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Introduccion

PAULINA VELOSO VALENZUELA*

Previo al analisis de la tematica referida al DL de Amnistia, cabe afirmar que los te-
mas de la justicia, en sus dimensiones elementales de determinar la verdad material
de hechos criminales, asi como en la dimensién de justa sancién a los culpables de
delito, son sentimientos muy primarios de todo ser humano. Hay que tener presen-
te que aun en sociedades muy antiguas ha existido algun tipo de procedimiento
investigativo respecto de hechos considerados gravemente reprochables y una san-
cién consecuente a aquellos designados como culpables. Esta idea muy primaria de
justicia, que subyace en toda comunidad organizada, quizas esta en el transfondo
de que, en todos los paises en que se han sucedido crimenes graves, no obstante
leyes de amnistia o incluso el simple paso del tiempo, no sean suficientes para dejar
atras, olvidando, dichos actos delictivos. Y una y otra vez se reclama el rito de la
justicia en todas sus dimensiones. Asi como el agua requiere su cauce y cuando este
se interviene por la mano del hombre, mas temprano que tarde el rio encuentra
su camino, desbordando las construcciones de ingenieria humana; asi también las
sociedades buscan la justicia, aunque en algin momento deban derribar diques y
contenciones.

De otra parte, también introductoriamente es necesario relevar la importancia
politica y filoséfica de la concepcidn de los derechos humanos. Actualmente es casi

Abogaday licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Concepcioén, Chile. Ha
sido Jefe de Gabinete de la Subsecretaria de Trabajo y, como tal, Jefe de Divisiéon y subrogante
legal del Subsecretario del Trabajo (1990-1994); Subdirectora del Servicio Nacional de la Mujer
(1994-1997); Abogada Integrante de la Corte de Apelaciones de Santiago (2003-2005). Actualmen-
te se desempeiia como abogada Consejera del proyecto regional del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo PNUD-Chile.
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una obviedad senalar que aquella es la base valérica elemental que comparten las
sociedades mas desarrolladas. Formalmente se reconocen a través de declaraciones,
resoluciones y tratados internacionales, tanto de Naciones Unidas como de otros
organismos multilaterales; de igual modo, se han incorporado frecuentemente en
las cartas politicas de los diversos paises del mundo. Mas alla de ello, el respeto a
los derechos humanos constituye la demanda universal que hoy cruza a los pueblos
en todas las latitudes. Por todas estas circunstancias, la violacién de estos derechos
tiene, en general, un tratamiento diferenciado respecto del crimen comun. Y, mas
aun, existe una demanda universal en el sentido de que su respeto presente y futuro
depende de la forma como se encare penalmente su castigo de hechos pasados.

Algunas ideas sobre el DL de Amnistia.
Tres perspectivas de analisis

Como es sabido, todas las dictaduras en América Latina, después de violar de ma-
nera sistematica y organizada los derechos humanos, han dictado decretos de au-
toamnistia para no investigar y dejar impunes sus graves crimenes. Chile no es la
excepcion. El afno 1978 se dicté un decreto ley que pretendié exonerar de sancidn
penal a los autores y responsables de los hechos delictivos ocurridos desde sep-
tiembre de 1973 a marzo de 1978.

La pregunta recurrente es qué se hace, ya en democracia, con esa normativa,
dictada en periodo de excepcién constitucional, por los mismos responsables inte-
lectuales de los ilicitos cuya impunidad se pretende.

Como toda normativa juridica, su analisis admite una triple perspectiva. Prime-
ramente cabe el analisis dogmdtico de su vigencia, validez y significado intrinseco.
Desde otra dptica, cabe su estudio desde lo socioldgico, es decir, el analisis de su
eficacia, tanto en cuanto a si cumple los objetivos que se declararon al momento de
su dictacién, la “paz social”, asi como si se cumple la normativa haciéndose lo que alli
se prescribe. Una ultima perspectiva de analisis es revisarla bajo el tamiz de la vision
filoséfica y valorica; esto es, si tal normativa es apreciada como justa y, asumida so-
cialmente como tal, se considera legitima. En efecto, una norma juridica puede ser
valida, estar vigente, y, sin embargo, no ser cumplida; o bien, ser cumplida pero ser
rechazada socialmente y por los especialistas por considerarla injusta e ilegitima.

Muchas veces estas perspectivas de analisis se confunden, estimandose errénea-
mente que la norma no esta vigente porque es ilegitima en su origen, porque es
injusta o porque los tribunales no la aplican.

Recordemos que en el pensamiento juridico ha habido autores —los positivistas
extremos— que postulan que desde el momento que una norma es derecho, es
decir, esta vigente, entonces es justa. Otros, en cambio, han estimado que desde el
momento que una norma es injusta, entonces no es derecho —los iusnaturalistas
extremos'.

! BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Distribuciones Fontamara S.A. México.
1992. P4g. 77. Bobbio distingue, en cuanto a la ideologia, versiones moderadas de versiones ex-
tremas del iuspositivismo y del iusnaturalismo.
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Ciertamente la relacién entre la dogmatica, la sociologia y la filosofia, respecto
de una norma juridica, no ha sido una cuestién pacifica en la doctrina.

Asumimos aqui la posibilidad cierta de que una norma perfectamente vigente
sea, sin embargo, injusta, y por lo mismo, haya mas incentivos para su no aplicacién.
Esto es, afirmamos que la legalidad es distinta de la legitimidad y eficacia. Cuando
falta legitimidad de una norma, los paises normalmente tienden a modificarla; lo
mismo cuando carece de eficacia. De alli que se afirme que una norma es mas per-
fecta y perdurable en el tiempo cuando concurren a su respecto la legalidad, legiti-
midad y eficacia de la misma.

En este contexto de analisis, afirmamos que el DL de Amnistia de 1979 estd plena-
mente vigente porque se dicté por las autoridades y formas que existian a la época,
y no ha sido derogado formalmente, aunque, como se dird, no resulte aplicable o
haya decaido su aplicacién y exista un fundado cuestionamiento a su respecto.

En efecto, como lo indica el estudio de la jurisprudencia recaida en dicho decre-
to, muchas veces se ha interpretado tal normativa de tal manera que su aplicacién
es restringida o nula. Esto es, hay una cantidad importante de casos en que los cri-
menes se han investigado y los responsables directos sancionados penalmente, no
obstante tratarse de casos que aparentemente ocurrieron en las fechas que refiere
el decreto de amnistia. Cierto es que ha habido una evolucién de la jurisprudencia,
y que la interpretacién del DL referido no ha sido unénime. Con todo, algunas veces
se ha estimado que no cabe aplicarlo porque no se tiene la certeza de que el cri-
men investigado se haya cometido efectivamente en el periodo comprendido en el
DL. En otros casos, y cada vez mas, los tribunales han estimado derechamente que
ciertos tratados internacionales de derechos humanos, o bien la costumbre inter-
nacional, estan por sobre esa normativa y por consiguiente tienen una aplicacién
preferente, por lo que se rechaza la aplicacion de este decreto ley.

Ahora bien, aquello en que no cabe duda es que esta normativa es totalmente
ilegitima, y reprochable valéricamente, tanto por su origen, esto es, porque se dictd
por el Poder Ejecutivo (no por un Poder Legislativo democratico); ademas, porque
fue dictada por el mismo Gobierno que habia organizado la represién y los crimenes
cuya impunidad se pretendia. Es decir, porque se dicté en un periodo de excepcién
constitucional, existiendo a la época una dictadura, donde no habia Congreso y la
oposicion era fuertemente reprimida de manera organizada y sistematica, lo que
perdurd aun por largos afios después de ese decreto. Ademas, porque es ilegitima
desde el punto de vista de su contenido. En efecto, de acuerdo a la concepcion del
sistema de proteccién de los derechos humanos, no resulta posible aceptar las de-
nominadas autoamnistias. Y es dudosa incluso la posibilidad de aceptar las amnistias
de este tipo de crimenes de guerra, o de lesa humanidad, aunque hipotéticamente
fuere adoptada por una mayoria parlamentaria.

Se da, entonces, respecto del Decreto Ley de Amnistia, la anomalia de no concu-
rrir al mismo tiempo la legitimidad, la legalidad y la eficacia. O sea, estamos frente
a una normativa de aquellas que normalmente, en una sociedad democrdtica, se
derogan o modifican radicalmente.

Esta anomalia es la que lleva al cuestionamiento permanente que existe tanto
dentro como fuera de Chile, en la politica y en la academia, en tribunales y en el
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legislativo. Y es una demanda permanente de las victimas de las violaciones de los
derechos humanos en Chile.

Dentro del &mbito de la critica politica, la circunstancia de que no haya existido
voluntad por parte de la derecha parlamentaria en Chile para expulsar del sistema
legal este Decreto Ley, puede dar lugar a una interpretacién segun la cual esta es
una forma de lealtad con la dictadura y sus efectos mas nocivos y repudiados nacio-
nal e internacionalmente.

Anular, derogar o interpretar

Como se sabe, desde el Gobierno del presidente Aylwin se han analizado en el Con-
greso distintos proyectos de ley con propdsitos de expulsar del sistema juridico el
Decreto Ley a que hacemos referencia.

Si bien es cierto que el efecto de una u otra alternativa pudiere ser muy distinto,
es curioso que no se haya llegado a alguna férmula que interpretare, al menos, al
conjunto de los sectores progresistas.

En nuestro concepto, para la claridad del analisis habria que distinguir un efecto
simbolico politico y un efecto propiamente juridico, siendo ambos de importancia,
por lo demas, en cualquier estatuto juridico.

En nuestra opindn, una simple derogacion expresa del Decreto Ley, asi como una
ley anulatoria, cumplirian ambas un efecto similar en lo simbélico politico. En ambos
casos, la lectura interpretativa seria que el legislativo democratico habria optado
por expulsar del sistema juridico nacional aquel Decreto Ley. Si ademas las razones
que se aduzcan para esta expulsion fueren las de su rechazo filoséfico y politico,
quedaria clara la voluntad legislativa y esa seria la sefal al Poder Judicial que, todos
sabemos, es de gran relevancia a la hora de la aplicacién de la ley.

Para algunos, la voluntad politica seria mas nitida con una ley anulatoria. En Ar-
gentina, la doctrina elaborada a este respecto, basicamente por el destacado jurista
Carlos S. Nino?, tuvo un gran desarrollo y justificacién que vale la pena observar.
Eventualmente el problema de esta alternativa en Chile es que pudiere estimarse
que en nuestro sistema constitucional no existiria aquella como posibilidad.

Otro tema, distinto al anterior, y que ha dado lugar a una gran discusién juridica y
politica, es el posible efecto juridico de cualquiera de estas alternativas legislativas.

Algunos, relevando el principio pro reo, estiman que cualquiera sea la formula
escogida, en definitiva, los tribunales igualmente, a la hora de aplicar penas, debe-
rian escoger aquel estatuto mas favorable al condenado. Habria una ultractividad
de la ley, esto es, una especie de supervivencia de la norma derogada mas alla de su
vigencia. Esta posicion, normalmente, no analiza que en verdad, en este caso, no ha-
bria un derecho mas gravoso al momento de aplicar la pena en relacién al momento
que se cometieron los ilicitos.

Recordemos que este principio, ligado a la irretroactividad de la ley penal, tiene
el propésito de hacer prevalecer la seguridad juridica en materia penal, esto es, que
nadie puede ser condenado por un hecho que no era considerado delito a la época
del mismo; y, en todo caso, con ninguna pena superior a la que existia entonces.

2 NINO, Carlos Santiago. La validez del derecho. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1985. Pags. 101 y ss.
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Dicho de otra manera, toda persona debe saber al momento de sus actos las con-
secuencias juridicas de él, sobre todo si ellas pudieren entraiar un efecto nocivo en
su libertad.

No puede soslayarse que en el caso de los delitos de los que hablamos, homici-
dios y secuestros con resultado de muerte, a la época que se cometieron en Chile ya
tenian una severa sancién; eran delitos y sancionados entonces, contemplados en el
Cédigo Penal desde sus origenes. Ademas, ya a la época, Chile habia suscrito Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos que condenaban tales graves crimenes
y existian multiples acuerdos y resoluciones de condena internacional a tales ilicitos.
De modo que, puede estimarse, el principio estaria plenamente resguardado.

