es exactamente un “conflicto armado no-internacional”
descrito por el derecho humanitario, se aproxima mucho a esta definicién.
La Corte considera que las nociones legales evolucionan con el tiempo y las
Convenciones de Ginebra no consideraron un escenario como el chileno.

32 Klaus RoxiN, Derecho Penal, Parte General, pp. 134-175.

33 SCS Rol 7.089-2009, recurso de casacion comentado por Rodrigo CESPEDES en
Oxford Reports on International Law in Domestic Courts (ILDC 1946; CL 2010).

3* Segundo Juzgado Militar de Santiago, Rol 351-1985.

3 Ver el caso Sandoval, Rol 517-2004. LAFONTAINE, F., No Amnesty or Statute of
Limitation for Enforced Disappearances: The Sandoval Case before the Supreme Court of Chile,
(2005) 3 Journal of International Criminal Justice, p. 469-482. Comentado por Ximena
FuenTes en Oxford Reports on International Law in Domestic Courts (ILDC 394; CL 2004).
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Sin embargo, las nociones de guerra interna y crimenes de lesa humanidad
han sido actualizadas por el ius cogens y nuevos tratados sobre derecho
humanitario y derecho penal internacional. Por ejemplo, dentro de los
ultimos, el Art. 1(b) de la Convencion ONU sobre la imprescriptibilidad
de Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad (1968)%; Art.
7 del Estatuto de Roma/Corte Penal Internacional (1998)% y el Art. 7
del Estatuto del Tribunal Internacional de Rwanda (1994)3%. Todos estos
textos reconocen la posibilidad de que crimenes de lesa humanidad pue-
den producirse en ausencia de conflicto bélico. En opinién de la Corte,
éste es el caso y la imprescriptibilidad es la regla general. El asunto de la
cosa juzgada es aun mas interesante. La Corte Suprema remarco la idea
que el juez militar no realizé una investigacion exhaustiva y carecia de
imparcialidad. Por lo tanto, la excepcion de cosa juzgada no es una defen-
sa valida. La cosa juzgada es una institucion sagrada en Chile porque es
considerada como garantia de la seguridad juridica y la paz social. La cosa
juzgada es asociada con el non/ne bis in idem, especialmente importante
cuando el acusado es absuelto. Una institucion tan indiscutida pudo ser
soslayada solo por las normas de derecho internacional. El hecho curioso
es que la Corte parece basar su fallo en el “espiritu” de los Arts. 9 y 10 del
Estatuto de Roma, el cual no estaba atn ratificado por Chile al momento
de los hechos. La cosa juzgada y el non bis in idem aparecen en muchos

36 “Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que
se hayan cometido: a) Los crimenes de guerra segtn la definicién dada en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por
las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 de febrero de
1946y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, sobre todo las ‘infracciones graves’ enumeradas
en los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccién de las victimas
de la guerra; b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra
como en tiempo de paz, segiin la definiciéon dada en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 19,46 y 95 (1)
de 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsion por ataque armado u ocupacién y los
actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el delito de genocidio definido en la
Convencién de 1948 para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio aun si esos
actos no constituyen una violacién del derecho interno del pais donde fueran cometidos”.
No esta atin ratificado por Chile, la Corte lo aplica en calidad de norma de ius cogens.

37 Define cuiles son los crimenes de lesa humanidad incluyendo desaparicién forzada
de personas, tortura, persecucién de un grupo por razones politicas, violaciones, y otros
actos inhumanos. El Art. 20 establece la imprescriptibilidad.

3% Regula la responsabilidad penal de los individuos que han infringido las
Convenciones de Ginebra (1949), las violaciones a los tratados o costumbres que regulan
la guerra, y los que han perpretrado crimenes de lesa humanidad. Obviamente la Corte
aplica esta regla como norma de ius cogens.

94



Octubre 2015 Derecho internacional de los derechos humanos y derecho doméstico chileno

tratados de derechos humanos®, pero no es absoluto y los crimenes de
lesa humanidad, cuando son juzgados durante periodos de anormalidad,
son la excepcion. La Corte pone énfasis en que el Estado tiene el deber
de investigar este tipo de violaciones a derechos humanos. El Maximo
Tribunal parece entender que el ordenamiento juridico chileno es un or-
ganismo vivo y la interpretacion del derecho debe considerar la evolucion
de las sociedades.

Otro caso paradigmatico es Urrutia Villa con Ruiz Bunger (2009)*.
En 1975, David Urrutia, un militante comunista, fue arrestado por agentes
de la Fuerza Aérea. Detenido en una prision clandestina, ubicada en una
base de la Fuerza Aérea, fue interrogado bajo tortura y “desaparecido”.
En 1995, sus restos fueron encontrados en instalaciones del Ejército. La
Corte Suprema lo calific6 como un crimen de lesa humanidad. En con-
secuencia, la prescripcién y la amnistia no son aplicables incluso si a la
fecha del delito el Tratado ONU sobre Imprescriptibilidad de Crimenes
de Guerra y de Lesa Humanidad (1968) no habia sido ratificado por
Chile. Las normas del tratado eran ya ius cogens en ese momento, que
el tratado solo cristalizo, y por lo tanto obligatorios segtin los Arts. 53 y
64 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969). La
Corte sostuvo también que las Convenciones de Ginebra (1949)* son
siempre aplicables ya que un golpe de Estado es “un acto de guerra”. El
Maximo Tribunal cita el caso Barrios Altos de la Corte Interamericana y
sefiala que la amnistia chilena de 1978 (Decreto Ley Nr. 2.191/1978*) y
la prescripcion son inaplicables®. La Corte implicitamente declara que la
prohibicién de la irretroactividad penal (lex retro non agit; nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege poenali), un derecho constitucional (Art. 19
Nr. 3.7), no puede ser aplicada de manera estricta. La costumbre tenia
un rol accidental en derecho penal (nullum crimen, nulla poena sine lege
scripta), pero ahora parece estar en el centro de la discusion*. El Gobierno

3 Art. 8.4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 4 Séptimo
Protocolo, Convencion Europea de Derechos Humanos; Arts. 17 (b) y 20 del Estatuto
de Roma.

40 SCS Rol 4.691-2007, Recurso de Casacion.

# En especial el Art. 3 de la Tercera Convencién de Ginebra (ratificado por Chile en
1950), sobre el tratamiento a prisioneros de guerra, y el Protocolo II (1977), sobre proteccién
de victimas en conflictos armados no internacionales (ratificado por Chile en 1991).

42 Sobre la ley de amnistia chilena, ver SCS Rol 3125-04 “Contra Pinto Pérez”, Recurso
de Casacioén, previamente analizado. Comentada por Ximena Fuentes en Oxford Reports
on International Law in Domestic Courts (ILDC 1093; CL 2007).

43 “Barrios Altos con Perii”, referido a la Ley Peruana de Amnistia, Ley 26.492/1995.