En definitiva, esta tesis que releva el principio pro reo al extremo, normalmente,
no se hace cargo del analisis del estatuto intermedio menos gravoso. No analiza en
virtud de qué argumento juridico, ya que, prima facie, no se desprende del texto,
la proteccién constitucional llegaria incluso al delincuente respecto de un estatuto
que fuere mas favorable surgido después de la comisién del ilicito y derogado antes
de su sancién penal. Lo que no cabe duda es que el principio que se pretende pro-
teger, esto es, que no se pueden cambiar las reglas del juego haciendo mas gravosas
las consecuencias de una accién voluntaria después de su realizacién, no se pone en
jaque si no se aplica este estatuto intermedio mas favorable.

También se ha estimado como solucién la adopcién de un proyecto de ley, de
autoria del diputado y jurista Juan Bustos, que interpreta el articulo 93 del Cédigo
Penal en cuanto se hace cargo que la aplicacién de la amnistia ha dado lugar a dis-
tintas interpretaciones jurisprudenciales frente a estatutos internacionales vigentes
en Chile, asumiendo como valida una de estas interpretaciones, con lo cual se cum-
ple con el supuesto de toda norma interpretativa. En vista que esta férmula, aparen-
temente, recibe mas aceptacion, parece positiva.

Con todo, este proyecto de ley no es incompatible con una ley derogatoria. Si se
dictaran estas dos leyes, una derogatoria del Decreto Ley de Amnistia, y al mismo
tiempo una interpretativa del articulo 93 del Cédigo Penal, se generaria el efecto
politico y juridico mas completo.

Conclusion

En Chile, comparativamente con lo que ha ocurrido en otros paises que han enfren-
tado graves violaciones a los derechos humanos, se ha avanzado de una manera
importante.

Ha habido actos simbolicos de perdén del Estado; multiples monumentos de re-
cuerdo y memoria de las victimas; leyes reparatorias que han establecido beneficios
a las victimas y sus familiares; y una actitud del Poder Judicial que, en general, ha
permitido ir avanzando muy importantemente en la verdad material, cada vez mas;
y también ha aplicado sanciones penales en muchos casos, es decir, ha impartido
justicia, cumpliendo asi con su rol constitucional.

No cabe duda que la vigencia de este estatuto ilegitimo en su origen y en su con-
tenido, que ya recibe poca aplicacién en tribunales y que no cumplié en absoluto
con el objetivo declarado de paz social, no es aceptable ni entendible en una pers-
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pectiva democrética. Por ello es tan relevante y pertinente insistir en el debate de
esta tematica, y solo cabe agradecer que el PNUD organice este tipo de reuniones
que permiten un andlisis serio y profundo sobre la materia.

Y cabe tener presente y no olvidar que lo juridico, y la interpretacién juridica, es
también una cuestion politica. Y lo juridico importa en la construccién democratica.



El Decreto Ley de Amnistia: origenes, aplicacion
y debate sobre su validez

R,

CRISTIAN CORREA¥

Chile enfrenta el desafio de hacerse cargo de las violaciones a los derechos huma-
nos cometidas en su pasado reciente. Uno de dichos desafios consiste en hacer jus-
ticia a dichos crimenes como forma de reforzar la inadmisibilidad de tales hechos y
sentar las bases para una convivencia democratica fundada en la intangibilidad de
los derechos humanos. Este esfuerzo requiere examinar las normas que impiden la
obtencion de justicia, como son la prescripcién de la accién penal y el decreto ley
de amnistia.

El debate actual sobre cdmo dejar sin efecto, anular o derogar el Decreto Ley (DL)
2.191 requiere considerar el origen de esta norma, las diferentes interpretaciones
que se le han dado y los motivos que justifican la necesidad de un pronunciamiento
legislativo. Es conveniente también entender la evolucién de la jurisprudencia sobre
la materia, incluyendo un andlisis de los argumentos en base a los cuales el Decreto
Ley de Amnistia ha sido acogido o rechazado. El estudio de dichos elementos permi-
te conocer en forma especifica dénde se encuentran las debilidades y fortalezas de
la presente jurisprudencia y determinar las posibilidades de que ella se mantenga,
se consolide o sea revertida por los cambiantes equilibrios en la composicién de la
Sala Penal de la Corte Suprema. En definitiva, ello permite sustentar la importancia
de alcanzar una solucién legislativa que efectivamente garantice el cumplimiento
de la obligacién del Estado de juzgar las violaciones a los derechos humanos.

Abogado, Pontificia Universidad Catdlica de Chile (1993) y Magister en Estudios Internacionales de
Paz, Universidad de Notre Dame (1992). Asociado senior del Centro Internacional para la Justicia
Transicional (ICTJ). Fue Secretario del Consejo de la Comisién Nacional sobre Prisién Politica y Tor-
tura, y luego trabajé desde el Gobierno en la coordinacién de la implementacion de programas de
reparacion para las victimas de violaciones a los derechos humanos. Entre 2006 y 2007 fue asesor
juridico de la Comision Presidencial para la Coordinacién de Politicas de Derechos Humanos.
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1. Origenes y contexto de la dictacion del decreto ley 2191 de amnistia

El golpe de Estado de 11 de septiembre de 1973 trajo consigo la accién fuertemente
represiva y persecutoria de parte de todas las Fuerzas Armadas, Carabineros y la
Policia de Investigaciones. Dicha accién se tradujo en la detencién de miles de per-
sonas, asi como en la ejecucion y desaparicién de varios centenares'. Esta politica
masiva de represién fue realizada aun cuando los escasos focos de resistencia arma-
da al golpe de Estado fueron rapidamente acallados y el pais estaba bajo control de
las fuerzas armadas el primer dia del golpe?. Ella fue seguida también de la creacién
de un aparato normativo que pretendia dar una forma de legalidad al golpe, a tra-
vés de bandos y decretos leyes que declararon estado de sitio e hicieron aplicable
la legislacion de tiempo de guerra de los tribunales militares, incluso para hechos
ocurridos antes de su publicacién3.

A este periodo de represidon masiva*, que incluyé ejecuciones extrajudiciales y
desapariciones forzosas, asi como la mantencién de miles de detenidos en estadios,
cuarteles y centenares de recintos a lo largo de todo el pais, siguié una etapa de re-
presidon mas selectiva, conducida principalmente por los organismos de inteligencia
de las fuerzas armadas y Carabineros o los organismos de seguridad que el régimen
fue creando, como la Direccién de Inteligencia Nacional o el Comando Conjunto.
En la caracterizacién de esta segunda etapa de represién coinciden los informes de
la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién’ y de la Comisién Nacional sobre

' Deacuerdo al Informe de la Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, 1.522 personas
fueron ejecutadas o hechas desaparecer entre el 11 de septiembre y el 31 de diciembre de 1973,
y 301 murieron victimas de violencia politica. Ello representa el 57% del total de victimas durante
toda la dictadura. Asimismo, la masividad de la represién fue ejemplificada por la Comisién Na-
cional sobre Prisidn Politica y Tortura, que constata que, de las 27.255 personas reconocidas como
victimas en su primer informe, 18.364 fueron privadas de libertad en el mismo periodo (algunas
de ellas con varias detenciones), lo que representa el 67,4%, y sélo en los primeros tres dias luego
del golpe, 5.373 personas fueron detenidas, equivalentes al 19,7% del total de detenidos en los
17 anos de dictadura. Ver Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Informe sobre la
calificacién de victimas de violaciones de los derechos humanos y de la violencia politica. Santia-
go, 1996, pagina 580, y Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura. Informe de la Comision
Nacional sobre Prisién Politica y Tortura. Santiago, 2005, paginas 206 y 207. La version electrénica
de estos informes puede ser encontrada en www.ddhh.gov.cl y en www.comisiontortura.cl, res-
pectivamente.

2 Ibid., Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura, paginas 163 y 164. La Comision funda-
menta esta afirmacioén incluso citando las memorias del almirante Sergio Huidobro, tituladas «De-
cision Naval» y publicadas en 1998.

3 Decretos leyes No. 3y 5, publicados en el Diario Oficial el 18 y 22 de septiembre de 1973, respec-
tivamente. Este Ultimo esta redactado precisamente como norma interpretativa del articulo 418
del Cédigo de Justicia Militar.

4 Sibien la represion en esta etapa fue masiva, es posible argumentar que no fue indiscriminada.
Por el contrario, su foco fueron todos los dirigentes y militantes activos de los diversos organis-
mos que servian de base de apoyo de la Unidad Popular, desde autoridades de Gobierno hasta
organizaciones de base, sindicatos, partidos politicos y organizaciones territoriales. Buscé asi des-
articular dicha base de sustentacién a través de la generacién de terror y el uso de la tortura.

> Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion. Informe de la Comision Nacional de Verdad y Re-
conciliacion. Santiago, 1991, volumen |, tomo |, paginas 62 a 69, asequible en www.ddhh.gov.cl, y
Ibid Comisién Nacional sobre Prisidn Politica y Tortura, paginas 213 a 218.
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Prision Politica y Tortura, como un periodo de fuerte persecucion y hasta extermi-
nio de las cupulas dirigentes de los partidos y movimientos que habian formado la
Unidad Popular y que se oponian a la dictadura. La gran cantidad de detenciones
que en este periodo practica la DINA, no obstante tener un reducido nimero de
integrantes, asi como la elevada cantidad de ejecuciones y desapariciones que en
este periodo se atribuyen a dicho organismo, revelan la preponderancia que tuvo
en la represidén en esta etapa, sin perjuicio del habitual protagonismo de Carabine-
ros como el principal organismo de detencidn®.

Esta intensa actividad represiva genero fuertes cuestionamientos a nivel nacional
e internacional. La Asamblea General de las Naciones Unidas solicité al Gobierno de
Chile respetar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en noviembre de
1974, y luego del informe del Grupo de Trabajo ad hoc, cuya autorizacién de ingreso
fue revocada a Ultimo minuto por la Junta de Gobierno, condend las violaciones que
se cometian en los aflos 1975, 1976 y 1977, por amplias y crecientes mayorias.

Ante el ultimo de estos pronunciamientos, motivado también por un informe
especial del Grupo de Trabajo ad hoc de diciembre de 1977, que en dicha oportuni-
dad incluy6 el voto de los Estados Unidos, el Gobierno realizé una intensa actividad
propagandistica, acusando ser victima de una campana internacional, y convocé a
un plebiscito en el que la ciudadania debia pronunciarse indirectamente acerca de
la situacion de los derechos humanos en el pais. Realizado sin ninguna garantia y
aun bajo estado de sitio, el resultado fue favorable al Gobierno.

Adicionalmente, el apoyo internacional al Régimen Militar sufri6é un serio revés a
raiz del asesinato de Orlando Letelier y Ronie Moffit, en Washington D.C., al descu-
brirse la participacién de la DINA en dicho crimen. En enero de 1977, asumié Jimmy
Carter como Presidente de los Estados Unidos, con una plataforma de promocién de
los derechos humanos y un discurso critico ante las violaciones que se cometian en
Chile, lo que incrementé la presién sobre el Régimen Militar. Dicha presién influyé
en la decision de disolver la DINA y reemplazarla por la CNI, en agosto de 1977.

Por su parte, el itinerario de normalizaciéon institucional que repetidamente era
mencionado en discursos oficiales, y que se tradujo en la labor de la Comisién de
Estudios de la Nueva Constitucién asi como en la dictacion de las Actas Constitucio-
nales en septiembre de 1976, requeria ir acompafado de un signo de pacificacion
politica. El caracter fundacional que se pretendia dar a la <nueva democracia» no po-
dia seqguir sosteniéndose en restricciones de derechos justificadas en una situacion
de excepcién o de conflicto interno luego de mas de cuatro afos del golpe.

Estas consideraciones se recogen en el preambulo del decreto ley de amnistia,
gue reconoce que «la tranquilidad general, la paz y el orden de que disfruta actual-
mente todo el pais, en términos tales, que la conmocién interna ha sido superada,
haciendo posible poner fin al Estado de Sitio y al toque de queda en todo el territo-
rio nacional» (Considerando 1°). Su dictacién es también justificada en «la necesidad

¢ Ibid., Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, volumen |, paginas 415 a 484 y 504 a 590, y
Comision Nacional sobre Prisidn Politica y Tortura, padgina 213. De acuerdo a este ultimo, el 37% de
las detenciones ocurridas en el periodo corresponden a Carabineros, seguidas por 29% realizadas
por la DINA, porcentaje que podria ser superior, si se considera que casi 10% de los declarantes
sefalaron haber sido detenidos por civiles no identificados.
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de una férrea unidad nacional que respalde el avance hacia la nueva institucionali-
dad que debe regir los destinos de Chile» (Considerando 3°). Sin embargo, los reales
efectos de la norma revelan mejor que nada su intencién de garantizar laimpunidad
de las violaciones a los derechos humanos cometidos, como se verd mas adelante.

2. Efectos inmediatos del Decreto Ley de Amnistia

Al momento de dictarse el Decreto Ley de Amnistia el nimero de personas privadas
de libertad por motivos politicos habia disminuido considerablemente. La gran ma-
yoria de los detenidos en los primeros meses tras el golpe, que no habian sido eje-
cutados o hechos desaparecer, habian recuperado la libertad o habian sido expul-
sados del pais, después de pasar meses o incluso afos en diferentes recintos donde,
muchos de ellos, fueron sometidos a torturas.

Una proporcién menor de ellos fue sometida a procesos ante los Tribunales Mili-
tares de Tiempo de Guerra. En dichos casos, luego de meses de privacion de libertad
decretada en virtud de las facultades del estado de sitio, las personas eran puestas a
disposicidn de los tribunales, los que invariablemente las condenaban, no variando
sustancialmente las condiciones de detencion. No obstante, luego de algunos anos,
muchos de estos detenidos pudieron conmutar sus penas por extrafiamiento y salir
al exilio.

De esta forma el nimero de personas privadas de libertad por motivos politicos
a comienzos de 1978 era bastante bajo. Registros de la Vicaria de la Solidaridad de
la época (circunscritos a la Region Metropolitana) sefnalan que la dictacidn de esta
norma permitié la liberacién de 387 presos politicos que se encontraban privados
de libertad a la fecha de su publicaciéon. De ellos, 129 no estaban condenados y 258
cumplian condenas dictadas por tribunales militares. Ello contrasta con el numero
de personas que sufrieron prisién politica entre 1973 y 1977, que sélo considerando
los casos oficialmente reconocidos por la Comisidon Nacional sobre Prisién Politica y
Tortura corresponden a mas de 24 mil personas.

De esos 387 presos liberados, al menos 41 de ellos estaban en proceso de con-
mutar su pena por la de extranamiento. A muchos de los beneficiados con la am-
nistia se les expulsé inmediatamente del pais, previa detencién de algunos por la
Central Nacional de Informaciones luego de recuperada la libertad. Tampoco fueron
beneficiadas por esta norma, en la practica, las personas cuyas penas habian sido
conmutadas por las de extrafamiento. Ello en virtud de que el articulo 5 del D.L.
2191, dispuso que su regreso al pais debia someterse a autorizacién previa del Minis-
terio del Interior. A ellos, asi como a miles de exiliados, se les mantuvo la prohibicién
de ingreso al pais por un tiempo indefinido, que dependia exclusivamente de la
decision de la autoridad de la época y que se extendid por varios anos, en algunos
hasta fines de la década del 80

En esto radica la mas clara demostraciéon de que el DL de amnistia no perseguia
«fortalecer los vinculos que unen a la nacién chilena, dejando atras odiosidades hoy
carentes de sentido, y fomentando todas las iniciativas que consoliden la reunifi-
cacion de los chilenos», como sefialaba su considerando 2°, ni tampoco una real
rehabilitacion de los derechos civiles de los presos politicos. La amnistia no produ-
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jo ningun efecto para las miles de personas que, habiendo conmutado sus penas
por extrafamiento, seguian figurando en las listas de personas con prohibicién de
regresar al pais. Muchas de ellas debieron permanecer exiliadas por periodos signi-
ficativamente superiores a los que habian recibido como condena. Finalmente, el
Unico beneficio que algunos pudieron recibir fue de eliminar antecedentes penales
de aquellos condenados por tribunales militares, o penas accesorias, luego de lar-
gos afnos de exilio.

Esta intencién fue inmediatamente percibida y denunciada por los organismos
de defensa de los derechos humanos que trabajaban en ese momento en Chile. La
Vicaria de la Solidaridad y otros organismos de defensa de los derechos humanos,
las iglesias y organizaciones internacionales denunciaron que el D.L. de Amnistia era
una norma que consagraba la impunidad de los violadores de derechos humanos
y que favorecia en una medida muy menor a unos pocos presos politicos, desesti-
mando su pretendido objetivo pacificador y de unidad nacional.’

En consecuencia, sin perjuicio de poder hacerse una evaluacién de cada uno de
los casos de las personas que fueron liberadas como consecuencia del D.L. 2191, en
términos generales, se tratd de personas que habian sido detenidas al margen de
procesos judiciales, a las cuales luego se le formalizaron cargos en juicios que no
contaron con las garantias del debido proceso, por tribunales que no gozaban de
la autonomia e imparcialidad debida, siendo la mayoria torturadas para obtener su
confesidn, las sentencias condenatorias dieron por establecidos los hechos y su par-
ticipacion sin mayor fundamentacién y contando con pruebas insuficientes. Estas
detenciones correspondian a medidas de privacion de libertad ilegitimas y carentes
de juridicidad.

A esta conclusién arribé también la Comisién Nacional sobre Prisiéon Politica y
Tortura, la que hizo una evaluacién de las consecuencias de este decreto ley en rela-
cién a la prisién politica, sefalando que, si bien su dictacion fue «esgrimida por sus
partidarios como un elevado aporte a la pacificacion de una sociedad dividida en el
pasado, en la practica buscaba preservar en la impunidad las anteriores violaciones
de los derechos humanos cometidas por agentes del Estado o personas a su servi-
cio, aun cuando ese fin también haya supuesto beneficios para personas identifica-
das con el gobierno de la Unidad Popular o la disidencia politica».?

3. Evolucion de la jurisprudencia nacional en relacién al DL de Amnistia

El comportamiento de los tribunales durante los 30 afnos de vigencia del DL 2.191 ha
tenido una notoria variacion. Del estudio de las sentencias dictadas, especialmente
por la Corte Suprema, es posible distinguir diversas doctrinas en la aplicacién y re-
chazo de esta norma. Esta evolucidn incluye desde la aplicacién inmediata de la am-
nistia bastando la comprobacion de que los hechos habrian ocurrido en el periodo
cubierto por ella, su aplicacién solo una vez identificados los responsables y agota-
da la investigacion, hasta las doctrinas en virtud de las cuales se niega su aplicacion.

7 Informes mensuales de la Vicaria de la Solidaridad de abril y mayo de 1978.
& Ibid., Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, pagina 186.
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Estas ultimas se refieren basicamente a la consideracién del secuestro como delito
de ejecucién permanente, en virtud del cual se hace no aplicable la amnistia en los
casos de detenidos desaparecidos, y la preeminencia del derecho internacional de
derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Sin embargo, si bien es posible advertir tendencias, no es posible trazar lineas
absolutas ni establecer la existencia de una jurisprudencia Unica. La conformacion
variable de las salas de la Corte Suprema, la reticencia a seguir y citar precedentes,
y en ocasiones la escasa argumentacion de los fallos contribuyen a estos factores.
Por lo mismo ha existido una cierta superposicion de doctrinas jurisprudenciales, en
algunos momentos, que restan certeza a la aplicacién del derecho y a la seguridad
juridica.

3.1. Aplicacién inmediata

La intencién de la Junta de Gobierno de asegurar la impunidad de las violaciones
a los derechos humanos a través de la dictacién del D.L. 2.191 fue prontamente de-
mostrada por el Juez Militar de Santiago, al amnistiar a los ocho funcionarios de Ca-
rabineros acusados de la desaparicién forzada de quince campesinos de Lonquén.
Dicha resolucién puso término a la primera investigacién criminal por violaciones a
los derechos humanos que habia logrado avanzar, gracias al extraordinario coraje
del Ministro en Visita a cargo de la instruccién. La resolucion sobreseyé a los acu-
sados bastando sélo la constatacién de que los hechos habian ocurrido durante el
periodo cubierto por la amnistia.

Sin embargo, las demds investigaciones sobre violaciones a los derechos huma-
nos no tuvieron la misma suerte. Los tribunales sobreseyeron sin avanzar sustancial-
mente en la investigacién de los hechos y la identificacién de los posibles respon-
sables, acogiendo la tesis de que no era necesario siquiera agotar la investigacion
criminal si los hechos habian ocurrido entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de
marzo de 1978. Ello aun cuando el articulo 413 del Cédigo de Procedimiento Penal
establece que «el sobreseimiento definitivo no podra decretarse sino cuando esté
agotada la investigacidn». Es asi como en 1989, la 22, Sala de la Corte Suprema (antes
de que se estableciera la division de salas por materia) determiné que:

«Debe interpretarse el articulo 413 del Cédigo de Procedimiento Penal en el
sentido de que habiéndose dictado una ley de Amnistia, el Juez queda, des-
de ese momento, legalmente impedido de continuar la investigacién y debe,
necesariamente, sobreseer definitivamente en la causa. En el proceso fue la
ley de Amnistia la que generd la extincion de la responsabilidad penal y, por
ende, sélo corresponde demostrar la vigencia de la ley, situacidon que se pro-
dujo con su publicacién en el Diario Oficial»®.

Esta interpretacién se basaba en la preeminencia del articulo 107 del Cédigo de
Procedimiento Penal, que establece que «Antes de proseguir la accion penal, cual-
quiera que sea la forma en que se hubiere iniciado el juicio, el juez examinara si los

® Corte Suprema. Sentencia de fecha 11 de agosto de 1989, recaida en recurso de casacion en el
fondo, en proceso rol 25.900, contra Miguel Estay Reyno.
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antecedentes o datos suministrados permiten establecer que se encuentra extin-
guida la responsabilidad penal del inculpado. En este caso pronunciara previamente
sobre este punto un auto motivado, para negarse a dar curso al juicio.»

Un primer intento por eliminar los efectos de la amnistia, luego de la recupe-
racion de la democracia, fue el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
presentado en un caso en el que se investigaba la desaparicién de 70 personas. Sin
embargo, el efecto resulté contraproducente, al provocar una sentencia del Pleno
de la Corte Suprema que reforzé su postura a incluso ni siquiera investigar los he-
chos antes de amnistiar. Al rechazar dicho recurso, la Corte tuvo la ocasién de pre-
cisar su doctrina:

«..la amnistia constituye un acto del Poder Legislativo que suspende de manera
objetiva la declaracion de criminalidad hecha por otra ley, como consecuencia
de que hace desaparecer en el delito su punibilidad al eliminar la pena y todos
sus efectos en los hechos ilicitos que comprende, e impide y paraliza definiti-
vamente o para siempre el gjercicio de toda accién judicial que tienda a san-
cionarlos... Lo anterior significa, que una vez verificada la procedencia de la ley
de amnistia deben los jueces proceder a declararla en conformidad con lo que
al efecto preceptuan los articulos 107 y 408 No. 5 del Cédigo de Procedimiento
Penal, sin que en consecuencia tenga obligatoria aplicacién lo dispuesto en el
articulo 413 de este mismo Codigo, que exige para decretar el sobreseimiento
definitivo que esté agotada la investigacion con que se haya tratado de compro-
bar el cuerpo del delito y determinar la persona del delincuentex™.

Luego, al solicitarse la aclaracién y reposicion de dicha sentencia, el maximo tri-
bunal, por unanimidad, precisé la cuestién relativa al momento de su aplicacién,
seflalando que:

«verificada la procedencia de la ley de amnistia o perdén, los jueces deben de-
clararla poniéndose término a la indagacién o proceso judicial, puesto que asi
lo dispone el articulo 107 del Cédigo de Procedimiento Penal, precepto que en
esta situacién prima sobre cualquier otro, puesto que obliga al juez, antes de
proseguir con la accién penal, si los antecedentes que le suministre el proceso
demuestran que se halla extinguida la responsabilidad procesal del inculpado,
a pronunciarse sobre el punto negandose a dar curso al juicio, lo que harj, en
consecuencia, sobreseyendo definitivamente la causa»'.

En un interesante desarrollo doctrinal, la Corte afirmo esta interpretacion, dis-
tinguiendo, en fallos posteriores, entre causales objetivamente acreditadas de ex-
tincién de la responsabilidad penal y causales que no se encuentran plenamente
probadas y que si justifican el agotamiento de la investigacién antes de sobreseer,
Segun ellos, la amnistia establecida en el D.L. 2.191 seria de las primeras.