# Un analisis desde el punto de vista del civil y common law, en BARBOUR, Stephanie
A., ‘Retroactivity Revisited: Justice After Normalized Violence’, Trinity C.L. Rev. Vol. 9
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Militar public6 una Ley de Amnistia en 1978, que cubria todo los actos
criminales de violencia politica entre 1973-1978. Al mismo tiempo, to-
dos los crimenes eran prescriptibles desde el punto de vista del derecho
doméstico chileno. Después del retorno a la democracia, algunos jueces
siguieron la “Doctrina Aylwin”, que permitia a los tribunales investigar los
hechos para descubrir la verdad antes de declarar la amnistia y/o la pres-
cripcion. Después de 1998, los tribunales comenzaron a sortear la amnistia
y la prescripcién utilizando normas de derecho internacional. Todos estas
sentencias lidian con aspectos de legalidad penal, (ir)retroactividad y el
valor de la costumbre en materia penal. Parece que el principio nullun
crimen no es ya absoluto. Muchos agentes de la DINA, y su heredera la
CNI, han sido procesados y condenados soslayando ese principio en base
al derecho internacional.

2. VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
Y RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La jurisprudencia sobre la responsabilidad del Estado ha sufrido modi-
ficaciones importantes en los tltimos 20 afios. En la década de los 90 la
Corte Suprema se inclinaba por la teoria de la responsabilidad de bases
constitucionales, objetiva e imprescriptible. Con el nuevo milenio esta
tendencia cambi6 y la corriente es la falta del servicio y la prescriptibilidad
y la aplicacion supletoria del derecho civil*. En materia de prescripcion
y responsabilidad estatal, el problema de fondo es la supletoriedad del
Codigo Civil y la aplicabilidad de los Articulos 2495 (la prescripcion corre
a favor y en contra del Estado) y 2332 del Codigo Civil (cuatro afios de
prescripcion en acciones de responsabilidad extracontractual) a asuntos de
derecho publico. La opcioén es, o consideramos el derecho pablico como
un area autonoma y cerrada, o podemos complementarlo con el derecho
civil “pidiendo prestadas” algunas de sus reglas*®. Entonces el problema
puede ser regulado, para algunos, so6lo por las normas constitucionales
y administrativas y, para otros, con la concurrencia de las reglas civiles
sumadas a las primeras. ;Qué sucede si, junto al ordenamiento auténo-

(2006), p. 28-48. Una explicacion general en MokHTAR, Aly, ‘Nullum crimen, nulla poena
sine lege: aspects and prospects’, Statute Law Review Vol. 41 (2005), pp. 41-75.

45 Para una comparaciéon entre ambos sistemas Eduardo Soto Kross, Es la ‘falta
de servicio’ el régimen francés de la responsabilidad del Estado Administracion, pp. 103-ss.
Del mismo, Responsabilidad del Estado/Administracion: las consecuencias perversas de otro
inserto extranjerizante, pp. 95-ss.

46 Alejandro VERGARA BLANCO, El derecho administrativo como sistema auténomo. EL
mito del Cédigo Civil como derecho comin.
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mo de derecho publico y a las posibles normas complementarias civiles,
concurren normas de derecho internacional? Los casos que comentamos
versan sobre las consecuencias patrimoniales de esas violaciones a de-
rechos humanos donde concurren normas de derecho internacional. La
controversia discurre sobre si el “elemento internacional” caracteristico
de los crimenes de lesa humanidad se comunica a las repercusiones pecu-
niarias de dichos delitos, lo que a su vez influye en la prescriptibilidad de
la responsabilidad estatal. Este fallo va al meollo del asunto, discutiendo
las bases del derecho publico y su contraste con el derecho privado y la
influencia del derecho internacional®’.

Un ejemplo es Gonzalez Norambuena con Arellano Stark (2008) o
también llamado Incidente de San Javier*s. En 1973, varios individuos
fueron secuestrados por militares, ejecutados y “desaparecidos”. Junto
con el proceso penal, las familias solicitaron una indemnizacion. Tanto el
tribunal de primera instancia como la Corte de Apelaciones decidieron
que la accién civil estaba prescrita segiin las reglas del Codigo Civil. La
Corte Suprema fall6 que la responsabilidad estatal se habia originado en
un crimen de lesa humanidad. Este se cometié por funcionarios estatales
en un periodo de anormalidad institucional. En opinién de la Corte, la
prescripcion del Codigo Civil es una regla de derecho privado que no se
aplica a la responsabilidad del Estado. Un caso como éste debe decidirse
conforme a normas de derecho publico, especialmente principios de
derecho internacional.

Un segundo caso es “Contra Corbalan Castilla y otros”, también lla-
mado Episodio Juan Soto Cerda®. En 1981 en la ciudad de Talca, la CNI
monté un operativo en el cual resultaron detenidos cuatro individuos, los
que fueron trasladados por agentes al Cuartel Borgofio. Posteriormente,
se disefidé un plan para ejecutar a los detenidos simulando un “enfrenta-
miento”. Este plan consisti6 en robar un vehiculo a un taxista y trasladar
en ¢l a los detenidos hasta las inmediaciones del camino Las Vizcachas,
donde los cuatro detenidos fueron ejecutados y el automovil incendiado.
De esta manera, se fabricé un “enfrentamiento” entre personal de la CNI
y estos cuatro supuestos “subversivos” para encubrir las ejecuciones. Asi
fue la “version oficial” entregada por la CNI a los medios de prensa. La
Corte de Santiago y la Corte Suprema confirmaron las condenas penales

47 Alejandro VERGARA Branco, La Summa Divisio Iuris Publico/Privado de las
disciplinas juridicas, pp. 115-ss. También Rodrigo CtSPEDES ProOTO, La division del derecho
en publico y privado en la jurisprudencia judicial y administrativa chilena (The public/
private law divisién in the Chilean case law), pp. 79-130.