19 Corte Suprema. Sentencia sobre recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de 24 de
agosto de 1990, proceso rol 27.640.

" [dem, sentencia de fecha 28 de septiembre de 1990.

2. Ver por ejemplo, Corte Suprema. Sentencia de 24 de julio de 1996, proceso rol 33.696-95, conside-
rando undécimo.
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La sentencia también rechazé la aplicaciéon de los Convenios de Ginebra, utili-
zando el argumento que luego seria reiterado en otras sentencias, incluso recientes.
Para ello senalé:

«...de conformidad a lo que disponen los articulos 2° y 3° que son comunes a
los 4 convenios promulgados, resulta manifiesto que su aplicacién incide y se
limita especificamente a casos de guerra declarada, de caracter internacional
y sobre situaciones de conflictos armados que surjan dentro del territorio de
algunas de las Altas Partes Contratantes y dejan en evidencia sus disposicio-
nes que en esta ultima situacion debe tratarse de un efectivo conflicto bélico
o de guerra interna, entre partes contendientes armadas y respecto de las
cuales obligaran sus disposiciones (art. 3°)».”®

Luego agrego:

«Lo recién expresado es suficiente para concluir que la normativa de esos
Convenios, en cuanto obliga a las Partes Contratantes a sancionar a los res-
ponsables de las graves infracciones que contemplan, no encuentran aplica-
cién alos hechos delictuosos investigados en la causa en que incide el recurso
en estudio, por cuanto si bien estan comprendidos dentro del periodo de la
Situacién de Estado de Sitio que cubre la amnistia, no aparece que sean la
consecuencia o hayan resultado de un estado de conflicto armado interno, de
las caracteristicas resefiadas precedentemente, concluyendo que las disposi-
ciones de los mencionados convenios de Ginebra, no pueden resultar afecta-
das por el precepto legal que concedié la amnistia de 1978».1

3.2. Amnistiar luego de agotada la investigacién y determinados los responsables

Con motivo de dar a conocer el informe de la Comisién Nacional de Verdad y Re-
conciliacion, el Presidente Aylwin intenté modificar esta tendencia jurisprudencial.
Para ello, ademas de su mencién en el discurso dado al pais en esa ocasion, oficié a
la Corte Suprema exponiendo el argumento de la especialidad del articulo 413 del
Cdédigo de Procedimiento Penal y su preeminencia respecto del mencionado articu-
lo 107 de dicho cuerpo legal, haciendo presente el caracter de delito continuado de
la desaparicion forzada, por lo que no le seria aplicable la amnistia, y afirmando que,
en virtud de la preeminencia de los tratados internacionales de derechos humanos,
no eran aplicables la amnistia ni la prescripcién a crimenes de lesa humanidad®.
Este oficio dio lugar a la llamada «doctrina Aylwin» a pesar de que dicha denomina-
cién no hace justicia de todo el contenido de la postura que en esa ocasion hizo pre-

B [dem.

“ [dem.

> Aylwin A., Patricio. Clase magistral dictada el 4 de junio de 2007 en el marco de lainauguraciéon del
afo académico en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca. En Revis-
ta lus et Praxis, 13 (1): 425 - 434, 2007. www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-00122007000100014-
&script=sci_arttext
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sente el Presidente Aylwin. En efecto, se ha entendido cominmente como doctrina
Aylwin sélo el primero de los argumentos, obvidndose los restantes dos.

Sin embargo, la reaccién de la Corte fue invariable y continué resolviendo de la
misma forma y los tribunales superiores siguieron aplicando la amnistia sin llegar a
precisar las circunstancias de la detencién de los desaparecidos, su paradero ni los
responsables de los hechos, en base a la interpretacién ya sefalada'®. No obstante,
la respuesta formal al referido oficio no se hizo cargo de los argumentos expuestos
en él, sino solamente se basé en afirmar su independencia y sus atribuciones exclu-
sivas en relacidn a la interpretacién de la ley”, lo que permite comprender la una-
nimidad alcanzada en contraste con la variacién en la interpretacion de esta norma
que se daria sélo unos afos después.

Es a partir de 1998 que el argumento de la obligacion de agotar la investigacién
antes de sobreseer por amnistia, en base a la primacia del articulo 413 del Cédigo
de Procedimiento Penal sobre el articulo 107 de éste, comenz6 a ser acogida por
la Corte Suprema. En virtud de él fueron revocadas sentencias que habia declara-
do el sobreseimiento definitivo, ordenandose reponerlas al estado de sumario para
continuar la investigacién'®, Otras sentencias fueron dictadas revocando el sobre-
seimiento definitivo dictado en ellas por aplicacién de la amnistia, reemplazandolos
por sobreseimiento temporal en tanto aparezcan mejores pruebas para identificar
a los responsables.

Ademas de un argumento de texto, en relacién a las disposiciones legales cita-
das, la Corte afirm6 que la necesidad de identificar a los responsables eraimportante
para la certeza juridica que debia dar la amnistia, de forma de amnistiar a determina-
das personas y no a hechos, como sefala el articulo 1° del D.L. 2.191. Asi, en oposi-
Cién a la distincion antes mencionada entre causales de sobreseimiento definitivo
objetivamente probadas y aquellas que no se encuentran plenamente acreditadas,
la Corte impuso la obligacion de agotar la investigacién de forma de que el sobre-
seimiento pueda efectivamente producir accién y excepcién de cosa juzgada®. Para
ello la Corte sefalé:

6 Corte Suprema. Sentencia de fecha 17 de septiembre del Tribunal en Pleno, proceso rol 29.285, y
sentencia de 19 noviembre de 1993 de la 32 Sala, proceso rol 4.771.

7 Corte Suprema. Oficio del Tribunal Pleno de fecha 13 de marzo de 1991. www.cepchile.cl/dms/
archivo_1181_1241/rev42_documento.pdf

8 Jean Pierre Matus cita un precedente anterior, la sentencia de 4 de septiembre de 1995 en la causa
por desaparicién de Eugenia Martinez, proceso rol 5.661, asi como las sentencias de fechas 8 de
junio de 1998, en la causa rol 3.831-97, por desaparicion de Jorge Ortiz; en la causa rol 247-98, de 7
de enero de 1999, por desaparicion de José Bustos y otros; de 29 de diciembre de 1998, en la causa
rol 2.097-98, por desaparicion de Alvaro Barrios; de 26 de agosto de 2002, en la causa rol 1.359-01,
por desaparicion de Ricardo Weibel; de 29 de noviembre de 2002, en la causa rol 4.135-01, por des-
aparicion de Héctor Contreras; de 31 de enero de 2003, en la causa rol 4.053-01, por desaparicién
de Roberto Aranda; de 31 de enero de 2003, en la causa rol 4.053-01, por desaparicién de Nelson
Almendras y otros, y de 3 de marzo de 2003, en la causa rol 4.209-01, por desapariciéon de Reinaldo
Poseck. Un caso similar lo constituye la sentencia de fecha 28 de enero de 2000, proceso rol 4.088-99,
por desaparicion de Antonio Cabezas. Ver Matus A., Jean Pierre. Informe pericial ante Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, sobre aplicacion jurisprudencial de decreto ley 2191 de amnistia, de
fecha 19 de abril de 1978. lus et Praxis, 2006, vol. 12, no. 1, p. 275-296. 1SSN 0718-0012.

¥ Es interesante notar que muchos de los casos prematuramente cerrados por los tribunales, ha-
biéndose hecho aplicacion inmediata de la amnistia, sin identificar a los beneficiarios de ella, han
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«Que si bien el sobreseimiento puede ser dispuesto en cualquier estado del
juicio, especial exigencia recae sobre el que tiene el caracter de definitivo en
orden a que se encuentre agotada la investigacion, segun se dijo preceden-
temente, en los términos que exige los articulos 76 del Cédigo del ramo y 127
del Cédigo de Justicia Militar. De tal modo podra suspenderse la tramitacién
del juicio al no poder avanzar las diligencias, pero en ningun caso disponer el
término prematuro de las mismas con un efecto absoluto que impida realizar
nuevas averiguaciones, desde el momento que la sentencia que asi lo decida
produce accién y excepcién de cosa juzgada».

«Que de ellos se sigue que para aplicar la amnistia, debe estar igualmente
determinada la persona del delincuente en forma clara e indubitada, Unica
manera de extinguir a su respecto la pena que debiera corresponderle por su
participacién en los sucesos investigados; concluyéndose de lo razonado que
al aplicar una causal de extincidn de responsabilidad penal que, de acuerdo a
los antecedentes expuestos no esta llamada a decidir al pleito, se ha incurrido
en un nuevo error de derecho por los magistrados del fondo.»*°

Este argumento habia sido invocado en votos de minoria anteriores, como es
el voto de los ministros Luis Correa y José Luis Pérez. Una posicion similar, pero ar-
gumentando la necesidad de no burlar el espiritu de los Convenios de Ginebra en
cuanto a la obligacion de buscar y hacer comparecer ante los tribunales a las perso-
nas que cometieren infracciones graves a ellas, asi como a que la prescripcién de la
accién penal, como todas las causales de extincion de responsabilidad del articulo
93 del Cédigo Penal son de caracter personal®.

Esta doctrina se consolidé a partir de 2003. En ese afio la Corte Suprema acogio
recursos de casacion anulando sentencias que habian decretado el sobreseimiento
definitivo de procesos por existir cosa juzgada, en casos de sobreseimientos defini-
tivos anteriores en los que se habia aplicado la amnistia sin haber agotado la inves-
tigacion. En estos casos, la Corte ordend también que los procesos fueran investiga-
dos por tribunales ordinarios, sustrayéndolos de la competencia de los tribunales
militares?.

sido precisamente reabiertos en funcién de que los responsables no han podido beneficiarse de
la excepcion de cosa juzgada, al no haber sido individualizados en los procesos que resultaron en
los sobreseimientos.

20 Corte Suprema. Sentencia de fecha 9 de septiembre de 1998, proceso rol 469-98, considerandos
sexto y octavo.

21 Corte Suprema. Sentencias de 20 de agosto de 1998, en el proceso rol 28-97, y de 19 de agosto de
1998, en el proceso rol 973-97.

22 (Citados por Matus, sentencias de fechas 28 de agosto de 2003, proceso rol 2.231-02, por desapari-
cién de Jorge Fuentes y otros; de 4 de noviembre de 2003, proceso rol 1.134-02, por desaparicién
de Manuel Villalobos; de 11 de noviembre de 2003, proceso rol 2.505-02, por desaparicion de Julio
Flores; de 29 de marzo de 2005, proceso rol 4.622-02, por desaparicion de Maria Andreoli, y de 12
de mayo de 2005, proceso rol 2.326-01, por desaparicion de Anselmo Radrigan. Ibid Matus.
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3.3. La figura del secuestro como delito de ejecucion continua o permanente

El argumento de que a la desaparicidn forzada le son aplicables los mismos criterios
de ejecucién permanente que al secuestro ha sido empleado por los abogados que-
rellantes en casos de violaciones de derechos humanos desde bastante temprano.
Esta argumentacion descansa en los siguientes elementos:

a. Que el tipo penal aplicable es el de secuestro calificado;
b. Que el secuestro es un delito de ejecucidon permanente, y

¢. Que no es posible determinar si se puso fin al secuestro en el perio-
do cubierto por la amnistia, ya sea por la liberacién de la victima o su
muerte.

A) APLICACION DEL TIPO PENAL DE SECUESTRO CALIFICADO

No existiendo el tipo penal de la desaparicién forzada®, estos crimenes han sido
catalogados como secuestro, previsto y sancionado en el articulo 141 del Cédigo
Penal. Si bien las defensas de los imputados han alegado que corresponde aplicar el
tipo de la detencion ilegal (art. 148 del Cédigo Penal), la jurisprudencia lo ha recha-
zado a partir de la sentencia en el caso de desaparicion de Miguel Angel Sandoval
Rodriguez?. Para ello se ha basado en considerar el tipo del art. 148 como un tipo
privilegiado, asimilandolo a la figura privilegiada concedida al particular que detie-
ne a alguien para presentarlo ante la autoridad (art. 143). La Corte ha sostenido que
para que este tipo privilegiado se aplique no basta con la calidad formal de funcio-
nario publico del autor, sino el mévil por el cual actua debe ser concordante con
dicha calidad. Para ello la Corte ha citado en repetidas ocasiones tres parametros
desarrollados por Antonio Bascuian Rodriguez?: a) que se detenga en razén de la
persecuciéon de un delito; b) que se deje alguna constancia de la detencion, y ¢) que
se ponga al detenido a disposicidn de los tribunales de justicia. No concurriendo es-
tos requisitos en los casos de detenidos desaparecidos, la Corte invariablemente ha
calificado los hechos como secuestro, establecido en el articulo 141 en la categoria
de calificado o agravado, de conformidad al inciso tercero de dicha norma. Esto se
refiere al caso en que la detencién o encierro se prolongare por mas de noventa dias,
o si de ellas resultare un daio grave en la persona o intereses del sujeto encerrado o
detenido®. Por el mismo motivo, la Corte rechazé la aplicacion del tipo de violencias

3 La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas no ha sido ratificada, lue-
go de no reunirse el quérum necesario en la Cdmara de Diputados, y la Convencién Internacional
para la Proteccién de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas, de Naciones Unidas,
ha sido recientemente aprobada por la Cdmara y enviada a debate al Senado.

2 Corte Suprema. Sentencia de fecha 17 de noviembre de 2004, proceso rol 2.182-98.

% Bascufian Rodriguez, Antonio. Agravios inferidos por funcionarios publicos a las libertades garan-
tizadas por la Constitucion, en materiales de estudio del Curso de Derecho Penal Il, Universidad
de Chile, noviembre de 1996, pags. 23 a 27. Citado en la sentencia de la Corte Suprema en el caso
de Miguel Angel Sandoval Rodriguez y en otros fallos posteriores, como son la sentencia por la
desaparicion de Nelson Llanquilef (11 de octubre de 2007, proceso rol 2.370-07).

% La Corte Suprema aplicé la figura del articulo 141 del Cédigo Penal en la sentencia de 9 de sep-
tiembre de 1998, en el caso por la desaparicién de Pedro Enrique Poblete Cérdova, proceso rol
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innecesarias en la ejecucion de actos de servicio, establecido en el articulo 330 del
Cédigo de Justicia Militar.

B) EL SECUESTRO COMO DELITO DE EJECUCION PERMANENTE

Como se ha sefalado, esta tesis ha sido argumentada por los abogados de derechos
humanos desde antes de la recuperacion de la democracia y formé parte del plan-
teamiento hecho por el Presidente Aylwin en su oficio de marzo de 1991. Los tribu-
nales no han puesto en cuestion esta doctrina, aceptandola tanto en los casos que
han rechazado la amnistia como en aquellos que, con posterioridad, la han aplicado.
Cuando han aplicado la amnistia, los tribunales han afirmado que no se aplican los
supuestos de hecho en los que se basa, invirtiendo la carga de la pruebay exigiendo
que se acredite que la privacion de libertad ha continuado luego del 11 de marzo de
1978, fecha en la que concluye el periodo cubierto por la amnistia.

El reconocimiento del secuestro como delito permanente fue incluido en la sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 30 de septiembre de 1994%, de-
cision que fue revocada con fecha 26 de octubre de 1995 por la Corte Suprema, al
resolver un recurso de queja presentado en su contra. En su fallo revocatorio, sin
embargo, la Corte Suprema ratificé la doctrina sobre el caracter de delito perma-
nente y consumacion continua. El motivo de aplicacién de la amnistia, en este caso,
se fundamento en la consideracion de que no existe en la causa ningun indicio que
permita sostener que la detencién trascendié el periodo cubierto por la amnistia y
que era impensable que el procesado haya podido persistir, mas alla de dicho perio-
do, en la comision del delito.

La aceptacion de esta doctrina fue nuevamente recogida en la sentencia que
rechazo la aplicacion de la amnistia en el citado fallo por la desaparicion de Pedro
Poblete Cérdova, de septiembre de 1998. Sin embargo, una mas acabada argumen-
tacion respecto de este punto fue desarrollada en sentencias posteriores, como la
sentencia dictada en el proceso por desaparicion de Miguel Angel Sandoval Rodri-
guez, de noviembre de 2004, en la cual se cita doctrina y jurisprudencia nacional.
Para ello la sentencia sefala que «los delitos permanentes son [...] aquellos en el
que el momento consumativo perdura en el tiempo. En ellos se produce también
un instante en que la conducta tipica esta completa, pero entonces se origina un
estado o situacién susceptibles de ser prolongados en el tiempo, que constituyen
subsistencia de esa conducta»®®. En apoyo de la argumentacién la sentencia cité
a Eduardo Novoa y sefalé que ello es coincidente con las opiniones de Labatut y
Cousifoy con jurisprudencia de la Corte de 1960. En base a la misma argumentacion
y apoyado en los mismos y en otros autores afirmé que «la prescripcién de la accion
penal correspondiente [a estos delitos] no empieza a correr sino una vez que ha ce-

469-98, a pesar de la argumentacion en contra del Auditor General del Ejército, que en esa época
integraba la Corte en casos de jurisdiccion militar, expresada en su voto disidente. La argumenta-
cién mas completa se encuentra en la sentencia de 17 de noviembre de 2004 en el proceso por la
desaparicion de Miguel Angel Sandoval Rodriguez, proceso rol 2182-98.

% Proceso sobre la desaparicién de Barbara Uribe y Edwin Van Yurick, proceso rol 38.683-94.

% Corte Suprema. Sentencia de fecha 17 de noviembre de 2004, proceso rol 2.182-98, considerando
36°.
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sado la duracién de su estado consumativo»®. Tangencialmente, la sentencia tam-
bién hizo referencia a la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, sefialando que, al momento de su dictacion, su ratificaciéon se encontraba
en tramitacién en el Congreso Nacional (y aun lo estd). Sin embargo, no desarrollé
un argumento respecto de su aplicabilidad.

Las sentencias posteriores, incluso las que han absuelto a los acusados, no cues-
tionaron esta doctrina y se basaron mas bien en estimar que la privacién de libertad
no se ha podido extender mas alla de cierta fecha, haciendo aplicable ya sea la am-
nistia o la prescripcién de la accién penal. Sin embargo, en sus votos disidentes, e
incluso en algunos fallos que han asumido la misma tesis de la Sala Penal, el ministro
Rubén Ballesteros ha sefalado que «lo permanente en esta figura penal, como en
todos los delitos permanentes, no es la consumacion, esto es, la ejecucion completa
de los actos de encierro, detencién y aun de maltrato que causa grave daio, lo per-
manente del delito, es la prolongacién del comportamiento o conducta del sujeto
activo que mantiene y hace perdurar el estado de privacién de libertad»*. En base
a esta distincién entre consumacioén y prolongaciéon del comportamiento delictivo
este ministro ha argumentado que no es necesario determinar la fecha de término
de la privacién de libertad para establecer la comisidn del delito. A partir de ello y
de las consideraciones de hecho sobre la extensidn del secuestro, que se explicaran
a continuacion, ha razonado que es aplicable la prescripcion de la accién penal, aun
cuando se desconozca si la privacién de libertad ha concluido.

C) CIRCUNSTANCIAS DE HECHO PARA DETERMINAR LA FECHA DE FINALIZACION DEL SECUESTRO

Como se ha sefalado, el debate y la variacién en la jurisprudencia sobre esta ma-
teria no se ha dado en el ambito doctrinario, relativo al caracter de permanente
de la ejecucién del delito de secuestro, sino en cdmo se evallan las circunstancias
de hecho. La Corte Suprema ha variado el criterio de sobre a quién corresponde la
carga de prueba para tener por acreditado que la privacién de libertad se continta
ejecutando mas alla del 10 de marzo de 1978, para rechazar la aplicacién de la am-
nistia, o hasta la fecha de la sentencia, para rechazar la aplicacion de la prescripcién
de la acciéon penal.

Un buen ejemplo de la argumentacién empleada para rechazar que el secuestro
se haya continuado ejecutando mas alla del 10 de marzo de 1978 esta recogido en la
sentencia, ya citada, de 26 de octubre de 1995, en el caso de la desaparicion de Bar-
bara Uribe y Edwin van Yurick, en la que la Corte Suprema revoco el fallo de la Corte
de Apelaciones de Santiago que condené a los autores por el secuestro calificado de
ambos. Como se senald, en ella la Corte Suprema invirtié la carga de pruebay sefalé
que no existen indicios sobre la continuacion de la ejecucién del delito. Es mas, la
sentencia se apoyo en la circunstancia de que el condenado se encontraba fuera del

2 |bid., considerando 37°.

30 Corte Suprema. Sentencia de fecha 28 de mayo de 2007, proceso rol 2.165-05, voto disidente del
ministro Ballesteros, considerando séptimo. Esta misma argumentacion se encuentra en los votos
de minoria del mismo ministro en las sentencias de 11 de octubre de 2007, proceso rol 2.370-07,
considerando quinto del voto de minoria, y de 27 de diciembre de 2007, proceso rol 3.587-05,
considerando noveno del voto de minoria.
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pais por una gran porcion del tiempo transcurrido luego de la privacién de libertad
de las victimas para negar la continuacién de la ejecucién.

Este criterio varia en la sentencia del caso sobre la desaparicién de Pedro Enrique
Poblete Cordova, de septiembre de 1998, también ya citada. En su considerando 11°
la Corte Suprema sefialé que «ha de considerarse que se dio comienzo a la perpe-
tracién de los hechos el 19 de julio de 1974, ignorandose hasta esta fecha el destino
y paradero de Pedro Poblete Cérdova, por lo que es posible que el o los ilicitos que
hubieren de establecerse excedieran el dmbito temporal y sustantivo de aplicacién
de Decreto Ley 2.191».

En la sentencia en el caso de la desaparicién de Miguel Angel Sandoval Rodri-
guez, ya mencionada, la Corte debié enfrentar la argumentacién contraria expuesta
por la defensa y fundamentar en forma mas extensa su decisién. Es ilustrativo trans-
cribir su respuesta en extenso:

«Que, se ha argumentado reiteradamente que el delito cometido en contra
de Sandoval Rodriguez no puede ser el de secuestro, pues nadie cree que él
esté todavia con vida, privado de libertad, sino que, por el contrario, todos
piensan que esta muerto.

Ahora bien, aunque esta ultima suposicién pudiere ser verdad, ello nada dice
en contra de la posibilidad de configurar el delito de secuestro, pues lo que no
se ha probado en autos es que Sandoval Rodriguez haya sido muerto inme-
diatamente después de su detencion y encierro sin derecho y, lo que es aln
mas importante, que su deceso, en el supuesto de haberse producido, haya
sido anterior a la fecha en que se dicté el D. L. 2191, sobre amnistia, Unico caso
en que los procesados podrian intentar invocar esta ultima.

En otras palabras, si bien el Decreto Ley en comento ha sefialado expresa-
mente que se encuentran amnistiados los hechos cometidos entre el once
de septiembre de mil novecientos setenta y tres y el diez de marzo de mil
novecientos setenta y ocho, el delito de autos comenzé a perpetrarse el siete
de enero de mil novecientos setenta y cinco y desde el veintiuno de enero
del mismo afo no se tuvieron mas noticias de la victima, existiendo certe-
za de que al diez de marzo de mil novecientos setenta y ocho, fecha de la
expiracion del plazo contemplado en el articulo 1o. del D.L. 2191, Sandoval
Rodriguez no habia aparecido y no se tenian noticias de él, ni del lugar donde
se encontrarian sus restos, en el evento de haberse producido su muerte, sea
ésta provocada por los secuestradores o por otros sujetos, lo que torna inapli-
cable la amnistia alegada, ya que el secuestro continuaba perpetrandose una
vez que expiro el periodo de tiempo cubierto por esta causal de extincion de
responsabilidad criminal.»!

3 Corte Suprema. Sentencia de 17 de noviembre de 2004, proceso rol 2182-98, considerando 32°.
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El mismo criterio fue confirmado luego en las sentencias de la Corte Suprema,
en los casos de la desaparicién de Diana Aar6n* y de Jorge Espinoza®. En el pri-
mero de ellos la sentencia revocé una decisién anterior de la Corte de Apelaciones
de Santiago, que habia absuelto a los procesados acogiendo la amnistia, afirmando
que el secuestro se habia extendido entre la fecha de la detencién y la fecha en que
la detenida fue vista por ultima vez en un cuartel de la DINA, ambas cubiertas por
el plazo de vigencia de la amnistia. En respuesta a esta argumentacion, la Corte Su-
prema sefaloé en su considerando sexto de la resolucién que anulé la sentencia de
la Corte de Apelaciones:

«Si esta debidamente acreditado, como lo estd, que el secuestro ocurrio, lo
que debe probarse para entender que ha cesado el curso de la consumacion
originado por la privacién ilicita de libertad de la victima, es que ésta recupe-
ré la libertad o que murié. Exigir, como lo hace el fallo atacado, que se pruebe
la continuacién del encierro o detencién es totalmente innecesario, pues tal
prosecucion se deduce inmediatamente de que la victima fue secuestrada y
de que en el proceso no ha podido acreditarse que la privacion de libertad
haya finalizado, sélo la prueba de esto ultimo permitira afirmar que la consu-
macion del secuestro habia terminado y precisamente en la fecha y hora de
recuperacion de la libertad o pérdida de la vida de la ofendida.»