4 SCS Rol 4.723-2007, Recurso de Casacion.

49 SCS Rol 3.841-2012, Recurso de Casacioén.
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de los victimarios (homicidio calificado, catalogado como crimen de lesa
humanidad). Paralelamente, el ministro de fuero acogi6 la demanda civil en
contra de los delincuentes y el Estado, la que fue confirmada por la Corte
de Santiago. Los ex agentes y el Fisco interpusieron casacién en el fondo
contra dicha sentencia. La segunda sala de la Corte Suprema rechazo un
recurso de casacion y condena al Fisco y a cuatro ex integrantes de la CNI
a pagar una indemnizacion a familiares de ejecutados politicos. La condena
penal habia declarado que los crimenes eran de lesa humanidad, por lo
tanto, imprescriptibles. Esta caracteristica se comunica a la accion compen-
satoria. En consecuencia, las reglas civiles no son aplicables por contrariar
la normativa internacional, que es parte del ordenamiento juridico chileno
a través del Articulo 5.2 de la Constitucion. Por consiguiente, dividir am-
bas acciones y otorgarles un tratamiento diferenciado, es discriminatorio
e incoherente con la unidad del ordenamiento juridico. La Corte estima
que la prescripcion regulada por el Codigo Civil no puede aplicarse por
analogia a la Administracién, que se rige por el derecho publico. Agrega
que no hay norma alguna que establezca la prescriptibilidad genérica de las
acciones encaminadas a obtener el reconocimiento de la responsabilidad
del Estado; en ausencia de ellas, no es posible aplicar normas del Codigo
Civil a la Administracion. Utilizar el derecho civil como derecho comun
supletorio para la responsabilidad del Estado derivada de crimenes de
lesa humanidad seria desproporcionado. El Articulo 4° del Codigo Civil,
previé el desarrollo de otras ramas del derecho con principios propios,
que se aplicaran “con preferencia a este Codigo”. Por lo tanto, el Codigo
Civil es (s6lo) supletorio para el derecho privado. El legislador moderno
ha preferido descodificar a través de legislacion especializada para adoptar,
de manera mas dindmica, la regulaciéon de nuevas realidades o situaciones
emergentes. El derecho publico en general y el administrativo en particular
han desarrollado principios y normas especiales (a modo de descodifica-
ci6on material) con postulados diversos y, a veces, en pugna con los del
derecho privado. El derecho publico es una rama emergente, definida y
representativa de la supremacia de la finalidad centrada en la dignidad de
la persona humana a quien el Estado debe servir. Consecuencialmente, el
derecho publico se aparta de los postulados del derecho privado y deben
reconocerse igualmente sus particularidades. La falta de una regulacion
general de la prescripcion en materia de derecho pablico impone al juez
integrar la normativa existente. Podra aplicar la analogia en el evento que el
problema a resolver esté sujeto a iguales directrices. Pero, al no responder
(el derecho publico) a iguales paradigmas, la analogia es imposible y debe
integrarse con los principios generales del 4rea respectiva; en este caso,
principios del derecho administrativo y del internacional publico y no
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del derecho civil. Los principios generales del derecho (en virtud de los
Articulos 170.5 del Cédigo de Procedimiento Civil y 38(c) del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia) reconocen la imprescriptibilidad de
las acciones reparatorias derivadas de violaciones a los derechos huma-
nos. La normativa internacional no se limita a la reparacién a Estados o
grupos poblacionales, sino que a personas individualmente consideradas;
reparacion que se impone a los autores de los crimenes y al mismo Estado
infractor. Las diferencias entre el derecho pablico y el privado, la formacion
de principios generales del derecho y, en este particular caso, la influencia
del derecho internacional en el derecho doméstico influyen en el régimen
de responsabilidad del Estado. El Estado cuenta con un tamafio y con unas
potestades “peligrosas” para los derechos de las personas si no se lo controla.
El Tribunal sefiala que, para que el Estado responda, s6lo es necesario que
exista un acto u omision; dafio y relacion de causalidad entre los anterio-
res*. Este fallo sigue la tendencia de Gonzdlez Norambuena con Arellano
Stark”, anteriormente comentado, que declara la responsabilidad estatal
como objetiva e imprescriptible y regulada integramente por el derecho
publico (no extracontractual ni civil), con bases constitucionales y, en este
caso, internacionales®'. El fallo sostiene claramente que las reglas aplicables
al Estado son especiales y distintas a las del sector privado. La sala penal
ha sido consistente en este predicamento®?, desafiando a la tercera sala e

0 Como sefiala Eduardo Soro Kross, Derecho Administrativo: Bases Fundamentales,
pp. 244-ss.

> La casuistica, con una analisis de las normas internacionales, puede encontrarse,
Gonzalo AGUILAR CAVALLO, Evolucion de la Jurisprudencia en Materia de Imprescriptibilidad
de la Accién Civil en Casos de Violaciones de los Derechos Humanos, pp. 7-36.

52 Recientemente, ver la sentencia de reemplazo de la Corte Suprema en el Episodio
de Tejas Verdes, Rol 1424-13. “la alegacién de prescripcién de la accién civil debe ser
rechazada, porque la responsabilidad del Estado que se pretende hacer efectiva deriva,
por un lado, de la comisién de hechos ilicitos por parte de sus agentes y, por el otro, de
normas constitucionales precisas y de leyes de igual rango, que han sido incorporadas
al Ordenamiento Juridico Nacional, como lo son las obligaciones contempladas por
los instrumentos internacionales que recogen los principios generales del Derecho
Humanitario, entre los cuales se encuentra aquel relativo a la obligacién de indemnizar
los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos... tratindose de un
delito de lesa humanidad cuya accién penal persecutoria es imprescriptible, no resulta
coherente entender que la accion civil indemnizatoria esté sujeta a las normas sobre
prescripcion establecidas en la ley civil interna, ya que ello contraria la voluntad expresa
manifestada por la normativa internacional sobre Derechos Humanos, integrante del
ordenamiento juridico nacional por disposicién del inciso segundo del articulo 5° de la
Carta Fundamental... Cabe ademas agregar que las prescripciones del Derecho Privado,
por regular una institucién juridica extintiva de responsabilidad, no es posible aplicarlas
por analogia a la Administracion, la que se rige por el Derecho Administrativo, integrante
del Derecho Publico. En este sentido deberia justificarse por la demandada la existencia de
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incluso al pleno®. La teoria de la falta del servicio aqui queda “corta”. No
es que la actividad estatal fue deficiente porque funcioné bajo determina-
dos estandares; aqui los agentes de la CNI actuaron abiertamente contra
los principios humanitarios mas elementales en una accién coordinada y
premeditada engafiando a la opinién publica. Incluso para casos menos
dramaticos, nuestros tribunales incipientemente ya han aplicado normas
internacionales a este tipo de problemas, inclusive a casos de responsa-
bilidad estatal no derivada de violaciones masivas a derechos humanos®*.
La Corte sefiala que, por intermedio del Articulo 5.2 de la Constitucion,
el poder publico es limitado por todos los derechos que forman parte
del acervo cultural de la humanidad, que estin por sobre la soberania.
La costumbre internacional ha impuesto el principio de que todo dafio
debe ser indemnizado, reconocido anteriormente por la Corte Suprema
en “Lauritzen con Fisco™>. Los Articulos 1.1 y 63.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que recogen la norma internacional
consuetudinaria, ordenan que la responsabilidad por esta clase de ilicitos
quede sujeta al derecho internacional. Nuestra Corte Suprema cita a fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en que se decide que
la obligacion de reparar a las victimas por esos ilicitos emana del derecho
internacional y los Estados no pueden excusarse con normas de derecho
interno, como la prescripcion (en este caso, invocando las reglas del Codigo

alguna norma que establezca la prescriptibilidad genérica de las acciones encaminadas a
obtener el reconocimiento de la responsabilidad del Estado o de sus 6rganos institucionales,
puesto que, precisamente, en ausencia de ellas, no corresponde aplicar normas del Cédigo
Civil a la Administracién considerandolo como derecho comun supletorio a todo el
ordenamiento juridico. Pretender aplicar las normas del Codigo Civil a la responsabilidad
internacional del Estado derivada de crimenes de lesa humanidad posibles de cometer con
la activa colaboracién del Estado, como derecho comtn supletorio a todo el ordenamiento
juridico, resulta hoy desproporcionado, por cuanto no obstante la innegable importancia
del legendario Cédigo Civil, la evolucion de las ciencias juridicas ha permitido establecer
principios y normas propias para determinadas materias, lo cual el citado Cédigo reconoce,
al estipular en el Articulo 4°” (Considerandos 11 y 12).

33 SCS Rol 10.665-2011 del 21 de enero de 2013, “Gonzdlez Galeno” (hay votos de
minoria). La mayoria sostiene que la responsabilidad del Estado es prescriptible segiin el
Cédigo Civil y la imprescriptibilidad de la accién no se comunica a la accién patrimonial.

5% Corte de San Miguel (2008) Rol 660-2007, “Cumsille con Fisco de Chile”.

5> RDJ T 52 Nro. 9-10 (1955), sec. 1, p. 444. Corte Suprema. Se discute la indem-
nizacién a armadores daneses por privarlos temporalmente del goce de sus naves (“derecho
de angaria”, una institucién de derecho internacional publico distinta a la requisicién y la
captura bélica) en atencion a las dificultades que trajo la Segunda Guerra Mundial al trafico
maritimo y al abastecimiento. La Corte sefiala que la fuente de la obligacion de indemnizar
no proviene del contrato o de la responsabilidad extracontractual y se basa en principios
de derecho internacional publico. En el fondo, se impuso una carga ptblica en forma
desigual, con efectos similares a una expropiacién, y debia compensarse el desequilibrio.
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Civil). El Articulo 27 de la Convencion de Viena sobre derecho de los
tratados sostiene la misma idea. Nuestros tribunales® y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos®” han sostenido incluso que el Estado
tiene el deber y es responsable de investigar diligentemente este tipo de
infracciones. El derecho internacional, por su superior jerarquia, puede
ser usado para soslayar determinadas instituciones como la prescripcion
o la amnistia. Al mismo tiempo, los precedentes de cortes internacionales
altamente persuasivas para interpretar el derecho doméstico.

La sala penal de la Corte Suprema mantiene el mismo criterio en su
sentencia sobre el caso “Torres de San Borja™®. Los hechos son también
dramaticos. En 1973, de noche y comandados por oficiales, militares de
la Escuela de Suboficiales del Ejército ingresan por la fuerza a diversos
departamentos de la Torre San Borja. Alli, privaron de libertad sin causa
legal a varias personas (algunos de nacionalidad argentina) con el proposito
de ejecutarlos. Son conducidos por los soldados a un recinto clandestino
de detencion (Casa de la Cultura de Barrancas) hasta la noche del dia
siguiente. Las victimas son sacadas del centro de detencion por orden del
oficial a cargo a un sector despoblado. Alli se ordena a las victimas que
“huyan” para simular una “fuga”. Se les disparan, uno por uno, rafagas de
metralleta por la espalda. Los cadaveres son trasladados por otros militares
al Servicio Médico Legal, ente que practica las autopsias en las que se
establece y confirma la causa de las muertes. E1 Maximo Tribunal sefiala
que la prescripcién no es aplicable en crimenes de lesa humanidad. La
imprescriptibilidad de la accion penal se comunica a la civil. En opinién
de la Corte, cualquier distincion en orden a dividir ambas acciones y
otorgarles un tratamiento diferenciado es discriminatoria y contraria a la
coherencia y unidad del ordenamiento juridico. Una interpretacién dife-
rente seria absurda y contraria al derecho internacional de los derechos
humanos. Esta integra el ordenamiento juridico chileno en virtud del
Articulo 5 de la Carta Magna. Por normas internacionales las victimas y
otros legitimos titulares tienen derecho a obtener la debida reparacion
de todos los perjuicios sufridos. La prescripcion del Derecho Privado no
es posible aplicarla por analogia a la Administracion, la que se rige por el
Derecho Administrativo, integrante del Derecho Publico. No hay norma
alguna que establezca la prescriptibilidad genérica de las acciones enca-

56 Corte de San Miguel, Rol 660-2007 del 9 de Septiembre de 2008, “Cumsille
con Fisco”. El fallo destaca que el Estado tiene el deber de investigar cuando sus agentes
infringen derechos fundamentales. La investigacién no es una carga que recaiga en los
individuos.

57 “Garcia Lucero con Chile” (2013).

38 SCS Rol 2918-2013, “Contra Urrich Gonzalez y otros”, Recurso de casacion.
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minadas a obtener el reconocimiento de la responsabilidad del Estado vy,
en ausencia de ésta, no corresponde aplicar normas del Codigo Civil a la
Administracién. Este cuerpo legal no es un derecho comuin supletorio a
todo el derecho publico.

Los dos tltimos casos ya marcan una tendencia en materia de incorpo-
racion del derecho internacional al derecho doméstico chileno en general y
también en cuanto al debate sobre el régimen de la responsabilidad estatal
y la supletoriedad del derecho privado en asuntos de derecho publico.

IV, Derecho internacional y casos no relacionados
con abusos a los derechos humanos durante el Gobierno Militar

Los tratados de derechos humanos tratan diferentes materias y es logico
que influyan en otras areas del derecho, menos visibles que las violaciones
a los derechos humanos durante el Gobierno Militar. Analizaremos en

especial derechos del nifio, derechos de los indigenas y derechos derivados
de tratados de libre comercios bajo el marco OMC-GATT.

1. DERECHOS DEL NINO

La ratificacion en 1993 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989) generd una cadena de reformas del Codigo Civil y la legislacion
de familia y de menores. Los jueces comenzaron a aplicar nociones como
el interés superior del nifio y autonomia progresiva regularmente. Por
ejemplo, en Laurie Saez con San José School>®. En este caso, una escuela
privada consideraba dentro de su reglamento un promedio minimo (5,5)
como condicion para continuar en el mismo colegio. Un estudiante no
obtuvo el promedio minimo por un decimal (5,4); como consecuencia,
la escuela notifica que la matricula no seria renovada para continuar. La
madre del estudiante, Gloria Andrea Laurie Saez, recurre de proteccion
en contra de la decision del colegio basada en los Articulos 3, 27 inc. 1°
y 28 de la Convencion de los Derechos del Nifio. La defensa del colegio
se basa en la deficiente hoja académica del estudiante y en aspectos con-
tractuales, en particular el reglamento interno que exige para todos los
alumnos un promedio de 5,5. La Corte sentencia que la no renovacion
de la matricula es un acto arbitrario, basada en el principio del interés