Luego, en la sentencia de reemplazo afirmé:

«Lo que el tribunal no ha podido establecer, a pesar de las investigaciones
enderezadas en ese sentido, es si tal delito cesé de cometerse, es decir, si la
victima murié o recuperé su libertad en algiin momento posterior. De alli que
no pueda hacer otra cosa que entender que tal hecho criminal sigue en curso
de consumacion, sin que le sea viable establecer una fecha en la que tal cosa
cesa de ocurrir. En ello no hay inversion alguna de la carga de la prueba, un
concepto que, por lo demas, es ajeno al antiguo proceso criminal de corte in-
quisitivo, pues en él la carga probatoria descansa sobre el tribunal y no sobre
las partes; simplemente la investigacién logré probar la iniciacion del secues-
tro pero, por motivos que aqui no corresponde calificar, no le ha sido posible
acreditar su finalizacion».

En el juicio sobre la desaparicidon de Jorge Espinoza, la Corte de Apelaciones de
Santiago confirmé la sentencia del 1° Juzgado del Crimen de Santiago de fecha 16
de mayo de 2005, en el proceso rol 111.292-E, la que a su vez fue ratificada por la
Corte Suprema en base al mismo argumento. El mismo criterio ha sido mantenido
en las siguientes sentencias por casos de detenidos desaparecidos.

Sin embargo, una sentencia reciente confirma la ausencia de un criterio definitivo
sobre la materia. Un cambio circunstancial en la composicién de la Segunda Sala de
la Corte Suprema llevé a la dictacion de la absolucion por prescripcién de la accion
penal, no por vigencia de la amnistia, en el caso de la desaparicién de los hermanos

32 Corte Suprema. Sentencia de 30 de mayo de 2006, proceso rol 2182-98, recurso 3215-2005.
3 Corte Suprema. Sentencia de 24 de julio de 2006, proceso rol 5514-05.
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Héctor y Guido Barria Bassay. En su sentencia, la Corte retomé la argumentacién
utilizada 12 afnos antes, en el fallo en que se aplicé la amnistia por la desaparicién
de Barbara Uribe y Edwin van Yurick, pero esta vez para aplicar la prescripcion, afir-
mando que «no hay datos precisos y determinantes que permitan [...] sostener que
la privacién de libertad subsiste»**. Al parecer los jueces partidarios de absolver los
casos de violaciones a los derechos humanos han estimado inconveniente recurrir a
la primera, pero utilizan las mismas argumentaciones para absolver en base no a un
decreto ley de la dictadura dictado para garantizar su impunidad, sino una institu-
cién permanente y preexistente en el ordenamiento penal.

Es posible identificar los primeros fallos en los que las consideraciones relativas
a la fijacion de la época del término de la ejecucion de la privacién ilegal de liber-
tad han sido utilizadas para efectos de la aplicacion de la prescripcion de la accién
penal. En un voto de minoria del ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago,
Lamberto Cisternas, en el juicio por desaparicion de Jorge Espinoza, expuso un ar-
gumento que ha sido parte del debate sobre esta materia:

«Que [...] a partir del 11 de marzo de 1990 asumié el poder de la Nacién un
gobierno democrético, comenzando a funcionar en plenitud las instituciones
establecidas en la Constitucion de 1980 y a imperar las garantias individuales,
quedando todos los organismos bajo el control y supervigilancia directa de la
autoridad administrativa, por lo que debe concluirse, con un criterio objetivo
y realista, que la privacion de libertad de la victima por el motivo indicado
s6lo pudo mantenerse hasta el 11 de marzo de 1990, no siendo razonable,
por la sola circunstancia de ignorarse su paradero, prolongarla mas alla de ese
evento.»*®

Otra argumentacién empleada para absolver a los acusados en casos de deteni-
dos desaparecidos es presumir la muerte, muchas veces basados en las declaracio-
nes de los propios testigos que los vieron agénicos en centros de tortura o simple-
mente de calificar los crimenes como homicidio, aun no habiéndose encontrado el
cuerpo, estableciendo el fallecimiento de las victimas por otros medios de prueba.

Esta argumentacién se encuentra en el juicio sobre desaparicién de Ricardo Rio-
seco Yy Luis Cotal, respecto de los cuales el tribunal de primera instancia logré es-
tablecer que fueron detenidos por una patrulla militar, conducidos a una bodega
y fusilados, no habiéndose ubicado sus cuerpos®. En base a ello calificé los delitos
como homicidio calificado y no como secuestro, criterio confirmado posteriormente
por la Corte Suprema, que absolvié al comandante de la unidad militar por prescrip-
cién de la accién penal®. El criterio fue recogido también en los votos de minoria del
ministro Rubén Ballesteros, que pasé a integrar la Sala Penal de la Corte Suprema
en septiembre de 2005, y como en el caso anterior, no lo fue para aplicar la amnistia
sino la prescripcion de la accién penal. En el juicio por desaparicién de Luis Dago-

34 Corte Suprema. Sentencia de 27 de diciembre de 2007, proceso rol 3.925-05.

3 Cortede Apelaciones de Santiago. Sentencia de 29 de septiembre de 2005, recurso rol 16470/2005,
resolucién rol 132926, voto de minoria del ministro Cisternas, considerando e).

36 Juzgado de Letras de Angol, proceso rol 63.257.

37 Corte Suprema. Sentencia de 4 de agosto de 2005, proceso rol 457-05.
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berto San Martin esta argumentacion incluso se basé en los numerosos testimonios
recabados en el proceso acerca de las graves condiciones fisicas en que se encon-
traba la victima luego de las torturas sufridas®. En el proceso por la desapariciéon
de Nelson Llanquilef el ministro Ballesteros concurrié junto con el ministro Nibaldo
Segura en un criterio similar®.,

La calificacion de homicidio de crimenes de desaparicién forzada también se en-
cuentra en sentencias que han concluido con la condena de los autores, las que han
hecho aplicable las normas de derecho internacional de derechos humanos y de
derecho internacional humanitario, como se verd en la seccion siguiente. Tal es el
caso de la ejecucion del comunero mapuche José Matias Nanco, cuyo cadaver fue
lanzado al mar desde un helicéptero y no ha podido ser ubicado*.

En el juicio por la desaparicién forzada de Cesareo Soto y de Vidal Riquelme, y
por homicidio calificado de Rubén Acevedo, los dos casos de desapariciéon fueron en
definitiva calificados como homicidios, aplicAndose a todos ellos la prescripcion de
la accién penal. Las tres victimas eran conducidas como detenidas por una patrulla
militar y al cruzar el puente Loncomilla fueron ejecutadas, siendo sus cuerpos arroja-
dos al rio. El cuerpo de Rubén Acevedo fue recuperado, no asi los de Cesareo Soto y
Vidal Riquelme. Los antecedentes para estimar la muerte de los detenidos se basan
en que todos habrian sido parte de la misma ejecucién extrajudicial, incluyendo las
declaraciones de los ejecutores materiales, asi como los anuncios hechos con pos-
terioridad por parte de las autoridades militares de la zona de haber dado muerte
a los detenidos cuando intentaron arrebatar las armas a sus captores y darse a la
fuga. La absolucién por prescripcién en este caso fue consecuencia de la mayoria
circunstancial obtenida en la Segunda Sala de la Corte Suprema al faltar a la vista de
la causa el presidente de la Sala, Alberto Chaigneau®'.

En un fallo posterior, en el caso por desaparicién de Carlos Contreras Maluje®,
la Corte Suprema cambio la calificacién del delito de secuestro al de homicidio ca-
lificado, basado en las graves condiciones fisicas que se encontraba el detenido la
ultima oportunidad en que fue visto, asi como el hecho de haberse obtenido la de-
claracion presuntiva de muerte, gestion civil que no produce efectos penales®. En
esta sentencia, que sera analizada en la préxima seccién, se rechazé la aplicacion de
la prescripcion de la accidn penal en base a la supremacia de las normas de derecho
internacional que imponen la obligacién de juzgar crimenes de lesa humanidad. Sin
embargo, aplicé la institucién de la media prescripcién, por el plazo transcurrido

3 Corte Suprema. Sentencia de 28 de mayo de 2007, proceso rol 2.165-05, voto de minoria del minis-
tro Ballesteros, considerando cuarto.

3 Corte Suprema. Sentencia de 11 de octubre de 2007, proceso rol 2.370-07, votos de minoria del
ministro Ballesteros y del ministro Segura.

40 Corte Suprema. Sentencia de 18 de enero de 2007, proceso rol 2.666-04.

4 Corte Suprema. Sentencia de 12 de noviembre de 2007, proceso rol 6.626-05.

42 Corte Suprema. Sentencia de 13 de noviembre de 2007, proceso rol 6.188-06.

4 Este ultimo aspecto es relevante para el debate politico relativo a las medidas de reparacion a fa-
miliares de detenidos desaparecidos, pues confirma la aprensién de la Agrupacién de Familiares
de Detenidos Desaparecidos relativa a aceptar la declaracién presuntiva de muerte o cualquier
otra figura de caracter civil que de alguna forma pueda reconocer la calidad de fallecidos de las
victimas de desaparicién forzada.
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desde la supuesta muerte, que se tradujo en una rebaja sustancial de la condena a
los sentenciados.

Finalmente, una nueva doctrina fue seguida en la sentencia por la desaparicién
de 17 personas en Parral, en la que se sostuvo que si bien no se ha acreditado el cese
de la privaciéon de libertad y el término de la consumacién de los ilicitos «es posible
estimar a efectos especificos de atenuacion, que la consumacién se ha producido al
prolongarse el encierro o la detenciéon por mas de noventa dias, pudiendo iniciarse
el cdmputo de la media prescripcidn a partir de esta fecha, es decir, a contar del dia
noventay dos, teniendo en cuenta para ello que, aun en su prolongacién en el tiem-
po, o incluso en el caso de resultar un dafio grave en la persona o intereses del ence-
rrado o detenido, la pena determinada por este tipo calificado es siempre la misma:
la de presidio mayor en cualquiera de sus grados, sin alteracién de su disvalor.»** Es
decir, el sentenciador estimo irrelevante establecer la fecha de término de ejecucion
del crimen para efectos de calcular el transcurso del plazo requerido para aplicar la
media prescripcidn, sin ofrecer mayor justificacién que la sefalada.

Se observa asi un periodo que parecia augurar la consolidacion de la jurispru-
dencia en torno a aplicar la figura del secuestro como delito permanente, en base
a lo cual se ha rechazado la aplicacion del Decreto Ley de Amnistia. Sin embargo,
esta jurisprudencia ha sufrido serios reveses en varios casos, ya sea en base a la ca-
lificacion del delito de homicidio, o incluso de la doctrina que se habia utilizado por
Ultima vez en 1995 sobre la presuncién de que, dado el tiempo transcurrido, no es
posible sostener que la privacién ilegal subsista. No obstante, en estos casos los
jueces no han utilizado la amnistia como causal de extincion de la responsabilidad
penal (ni siquiera la han mencionado), sino la prescripcién de la accién. No obstante,
el estudio de esta cambiante e incierta jurisprudencia no seria completo si no inclu-
yera el otro componente de los razonamientos usados para una u otra solucién, la
vigencia y preeminencia de las normas de derecho internacional.