% Recurso de Proteccién, Rol 59-2011. Comentada por Rodrigo CrspEDES en Oxford
Reports on International Law in Domestic Courts (ILDC 1728 CL 2011).
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superior del menor y el Articulo 19 Nro. 2 de la Constitucion (igualdad y
prohibicion de la discriminacion). El Tribunal enfatiza que lo académico
no es el inico factor a considerar y que, en conjunto, su rendimiento esta
“en el limite de lo aceptable”; por lo tanto, los derechos del menor han sido
violados. En opinién de la Corte, los nifios son especialmente vulnerables,
poseen directamente todos los derechos de un adulto y no son personas
meramente incapaces representadas por los mayores. El Tribunal estima
que la Convencion no es una mera declaracion de intenciones, sino un
tratado que compromete al Estado en su conjunto y que genera efectos
vinculantes. Este acuerdo internacional contiene reglas claras que generan
deberes juridicos y no provisiones vagas. El Tribunal sostiene que el “interés
superior del menor” es un principio clave tanto para interpretar el derecho
como para integrar vacios legales y que el significado de este principio es
simple: la completa satisfaccion de los derechos del menor y su prevalen-
cia sobre cualquier interés o beneficio colectivo o utilitario. El Tribunal
considera que el menor est4 creando su propia identidad en esa escuela,
pues es un “sujeto en desarrollo” y es en su mejor interés que este ambiente
no cambie si no hay un motivo relevante. La eventual expulsion deberia
ser el ultimo recurso y en este caso la medida ha sido desproporcionada
y ejecutada en forma automatica sin ninguna reflexién ni razonabilidad.
Finalmente, la Corte estima que el estudiante fue tratado como un objeto
y no como una persona vulnerable que necesita proteccion. Ademas, hay
un trato discriminatorio con respecto a los demas estudiantes que infringe
el principio de igualdad. Este fallo demuestra que el derecho internacional,
en especial en materia de derechos humanos, puede jugar un rol prota-
gonico en la resolucion de un caso judicial. La aplicacién doméstica de la
Convencion de los Derechos del Nifio muchas veces pasa inadvertida por
tratarse de asuntos “domeésticos”. Conceptos como el “interés superior del
menor” o la “autonomia progresiva” se aplican por los tribunales habitual-
mente. La jerarquia superior de la Convencion es evidente asi como su
caracter de self-executing hard-law. El principio de la libertad contractual
y la libertad de ensefianza se encuentran, por tanto, restringidos y ceden
ante derechos mas importantes o mas severamente afectados. La libertad o
autonomia garantizadas tienen un limite: si su ejercicio es abusivo, cae en
lo arbitrario. Los colegios tienen autonomia y pueden “organizarse” segin
una filosofia educacional propia e impartir disciplina, pero acorde con los
principios juridicos elementales y las limitaciones clasicas. La educacién
no es un simple “negocio”; se trata de una necesidad ptblica suministrada
por el Estado y por colegios privados en un “marco de derecho publico”.
Por lo anterior, el contrato y el reglamento escolar deben interpretarse
armoénicamente de acuerdo a normas de mas alto rango, derivadas de la
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Constitucion® y los tratados internacionales. El ordenamiento juridico
esta integrado por fuentes de diversa jerarquia y la interpretacion de las
reglas inferiores debe ser consistente con las normas superiores (si hay
abierta oposicion, priman las ultimas). La decision jurisdiccional debe
construirse de manera que no exista contradiccion entre las normas de
diverso nivel. E1 Art. 19 Nro. 10.2 indica que la educacion tiene por fin “el
pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de la vida”; la Corte
parece tomar en cuenta este objetivo al indicar que lo académico es solo
una parte del proceso formativo. De esta manera, el Tribunal utiliza una
interpretacion funcional o finalista y por lo tanto, progresiva. El resultado
no seria razonable, conveniente ni justo si se aplica literalmente el contrato
y el reglamento escolar. El “interés superior del menor”, su prioritario y
ulterior bienestar, es una nocién central en la decisién.

En un sentido similar, en “Liceo Augusto D’"Halmar"®" aplica el princi-
pio del interés superior del menor a asuntos de disciplina escolar y debido
proceso. Elliceo Augusto D’Halmar cancel6 las matriculas de varios alum-
nos por haber participado en sucesivas “tomas” del colegio, lo que ocasioné
dafios de cierta envergadura en la infraestructura. El sostenedor del liceo
es la Corporacién de Desarrollo Municipal de Nufoa. Los recurrentes
accionan contra el Alcalde, el Director de la corporacion educacional
comunal y el Director del liceo estimando que el acto administrativo
que cancela la matricula es una simple represalia que, ademas, no cumple
con las exigencias del manual de convivencia escolar, por cuanto no se
explicitan claramente los motivos de la decision, no existié posibilidad
de plantear descargos ni recurrir administrativamente frente a la medida
disciplinaria. En su opinion, los derechos vulnerados son la igualdad y no
discriminacién, el derecho de propiedad y el debido proceso, en particular,
el derecho a no ser juzgados por comisiones especiales, imprecisiéon en
los cargos imputados e indefension. La decision es, por tanto, arbitraria
por ser caprichosa, desproporcionada y carente de justificacion racional.
Asimismo, consideran ilegal la medida, ya que infringe la Ley N° 19.532
y el DFL N° 2/1998 que prescriben directamente un justo y racional
procedimiento en la imposicion de sanciones. El Director del liceo, a su
vez, sefiala que la ocupacion del liceo fue ilegal, ocasionoé graves dafios a la
infraestructura y los estudiantes fueron varias veces desalojados por Cara-
bineros. Agrega que en algunos casos se utilizé la figura de la “repitencia”
para expulsarlos, por factores “estrictamente académicos”, no relacionados

60 Ramén DoMINGUEZ AGuiLa, Aspectos de la Constitucionalizacion del Derecho Civil
Chileno, RDJ T 93 N° 3/1996, pp. 107-ss.
61 SCS Rol 3.279-2012, Recurso de proteccion.
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con las tomas. El reglamento interno establece normas para estudiantes
y apoderados que en ningtin caso son ilegitimas y contiene las sanciones
de condicionalidad, suspension y cancelacion de matricula. La Corte de
Apelaciones de Santiago da lugar al recurso con costas, deja sin efecto la
cancelacion de matricula, ordena el reintegro de todos los alumnos san-
cionados y su acceso a la matricula para el afio 2012. La Corte destaca
que los recurrentes son menores y el Art. 3.1 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989) prescribe que el interés superior del menor
es la consideracion primordial en todo tipo de medidas que los afecten.
Este tratado es parte del ordenamiento juridico chileno en virtud del
Art. 5° de la Constitucion. En este caso, el interés superior del nifio tiene
prioridad sobre cualquier otra consideracion en la resoluciéon en todo tipo
de conflictos entre estudiantes menores y autoridades educacionales. El
Tribunal estima que si bien los establecimientos educacionales gozan de
cierta autonomia, no pueden castigar a menores por medio de un tribunal
ad hoc infringiendo derechos fundamentales como la igualdad o afectando
su derecho a la educacion. El tribunal agrega que todo tipo de medidas
sancionatorias deben interpretarse restrictivamente y aplicarse con estricto
apego a la ley. La Corte finaliza sefialando que el mérito para sancionar
estudiantes debe perseguir fines constitucionalmente validos, respetando
los derechos fundamentales en general, asi como hacer eficaz el derecho a
la educacion, cuyo fin es aun mas trascendente: la proteccion del menor.
Las sanciones aplicadas importan un castigo abusivo y desproporcionado,
sin que se divisen beneficios para los menores o la sociedad en general.
El interés superior del menor es para la Corte de Apelaciones el criterio
para resolver el asunto. La Corte Suprema confirma la sentencia apelada,
pero elimina algunos considerandos (4-7). El Maximo Tribunal centra su
decision en infraccion de la igualdad. En este caso, todos los estudiantes
se encontraban en una situacion similar; sin embargo, la autoridad escolar
decidi6 sancionar a unos pocos sin ninguna base racional. De esta manera,
claramente se los esta discriminando. La segunda idea que funda el fallo
es el debido proceso. En efecto, es claro que la imposicion de sanciones
no fue precedida por una investigacion disciplinaria donde los estudiantes
pudieran ejercer un efectivo derecho a defensa y recursos en contra del
castigo frente a una autoridad jerarquica imparcial. La sancion no deter-
mina en qué forma los estudiantes participaron en la “toma” o los dafios
a la infraestructura. La carencia de procedimiento y de justificaciéon de
la decision constituye una arbitrariedad. Esta arbitrariedad es reforzada
porque la cancelacion de matricula fue notificada verbalmente y justifi-
cada en la “repitencia” y en la falta de asuncion de responsabilidad por
parte de los apoderados por los dafios producto de la toma. El Maximo
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Tribunal equipara arbitratiedad a la falta de un justo y debido proceso.
El principio de interés superior del menor consagrado en la Convencién
de Derechos del Nifio adquirié suma relevancia en el fallo.

Similar, pero referido a tratamientos médicos a menores de edad, es
el caso R.L.G.N.%2. La Corte de Apelaciones de Valdivia decidi6 que si
un menor es suficientemente maduro, puede legitimamente rechazar un
tratamiento médico. El menor en cuestion padecia de leucemia. Luego
de un periodo de remision, la enfermedad retorn6 con mayor agresivi-
dad. Los médicos recomendaron una quimioterapia mas agresiva que la
precedente y la amputacion de un testiculo. El menor, con la venia de su
familia, rechazo someterse al tratamiento. Un juez de familia intervino y
forzo el tratamiento. La Corte de Valdivia revocé la sentencia y sostuvo
que el paciente era suficientemente maduro (11 afios) para apreciar las
consecuencias del tratamiento, que ya habia experimentado. La Corte
estim6 que la legislacion no regulaba un caso semejante y que este vacio
podia ser llenado con el principio de autonomia progresiva consagrado
en la Convencion de los Derechos del Nifio®.

Las potestades del juez para resolver conforme a derecho le dan
relevancia al derecho internacional en la decisiéon de un caso concreto. Es
el juez quien establece la prelacion de fuentes. En estos fallos, el razona-
miento principalmente se centra en principios de derecho internacional.

2. DERECHO AMBIENTAL, RECURSOS NATURALES E INDIGENAS

El derecho ambiental ha experimentado una gran expansion desde los
anos 80. Los derechos de las minorias indigenas han estado en la discusion
los dltimos afios. Ambos temas tienen una enorme influencia del derecho
internacional de los derechos humanos. La Convencién OIT 169 sobre
pueblos indigenas fue ratificada por Chile en 2008. Este tratado ha jugado
un importante rol en disputas sobre medio ambiente, recursos naturales
y materias penales. Analizaremos casos donde es claro que los individuos
y las comunidades son titulares de derechos establecidos en tratados. La
OIT 169, en opinion de los jueces chilenos, amplia las garantias domésticas.

62 Corte de Valdivia, Rol 103-2009. Comentada por Angela VIVANCO MARTINEZ,
Negativa de un menor de edad y de su familia a que este reciba una terapia desproporcionada
o con pocas garantias de efectividad. Apelacion de medida de proteccion otorgada por la Jueza
de Familia de Valdivia. Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Valdivia, de 14 de mayo
de 2009, pp. 399-440.

63 Es similar al caso inglés Gillick v. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority
[1985] 3 All ER 402 (HL).
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Entonces, el derecho internacional sirve para complementar instituciones
nacionales. En otros casos, el derecho internacional estd en oposicion al
domeéstico, y prevalece porque el juez lo estima de superior jerarquia.

Agua Mineral Chusmiza SAIC con Comunidad Indigena Aymara de
Chusmiza y Usmagana (2009)% es un caso representativo de las conside-
raciones anteriores. En el norte de Chile, los aymaras, una etnia indigena,
han vivido por siglos. El agua naturalmente es escasa y esencial para
sobrevivir. Dos comunidades contiguas (Chusmiza y Usmagana) habian
utilizado un manantial por siglos. Una empresa embotelladora de agua
mineral (Agua Mineral Chusmiza SAIC) cre6 una planta embotelladora
cerca de la fuente de agua y registré el 100% de los derechos de agua.
Cuando las comunidades indigenas intentaron registrar sus propios de-
rechos la empresa se opuso argumentando que la proteccion concedida
por la ley indigena se extendia s6lo a los manantiales ubicados dentro de
la propiedad indigena. Los indigenas estimaron que sus derechos estable-
cidos en la OIT 169 fueron violados. La Corte Suprema chilena sostuvo
que los derechos indigenas fueron violados. El Méaximo Tribunal sefiala
que el registro de los derechos de agua puede ser concedidos por acto de
autorizacion o por uso inmemorial. En el caso de los indigenas, el registro
de sus derechos de aguas es una formalidad por via de prueba, un simple
reconocimiento de un derecho creado mucho tiempo atras. Por lo tanto,
la falta de registro no es un obsticulo para el goce de derechos de aguas
por parte de la comunidad indigena, el cual se cre6 antes del nacimiento
del Estado chileno. En cuanto a la provision de la Ley Indigena debe
interpretarse en concordancia con la Convencion OIT 169 (Arts. 13-
19). Para ese proposito, propiedad o territorio indigena debe entenderse
como “la tierra que perteneci6 a los indigenas antes de la Colonizacién”.
En este caso, el tribunal interpreta una regla doméstica en consonancia a
una norma internacional, ampliando su ambito de aplicacion.

Otro caso significativo es Puelman Nanco con COREMA Region de la
Araucania (2010).%° En Chile, todo proyecto debe someterse a Evaluacion
de Impacto Ambiental bajo la Ley 19.300 sobre medio ambiente. En este
caso, una piscicultura cerca de la Comunidad Indigena Palguin Bajo inicio
este procedimiento para instalarse. Como parte del procedimiento se hizo
una consulta general a la comunidad y finalmente ala COREMA (Comision
Regional del Medio Ambiente). El lider de la comunidad indigena cuestioné
la legitimidad de la medida basado en que el proyecto podria contaminar

6 SCS Rol 1.705-2009, Recurso de Casacion. Comentada por Rodrigo CESPEDES en
Oxford Reports on International Law in Domestic Courts (ILDC 1881 CL 2009).
65 SCAA de Temuco, Rol 2.840-2008, Recurso de Proteccién.

107



PaurLA MiLLON LoreNs - Robrico CESPEDES PrRoOTO DPI N° 7- Estudios

un lugar de culto. Se invoca como garantias violadas el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion y libertad religiosa. La Corte
de Apelaciones de Temuco sostuvo que la Convencion OIT 169 (Art. 6)
establece un paso procesal adicional en el sistema de impacto ambiental,
la consulta especifica a indigenas, modificando la normativa nacional.
Este paso adicional es obligatorio para la Administracion. Los derechos
establecidos en la ILO 169 pueden ser invocados directamente por los
individuos. La Corte estima que los indigenas son grupos vulnerables y
que la ILO 169 cre6 una suerte de discriminacion positiva. No obstante,
la Corte Suprema revoco la sentencia porque los derechos de los indigenas
no fueron directa y seriamente violados®.