3. 4. La preeminencia del derecho internacional de derechos humanos

Ademas de los argumentos de derecho interno, el debate sobre la aplicaciéon de
la amnistia ha incluido también las consideraciones sobre la vigencia del derecho
internacional de derechos humanos y del derecho internacional humanitario y su
preeminencia sobre normas de derecho interno como el propio D.L. 2.191 o insti-
tuciones preexistentes del derecho penal como la prescripcion. Del estudio de la
jurisprudencia es posible advertir una interesante evolucién, hacia una mayor acep-
tacion de la preeminencia del derecho internacional, como ha sido en general la
doctrina de los tribunales superiores chilenos en materias diferentes a las violacio-
nes de derechos humanos, particularmente relativas a la responsabilidad extracon-
tractual del Estado. Ellas se basan en la aplicacién de los Convenios de Ginebra y
en otras normas de derecho internacional, incluyendo ius cogens y tratados multi-
laterales que han codificado principios de derecho internacional consuetudinarios.
Los fallos recientes han incorporado ademads la jurisprudencia de la Corte Interame-

44 Corte Suprema. Sentencia de 27 de diciembre de 2007, proceso rol 3.587-05, considerando vigési-
mo sexto.
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ricana de Derechos Humanos, particularmente a partir de la sentencia en el caso
Almonacid contra Chile. Sin embargo, es posible advertir también que dicha evolu-
cién positiva ha sido permanentemente controvertida por votos de minoria, que en
algunos casos han alcanzado mayorias, y que se han basado en una interpretacion
restrictiva de la vigencia del derecho internacional, ya sea limitdndolo al derecho
estrictamente convencional o excluyendo su aplicacién al tipo de conflicto en cuyo
contexto se cometieron los crimenes.

La preeminencia del derecho internacional por sobre normas que impiden la in-
vestigacion de violaciones a los derechos humanos, como la amnistia, ha sido utili-
zada por abogados de derechos humanos desde los inicios de la labor de defensa
de estos derechos, sin recibir, sino hasta las sentencias de la Corte de Apelaciones de
Santiago en que integro la Sala el profesor Humberto Nogueira, en septiembre de
1994, mayor acogida de parte de los tribunales superiores. Adicionalmente, una vez
recuperada la democracia y como reaccién ante la falta de acogida de estas doctri-
nas luego de los esfuerzos hechos por el Presidente Aylwin, un grupo de senadores
presentd un proyecto de ley interpretativo del DL. 2.191 el 7 de abril de 1992%. Ello,
luego de fracasar una iniciativa de un grupo de diputados de presentar un proyecto
de ley, debido a la exigencia constitucional de que proyectos de esa naturaleza de-
ben tener su origen en el Senado. El proyecto se basaba en la prohibicién de auto-
exoneracién de responsabilidad que establecen los Convenios de Ginebra y dispo-
nia la exclusién de la aplicacion del DL 2.191 a los miembros de las Fuerzas Armadas
u otros agentes del Estado. Establecia ademas la facultad de las victimas cuyos casos
hubieran sido sobreseidos por la aplicacién de la amnistia de recurrir ante la Corte
Suprema, en el plazo de un afo, para solicitar la anulacién de la referida sentencia.
Sin embargo, dado que la composicién del Senado no permitia contar con los votos
suficientes para su aprobacién, el proyecto fue archivado sin mayor debate.

Al poco tiempo, dos sentencias de septiembre de 1994 de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago marcaron un hito en esta materia, aunque luego fueron revocadas
por la Corte Suprema. En ellas se afirmaba la tesis que afos después acogeria la
Corte Suprema sobre la preeminencia de los Convenios de Ginebra y del derecho
internacional de derechos humanos sobre el DL 2.191. Sin embargo, la Corte Supre-
ma revocé tales decisiones aduciendo el mismo argumento que hasta el dia de hoy
emplean aquellos miembros de la Corte partidarios de aplicar la amnistia: que luego
del golpe de Estado no existia una situacién de guerra interna, y que las demas nor-
mas de proteccién y defensa de los derechos humanos no se encontraban vigentes
al momento de cometerse las violaciones?.

El debate se ha centrado en las siguientes circunstancias:

4 Boletin 654-07.

4 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencias de 26 de septiembre de 1994, proceso rol 13-597-
94, sobre el homicidio de Lumi Videla, y de 30 de septiembre de 1994, proceso rol 38.683-94,
sobre la desaparicion de Barbara Uribe y Francisco van Yurick. Ambas revocadas respectivamente
por la Corte Suprema, sentencias de 30 de enero de 1996, proceso rol 5.476-94 y 26 de octubre de
1995, proceso rol 5.566.
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a. Aplicacién de los Convenios de Ginebra en relacion al tipo de conflicto en el
que los crimenes fueron cometidos y contenido de sus obligaciones en tér-
minos de prohibir la dictacién de una amnistia como la decretada por el D.L.
2.191.

b. Vigencia de normas de ius cogens, incluyendo aquellas recogidas en conven-
ciones multilaterales que entraron en vigor con posterioridad a la comision
de los hechos o que Chile, incluso a la fecha, no ha suscrito o ratificado, o de
otras fuentes de obligaciones internacionales que derivan de instrumentos
no convencionales, y valor asignado a dichas normas en la jerarquia normati-
va nacional.

A) APLICACION DE LOoS CONVENIOS DE GINEBRA

La discusion sobre la aplicacidon de estas convenciones no se refiere a su vigencia
formal, pues no se ha discutido que Chile las suscribié y ratificd, estando vigentes a
partir de su publicacién, los dias 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951. El tema en cuestién
es si el contexto politico en que se cometieron los hechos, luego del golpe de Esta-
do del 11 de septiembre de 1973 era o no era una situacién de guerra que hace apli-
cables dichas convenciones. También ha habido debate sobre las obligaciones que
derivan de tales convenciones y si ellas imponen la prohibicién de dictar amnistias
por crimenes cometidos en situaciones de conflictos armados internos.

Como se ha sefialado, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago dicta-
da en el caso sobre el homicidio de Lumi Videla fue el primer pronunciamiento de
un tribunal superior a favor de aceptar la aplicacién de los Convenios de Ginebra.
Para sostener su vigencia el tribunal argumenté que en la época de los hechos, sep-
tiembre a noviembre de 1974, el pais estaba bajo estado de sitio, en virtud del De-
creto Ley 640 de 10 de septiembre de 1974, que ademas hacia aplicables las normas
del Codigo de Justicia Militar referente a los Tribunales Militares en Tiempo de Gue-
rra. Dicha norma sefalaba la existencia de fuerzas rebeldes o sediciosas organizadas
que operaban en forma abierta o clandestina, segun el sentenciador. A ello agregé
la sentencia de la Corte Suprema en el caso Chanfreau, que concluyé que en 1974 y
aun mas tarde, en Chile hubo una situacidon de guerra. A la misma conclusion arrib6
la Corte, en un segundo fallo redactado por el profesor Humberto Nogueira, como
abogado integrante de la respectiva sala, en el juicio sobre desaparicién de Barbara
Uribe y Francisco van Yurick.

Sin embargo, como se ha sefialado, ambas sentencias fueron revocadas por la
Corte Suprema, mediante decisiones de 30 de enero de 1996 y 26 de octubre de
1995, respectivamente. Sobre este punto, la primera de las sentencias establecio el
argumento que ha sido utilizado en todas las sentencias que han rechazado la apli-
cacién de los Convenios de Ginebra: que no existia una situacién de guerra interna
de acuerdo a la descripcién que de ella hace el Protocolo Il de dichos convenios. Para
ellos se basa en el texto del Decreto Ley N° 5, que en su articulo 1° establecié:

«Declarase, interpretando el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar, que el
estado de sitio decretado por conmocién interna, en las circunstancias que
vive el pais, debe entenderse «estado o tiempo de guerra» para los efectos
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de la penalidad de ese tiempo que establece el Cédigo de Justicia Militar y
demas leyes penales y, en general, para todos los demds efectos de dicha le-
gislaciony.

Luego, el sentenciador senalé en sucesivos considerandos:

«11. Que, de la lectura de la disposicién antes reproducida, y de los conside-
randos del precitado decreto ley N° 5, se colige que dicho precepto interpreta
el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar para el solo efecto de aplicar la
legislacion de tiempo de guerra, sin que en realidad concurrieran los presu-
puestos de un conflicto bélico como al que se hace mencién en los Convenios
de Ginebra. Lo que ocurre, es que las autoridades de la época, al concentrar
amplias potestades constituyentes y legislativas, resolvieron enfrentar la si-
tuacion de conmocién interna con especial rigurosidad para reprimir y san-
cionar con una mayor penalidad los delitos contra la seguridad interior del
pais, declarando el estado de sitio por la causal de guerra interna, entre otras
razones, para activar la jurisdiccién militar de tiempos de guerra. Por ello no
se puede estimar fundadamente que a la época de la comisién del delito exis-
tiera efectivamente en el territorio nacional un conflicto bélico entre fuerzas
contendientes de aquellas a las que aluden los Convenios de Ginebra.»

A mayor abundamiento, la sentencia no sélo resté vigencia a las Convenciones,
sino también senalé que ellas no prohiben la aplicacion de amnistias, sino, por el
contrario, lo recomiendan:

«12. Que, en otro orden de ideas cabe destacar que ninguno de los Convenios
de Ginebra sefala que los delitos alli indicados no serdan amnistiables y, por
ende, que a los Estados obligados por ellos les esté expresamente prohibido
dictar leyes de amnistia. Por el contrario, en el Protocolo Adicional a dichos
Convenios, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional (Protocolo Il), en su articulo 6, N° 5, se establece que
«a la cesacién de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran con-
ceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte
en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o
determinadas por motivos relacionados con el conflicto armadon».

Finalmente, en una afirmacién que refleja la contumacia del sentenciador, la Cor-
te senalo:

«14. Que, por lo dicho precedentemente, esta Corte Suprema, lejos de no apli-
car los Convenios de Ginebra les atribuye a sus normas el real alcance y senti-
do en referencia a la exacta realidad factica que vivia el pais en esa época. Lo
anterior, es sin perjuicio ademas de reconocer que se comprometeria la segu-
ridad y el honor del Estado de Chile ante la comunidad internacional -como se
destaca en la sentencia recurrida- si este Tribunal efectivamente prescindiera
de aplicar las normas internacionales cuando ello fuere procedente. Pues, es
un principio reconocido universalmente que las Naciones civilizadas no pue-
den invocar su Derecho Interno para eludir las obligaciones y compromisos
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internacionales asumidos por dichos tratados, lo que, ciertamente, de produ-
cirse, si debilitaria el estado de derecho.»

A su vez, la sentencia de 30 de enero de 1996 sefald que «<mediante el Decreto
Ley N° 3 de 1973 se declaré el estado de sitio por conmocion interna en el territorio
nacional, lo que no import6 el reconocimiento de un estado o tiempo de guerra en
el pais, lo cual se dispuso solamente con el objeto de dar aplicacién a la normativa
penal militar, tanto sustantiva, procesal y organica, segun se deja expresamente con-
signado en el Decreto Ley N° 5 del mismo afo.»". La sentencia se apoyo también en
la argumentacion de que la utilizacién de la legislacién penal militar en tiempo de
guerra constituyd un acto preventivo, previo o preparatorio de un estado o tiempo
de guerra, citando a un tratadista nacional en relaciéon a que el acaecimiento de
«graves trastornos internos» podran permitir la actuacion de los «tribunales de tiem-
po de guerra, sin que signifique que el pais esté en estado o tiempo de guerra»*,
Finalmente, la Corte concluyé sobre este punto lo siguiente, en su considerando
tercero:

«Que tanto por lo expuesto, como por las circunstancias en que se desarrolla-
ron los hechos con posterioridad al 11 de septiembre de 1973, no es posible
sostener que al interior del pais existieron fuerzas armadas disidentes o gru-
pos organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejercieran
sobre una parte del territorio nacional un control suficiente que les permitie-
ra realizar operaciones militares sostenidas y concertadas, por lo que resulta
inaplicable la preceptiva contenida en los tratados internacionales ratificados
por Chile que disponen diferentes reglamentaciones en dicho estado de ca-
sos, como son los Convenios de Ginebra de 1949.»