La Corte Suprema chilena cambi6 esta jurisprudencia y ha adop-
tado la interpretacion de la Corte de Apelaciones de Temuco en dos
casos recientes. El primero trata de un complejo de molinos de vientos
para producir electricidad en el sur de Chile, Comunidad Indigena Antit
Lafquén de Huentetique con Corema de la Region de los Lagos (2012)%.
La Corte Suprema sostuvo que la Convencion OIT 169 establece un
paso adicional en el procedimiento administrativo ambiental que pueda
afectar comunidades indigenas. Al no considerar este paso extra, el acto
administrativo que aprob¢ el proyecto torna la decision en ilegal. La
consulta a los indigenas no sé6lo debe informarles, sino también darles la
posibilidad de influir y moldear el proyecto, lo que no se cumpli6 en este
caso. Lo mismo en Comunidad Indigena Aymara de Cultane con Corema
de Tarapaca (2012), sobre la autorizacion ambiental de un proyecto
minero®. En opinion de la Corte, el Art. 6 de la OIT 169 exige a los
Estados la consulta a los pueblos indigenas en cada medida legislativa o
administrativa que pueda afectarles.

V. Tratados de libre comercio vy sistema tributario

Desde los afios 70 Chile ha liberalizado su economia. La consecuencia
obvia para el comercio exterior es la disminucién y eliminacion de trabas
y tributos®. Esto no es sino manifestacion de la globalizacion y una mayor

6 SCS Rol 1.525-2010, Recurso de Proteccién.

67 SCS Rol 10.090-2011, Recurso de Proteccion.

6 SCS Rol 11.040-2011, Recurso de Proteccion.

% Aparte de éstas, existen barreras para-arancelarias como los “obsticulos técnicos
al comercio” (hay un acuerdo especifico al respecto y un comité que supervisa) como
certificaciones de calidad, exigencias ambientales, normas de seguridad, exigencias
sanitarias, etc. En resumen, estandares técnicos muy restrictivos. Entre otras barreras
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integracion mundial.”® Legalmente esta tendencia se manifiesta en tratados
multilaterales globales, multilaterales regionales y bilaterales. Nuestro pais
es parte del GATT-OMC’! y bajo esta estructura ha ratificado pactos con
paises fuera de nuestra zona’?. Al mismo tiempo es parte de la ALADI”
y bajo su marco ha suscrito acuerdos con Estados miembros™. La ratifi-
cacion de estos tratados ha generado algunos problemas juridicos”™ que
influyen en nuestra jurisprudencia local. Veremos algunos casos donde
estos tratados han sido motivo de discusién por nuestros tribunales en
materia tributaria’®.

En el caso Cia. Molinera San Cristébal con SII"’, la Corte de Santia-
go sostuvo que el GATT creaba una excepcién a la legislacion interna.

destacan también los contingentes, derechos especificos (y las consecuentes bandas de
precios), el dumping, los subsidios, etc.

79 Es comin hablar de “aldea global”, el término fue acufiado por primera vez por el
filésofo canadiense Herbert Mc Luhan (1911-1980) y trasciende los aspectos meramente
econdmicos. En palabras simples, “globalizacion”, en el campo econémico, significa concebir
como mercado al mundo entero y no centrarse sélo en el nacional o regional. El término
“integracion” implica “reducir a la unidad” o “completar un todo con sus partes”, lo que
consiste en reducir las fronteras, sean éstas aduaneras o de cualquier tipo, Lautaro Rios
MoraLgs, Globalizacion, Integracion y Unidad Iberoamericana, RDJ T 98 Nro. 1/01, pp 23.El
autor sefiala que algunos sostienen que existe una rama del derecho nueva, independiente
del derecho internacional: el derecho de la integracién.

I La OMC sustituye e institucionaliza al GATT después de la reunion de Marrakech,
Marruecos, en abril de 1994, segiin lo acordado en la “Ronda Uruguay”. Originalmente,
el GATT pretendia lograr la liberalizacién tributaria del comercio internacional de
mercancias. La “Ronda Uruguay” abordé otros aspectos como el comercio de servicios, la
propiedad intelectual, los subsidios, medidas compensatorias, etc. El GATT tiene varios
acuerdos complementarios (aparte del constitutivo de la OMC, El Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio, GATT propiamente tal, lamado GATT-94 para diferenciarlo
de la OMC como organizacion internacional): Antidumping; Subsidios y Medidas
Compensatorias; Salvaguardias; Normas de Origen; Propiedad Intelectual; Acuerdos
sobre Servicios; Solucién de Controversias; etc. (incorporados a la legislacion chilena por
el DS de RREE Nr. 16/95), cada uno de los cuales tiene un comité de trabajo asigna-
do.

72 Canad4, Australia, la Unién Europea, Sud Corea, China y EE.UU.

73 El Tratado de Montevideo de 1980 dio origen a la ALADI y, ademas, cre6 una PAR.

74 Venezuela, Bolivia, México, Colombia, Ecuador, Mercosur y Pert.

75 Rodrigo CESPEDES PrOTO, Integracion econémica y algunos problemas tributarios,
pp. 339-358.

76 Dejamos de lado otros aspectos como la aplicacién de la Convencién de Varsovia
sobre trasporte aéreo (1929, con modificaciones en 1955 y 1975) que ha dado lugar a
interesante experiencia. También dejamos de lado el tema de las sobretasas, derechos
compensatorios y antidumping. Al respecto ver la excelente investigaciéon de Mauricio
A1vAREZ MONTTI, Las Practicas Desleales y otras Medidas Proteccionistas en la Importacion
de Mercancias en el Derecho Chileno.

77RDJT 85 Nr. 1 (1988), p. 11. Reclamo tributario.
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La recurrente import6 productos de Argentina y EE.UU, miembros del
GATT. Para hacerlo pag6 un impuesto (Articulo 10 de la Ley 18.211)
por la operacién bancaria asociada a la importacion, la compra de divi-
sas. Argumentaba que esto no se ajustaba a derecho porque infringia el
principio del trato nacional: se discriminaba a favor del producto local.
La Corte sostiene que el gravamen afecta indirectamente el precio de
los productos importados y los coloca en una situaciéon desfavorable. El
tributo discriminaba en contra de los productos importados. Ademas, un
acuerdo internacional bilateral no podia ser desconocido por una fuente
unilateral como la ley de acuerdo al Articulo 27 de la Convencion de Viena
(1969). De este modo, el impuesto creado por la ley doméstica solo se
aplicaba a importaciones de paises no miembros del GATT. Por lo tanto,
el SII debia devolver el impuesto indebidamente percibido.

Un caso interesante es Ditec Lida. con Aduana de Osorno (2003)7%,
Una empresa canadiense importa automéviles desde Canada, aprove-
chandose de las ventajas dadas por el tratado de libre comercio (1996)
entre ambos paises. En el tramite de la importacion, el Servicio Nacional
de Aduanas cobré el “impuesto al lujo”, un impuesto especial ad valorem
similar al impuesto al valor agregado (un impuesto interno) que se aplica a
la importacion de automoviles de lujo (Decreto Ley Nr. 825/1974). Adua-
nas aplico este impuesto porque el tratado solo elimina los “impuestos
al comercio exterior” y el impuesto al lujo es un “impuesto doméstico”.
Los demandantes estimaron que el tratado generé una excepcioén al pago
del impuesto al lujo, que grava importaciones (no se fabrican autos en
Chile). La Corte Suprema estimé que el impuesto, por su naturaleza, era
“al comercio exterior”y, por lo tanto, el tratado lo elimina en caso de im-
portaciones entre ambos paises. El tratado se impone sobre la legislacion
interna porque tiene jerarquia superior. Por lo demis, la Corte remarca
que los Estados no pueden usar su legislacion interna como excusa para
incumplir tratados internacionales. El fallo destaca que los individuos
son titulares de derechos creados por tratados, incluso si son acuerdos de
libre comercio. La naturaleza del hecho gravado es la pauta que sigue la
Corte. De este modo, cada vez que se grava una operacién que signifique
un traspaso de fronteras, ya sea bienes o servicios, nos encontramos ante
un “tributo externo”; en caso contrario, nos encontramos frente a uno
“interno”.

8 SCS Rol 375-2003, Recurso de proteccién, en Ius Publicum Nro. 11/2003, pp.
215-ss (Comentarios de Eduardo Soto Kross y Rodrigo CEsPEDES ProTO). En contra, Jaime
GARcia EscoBaAr, (Es aplicable el Impuesto al Lujo?, pp. 349-354.
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En la causa Otero Alvarado con Fisco™ se demanda al Estado por pago
de lo no debido®. El actor funda su pretension en el pago de un tributo
inaplicable a la importacion de un automovil desde Canada: el impuesto
al lujo (Art. 46 del DL 825/74) es un impuesto externo o de aduana y, por
lo tanto, no se aplica a las importaciones desde Canada en atencién a que
el tratado de libre comercio exime de estos gravimenes®'. El demandante
agrega que, por el tenor literal de la disposicion, no grava las ventas internas
sino s6lo las importaciones (lo que habia sido reconocido por el propio
SII en oficio Nr. 759 (16/02/01). El Estado sefiala que el impuesto al lujo
es un tributo interno, atendido el cuerpo legal donde esta regulado (DL
825/74) y la fiscalizacion corresponde al SII. El tribunal acoge la pretension
del actor y ordena restituir el monto pagado por concepto de impuesto
al lujo. El tratado tiene preferencia sobre la legislacion interna y, por el
principio de especialidad crea una exencion tributaria. Esta sentencia fue
revocada por la Corte de Apelaciones de Santiago porque este tributo era
interno, fuera del concepto de arancel aduanero, y la excepcion creada
por el tratado no lo cubria®. La Corte Suprema revoca el fallo y reafirma
la doctrina del tribunal de primera instancia agregando como parte de
su argumentacion el principio de igualdad entre el producto nacional y
extranjero y la esencia de este tributo, en este caso, la importacion®.

En Derco S.A. con SII,* los tribunales fallan sobre una importacion
de vehiculos del Japon; en este fallo se apartan de la consistente jurispru-
dencia anterior. La Corte Suprema establece que en la contradiccion entre
el impuesto al lujo y el GATT, el juez debe preferir la legislacion interna
porque es posterior y especial en relacion al tratado. El impuesto al lujo
es ademas estrictamente interno. La jurisprudencia posterior no ha sido
coherente y, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazo
las causas de proteccion que invocaban el TLC con la Union Europea y con
Canada.®® Dichos gobiernos iniciaron tramites para protestar formalmente
por violacién de obligaciones internacionales. En razon de lo anterior y por
el tratado con EE.UU,, se dict6 la Ley 19.914, que derog6 los Arts. 46 y 46

79 Cuarto Juzgado Civil de San Miguel, Rol 4748-2001.

8 El actor habia anteriormente presentado un recurso de proteccién contra el SII,
pero fue declarado extemporaneo por la Corte Suprema (Rol 2164-2001), se revoca el
fallo de la Corte de Apelaciones de Stgo., que habia acogido la tesis del recurrente.

8! Firmado en Stgo. el 05/12/96, promulgado por el Decreto Supremo de RREE
Nr. 1.200 de 05/07/97.

82 SCAA de Santiago Rol 1.316-2002, recurso de apelacién y casacion en la forma.

8 SCS Rol 638-2007, Recurso de Casacién en el fondo.

84 SCS Rol 15.838-1993, Recurso de Casacién en el fondo en reclamo tributario.

8 Roles Nros. 234, 236 y 311 del 2004.
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bis del DL 825/74 a partir del afio 2007 (en el periodo intermedio la tasa
disminuiria progresivamente). De hecho, frente a estos fallos, el Gobierno
comenz6 a adecuar la legislacion interna dado que los tribunales no apli-
caban directamente los tratados, ya que no se consideraban self-executing.
En el caso de la importacién de whisky, la legislaciéon debié adaptarse
después de una decision adversa de la OMC®. Los paises exportadores
de whisky estimaban que nuestro sistema impositivo discriminaba a esta
mercancia ya que la produccion chilena era y es escasa vy, si bien la norma
estaba planteada en sentido general, en la prictica solo se aplicaba a las
importaciones (favoreciendo al pisco). La regla violaba el principio del
trato nacional. Por esta razén, se suprimi6 el impuesto adicional del Art.
42 letraf) del DL 825/74 y se modifico la letra a) de la misma disposicion,
para no discriminar entre bebidas alcohélicas, salvo por su graduacion
(un sistema mucho mas objetivo). El sistema de Bandas de Precios y los
derechos especificos®” también tuvo que ser modificado en atencién a otra
decisién adversa de la OMC a requerimiento de Argentina®.

V1. Conclusiones

El derecho internacional tiene una enorme influencia en la adjudicacion de
casos en Chile. Los tratados son parte del sistema de fuentes y los jueces
cada vez que fallan un caso deben decidir sobre la prelaciéon de fuentes.
Si las fuentes son contradictorias, el juez prefiere el tratado por ser una
fuente superior. En otros casos, las fuentes son compatibles, el derecho
internacional puede servir para ampliar las garantias existentes.

La influencia del derecho internacional es patente en varias ramas
del derecho chileno, algunas mas espectaculares que otras. En todas estas
ramas, los tribunales han sostenido que los individuos son titulares de
derechos cuya fuente son tratados, incluso en acuerdos de libre comercio.
Los Estados no son el tnico actor en derecho internacional.

En materia penal, el principio nullum crimen nulla poena sine praevia
scripta lege no es absoluto. La excepcion son los crimenes de lesa huma-
nidad. Los tribunales han hecho primar los tratados y, por lo tanto, han
aplicado ius cogens o disposiciones de tratados en forma retroactiva. En el
caso de la Convencion de Derechos del Nifio, el tratado ha servido como

% AB-1999-6. OMC, WT/DS110/AB/R y WT/DS87/AB/R, 13/diciembre/1999.

87 Interesante es recordar “Watt’s Alimentos con Fisco”, RDJ T 90 Nro. 3/1993, sec.
5, pp 219-ss. Inaplicabilidad. Comentado por Eduardo Soro Kross.

8 OMC, WT/DS207/AB/R, 23/septiembre/2002.

112



Octubre 2015 Derecho internacional de los derechos humanos y derecho doméstico chileno

cristalizador de principios que resumen disposiciones aisladas del derecho
chileno como el interés superior del menor o su autonomia progresiva.
La ILO 169 ha tenido gran importancia en asuntos ambientales y de
recursos naturales relacionados con indigenas, ampliando la aplicacion
de normas nacionales.

En materia economica el asunto es méas complicado. Los tribunales
tienden a privilegiar y aplicar directamente los tratados bilaterales de libre
comercio, no asi tratados multilaterales como la OMC-GATT®.
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