Una respuesta radicalmente diferente fue la dada por la Corte Suprema en la sen-
tencia sobre la desaparicién de Pedro Poblete Cérdova®. La diferencia estrib6 en la
interpretacién que la Corte dio a la Ultima frase del citado articulo 1° del D.L.N° 5, en
cuanto a que entre las «demas leyes penales y para todos los efectos de [la] legisla-
cién» de tiempo de guerra, que la norma hace aplicable al estado de sitio declarado,
deben comprenderse también los Convenios de Ginebra. Luego, la Corte afirmé la
obligacién derivada de las citadas Convenciones en materia de perseguir y juzgar a
quienes realizaran atentados graves contra las disposiciones de la Convencién que
protegen a no combatientes o excombatientes, sefalando:

«10° Que, en consecuencia, el Estado de Chile se impuso en los citados Con-
venios la obligaciéon de garantizar la seguridad de las personas que pudie-
ren tener participaciéon en conflictos armados dentro de su territorio, espe-
cialmente si fueren detenidas, quedando vedado el disponer medidas que
tendieren a amparar los agravios cometidos contra personas determinadas o
lograr la impunidad de sus autores, teniendo especialmente presente que los

4 Corte Suprema. Sentencias de 30 de enero de 1996, proceso rol 5.476-94, considerando segun-
do.

4 Astrosa, Renato. Derecho Penal Militar, paginas 45 y 46, citado por la misma sentencia.

4 Sentencia ya citada, de 9 de septiembre de 1998, en el proceso rol 469-98.
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acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe. Y, en cuanto el Pac-
to persigue garantizar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, tiene aplicaciéon preeminente, puesto que esta Corte Suprema, en
reiteradas sentencias ha reconocido «Que de la historia fidedigna del esta-
blecimiento de la norma constitucional contenida en el articulo 5° de la Carta
Fundamental queda claramente establecido que la soberania interna del Es-
tado de Chile reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza
humana; valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las
autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que impide
sean desconocidos» (Fallos del Mes N° 446, Seccién Criminal, pagina 2066,
considerando 4°)».°

La Ultima defensa de la primacia del Decreto Ley de Amnistia la hizo el Auditor
General del Ejército, Fernando Torres, que en esa época integraba la Corte Suprema
en casos de jurisdiccion militar. En ella repitié los argumentos establecidos en las
sentencias de los casos de Lumi Videla y de Barbara Uribe y Francisco van Yurick,
reiterd los argumentos relativos a la aplicacidon inmediata de la amnistia y agregé la
conclusion de que:

«... no existe ningun convenio o tratado internacional que se encuentre vi-
gente en Chile que limite o restrinja la facultad del Estado de dictar leyes de
amnistia, debiéndose ademas tener presente que resulta del legitimo ejerci-
cio de la soberania la facultad de dictar leyes de tal naturaleza, como expre-
samente lo dispone la Constitucidn Politica de la Republica en su articulo 60
N° 16».%1

Si bien el criterio sobre la aplicacién de los Convenios de Ginebra fue luego afir-
mado por la Corte al condenar a los autores de la desapariciéon forzada de Miguel
Angel Sandoval, en noviembre de 2004, por el delito de secuestro, la volatilidad de
la jurisprudencia qued6 demostrada luego con la sentencia de 4 de agosto de 2005,
en que una conformacién diferente de la Sala Penal concluyé en la absolucién de
los autores de la desaparicién de Ricardo Rioseco Montoya y Luis Cotal Alvarez®,
delito calificado como homicidio y respecto del cual la Corte aplicé la prescripcion
de la accion penal. Esta sentencia ha sido la base de otras sentencias posteriores
y votos de minoria que han sostenido que no corresponde aplicar los Convenios
de Ginebra por no haberse dado los supuestos de hecho de una guerra interna al
cometerse los crimenes. Por ello resulta conveniente hacer citas extensas tanto de
los razonamientos empleados en ella, asi como de los contrargumentos expresados
por los disidentes.

En apoyo a la argumentacién sefialada, la sentencia de la Corte cité a Jean Pictet,
a quien calificé como «el padre de los Convenios de Ginebra», quien en su Comenta-

50 Esta argumentacién ha sido empleada en forma idéntica en sentencias posteriores, como la dicta-
da el 17 de noviembre de 2004, por la desaparicién de Miguel Angel Sandoval, proceso rol 2182-
98.

51 lbid., voto de minoria del Auditor General del Ejército, Fernando Torres, considerando décimo
tercero.

2 Proceso rol 457-05.
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rio del Protocolo del 8 de junio de 1977, adicional a los Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional (Protocolo Il) y del articulo 3 de estos Convenios, sefialé

que:

«Después de extensas discusiones al respecto, decidieron no incorporar a ellos
ninguna definicién del concepto de «conflicto armando no internacional» ni
enumerar las condiciones que debia tener el conflicto para que el Convenio
fuese aplicable. Con todo, enumeré una lista de tales condiciones, extraidas
de las diversas enmiendas discutidas, con el propésito de poder deducir el
significado de tan importante concepto, entre las que cabe destacar: (a) que
la rebelién en contra del gobierno legitimo posea una fuerza militar organi-
zada, una autoridad responsable de sus actos, que actue sobre un territorio
determinado y tenga los medios para respetar y hacer respetar el convenio;
(b) que el Gobierno esté obligado a recurrir al ejército regular para combatir a
los insurrectos, que han de estar organizados militarmente y disponer de una
parte del territorio nacional; () que el Gobierno legal haya reconocido a los
insurrectos la condicion de beligerantes; o bien, que haya reivindicado para
si mismo la condicién de beligerante o que haya reconocido a los insurrectos
la calidad de beligerantes exclusivamente con miras a la aplicacién del Con-
venio; o que el conflicto se haya incluido en el orden del dia del Consejo de
Seguridad de la Asamblea General de las Naciones Unidas como constitutivo
de amenaza contra la paz internacional, una ruptura de la paz o un acto de
agresion, y (d) que los insurrectos tengan un régimen que presente las carac-
teristicas de un Estado; que las autoridades civiles de los insurrectos ejerzan el
poder de facto sobre la poblacién de una fracciéon determinada del territorio
nacional; que las fuerzas armadas estén a las érdenes de una autoridad orga-
nizada y que estén dispuestas a conformarse a las leyes y las costumbres de la
guerra y que las autoridades civiles de los insurrectos reconozcan que estan
obligadas por las disposiciones del Convenio.»*

Asimismo, la sentencia cité la obra de Hernan Montealegre, conocido defensor
de los derechos humanos, «La Seguridad del Estado y los Derechos Humanos», ex-
trayendo de ella el siguiente parrafo:

«Para que se consideren como conflictos armados sin caracter internacional,
las situaciones aludidas deberan reunir también cierto nimero de elementos
materiales, a saber: que haya hostilidades, es decir, actos de violencia ejecu-
tados por medio de armas por las Partes contendientes y con la intencién de
que el adversario se someta a su voluntad. Estas acciones hostiles tendran
un caracter colectivo; procederan de un grupo que haya alcanzado determi-
nado grado de organizacion y capaz de ejecutar acciones concertadas. Estas
hostilidades no podran, pues, proceder de individuos aislados, de donde se

53 lbid., considerando sexto.
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desprende la necesidad de que las fuerzas que se enfrenten sean fuerzas ar-
madas organizadas y dirigidas por un mando responsable...»**

En apoyo a esta argumentacion, el sentenciador cité también el Il Protocolo Adi-
cional al Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1948, relativo a la Proteccion de
las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter Internacional, cuyo decreto de
promulgacion fue publicado en 1991 y que:

«... dispone que se aplicara a todos los conflictos armados que no estén cu-
biertos por el articulo 1 del Protocolo |, relativo a la Proteccién de las Victimas
de los Conflictos Armados Internacionales, y que se desarrollen en el territorio
de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que
les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar
el Protocolo Il. En el N° 2 del aludido articulo 1 del Protocolo Il se expresa que
dicho protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como motines, los actos esporadicos y aislados de
violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados.»*

El mismo considerando hizo mencién de que el articulo 8.2.d) del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional contiene una disposicién similar.
La Corte utilizd estos instrumentos y doctrinas concluyendo que:

«Si bien los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra entraron en
vigencia en Chile con posterioridad a la comisién de los hechos y el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional no ha sido aun aprobado por el Con-
greso, tales normas, junto a los comentarios del jurista Jean Pictet y lo expre-
sado por la CIRC son ilustrativos para que esta Corte interprete que «conflicto
armado sin cardacter internacional» es aquel que tiene lugar en el territorio
de una de las Altas Partes contratantes; entre las fuerzas armadas de esa Alta
Parte contratante y fuerzas armadas o grupos armados que no reconocen su
autoridad, siempre que tales fuerzas armadas o grupos armados estén bajo el
mando de una autoridad responsable y ejerzan un dominio o control sobre
una parte del territorio del Estado de que se trata, que les permita realizar las
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones de
derecho humanitario.»*®

Posteriormente, siguiendo el mismo razonamiento de las sentencias de los casos
de Lumi Videla y de Barbara Uribe y Francisco van Yurick, dictadas una década antes,
afirmoé que:

«De lo expresado en sus considerandos se infiere que en la época en que se
dicté el D.L. 5, esto es, al dia siguiente de la llegada al poder de la Junta de

> lbid.
> lbid.
¢ Ibid.
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Gobierno, se estaban cometiendo acciones en contra de la integridad fisica
de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblaciéon en general y que
se estaban cometiendo con frecuencia graves delitos tipificados en la Ley de
Control de Armas. Sin embargo, la ocurrencia de tales acciones, cuya veraci-
dad no estd en duda, no es, a juicio de estos sentenciadores, suficiente razén
para tener por establecido que en Chile existia un «conflicto armado no inter-
nacional», en los términos del articulo 3 comun para los Convenios de Ginebra
de 1949, el dia 5 de Octubre de 1973, fecha en que se perpetraron los hechos
investigados.

En efecto, no se ha acreditado ni tenido por establecido en autos que en la
fecha sefalada existia en Chile una oposicién entre dos fuerzas armadas o
bien entre las fuerzas armadas de Chile y uno o mas grupos armados que no
reconocian la autoridad de la primera y que estaban bajo el mando de una
autoridad responsable, que ejercia dominio o control sobre una parte del te-
rritorio chileno, lo que le permitia realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar las disposiciones de derecho humanitario.

Tampoco se ha acreditado en autos que el 12 de septiembre de 1973 existia en
Chile la rebelién militarizada capaz de provocar el estado de guerra interno,
situacion que ni siquiera se menciond en los considerandos del aludido D.L.
5, de 1973.%7

Por ultimo, la sentencia reafirmé que las citadas convenciones no contienen una

prohibiciéon de autoexoneracién de la responsabilidad penal por los crimenes co-
metidos en violacién a sus disposiciones. Para ello sefialé:

«Que, aun en el evento de que se estimaren aplicables los Convenios de Gine-
bra, de 1949, lo previsto en los articulos 147 y 148 del Convenio IV, invocados
por los sentenciadores para no aplicar las causales de extincion de responsa-
bilidad penal invocadas por el condenado, no contienen prohibicién alguna
al respecto.

En efecto, el articulo 148 del aludido Convenio dispone que «ninguna Alta
Parte contratante tendra la facultad para autoexonerarse a si misma o exone-
rar a otra Parte contratante de responsabilidades incurridas por ella o por otra
Parte contratante, a causa de infracciones previstas en el articulo precedente»,
norma que ha sido interpretada en el sentido de que el Estado que cometid
la ofensa grave, que es responsable de compensar econdmicamente los da-
nos producidos, sigue siendo responsable de ello aunque no haya castigado a
quien efectivamente cometio la infraccion y que le estd vedado a los Estados
pactar renuncias o liberaciones a dicha obligacién de pagar compensaciones
econdmicas en los tratados de paz que suscriban.»®
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Ibid., considerando séptimo.
Ibid., considerando noveno.
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En su voto disidente, los ministros Cury y Rodriguez Espoz precisaron que la afir-
macién de Hernan Montealegre, citada por el voto de mayoria, tenia por objeto:

«destacar la arbitrariedad en que incurria el gobierno de facto al imponer el
reconocimiento de tal estado no obstante la inexistencia de los presupuestos
de hecho en que podia habérselo fundado correctamente, y con la esperanza
de que quienes ostentaban el poder, o los tribunales de justicia o, cuando me-
nos, la opinién ilustrada de la nacién se hiciera eco de su reclamo y abogara
por el restablecimiento de la recta doctrina. Como es de sobra sabido, nada
de eso ocurrid, y el pais prosiguié sometido al estado de guerra declarado por
el Decreto Ley N° 5 hasta mucho después de ocurridos los hechos que aqui se
estan juzgando.»*

Luego utilizaron un argumento de légica para rechazar la aplicacién de lo que
denominaron, los efectos favorables de la legislaciéon especial en situaciones de
guerra, desconociendo las obligaciones y limitaciones que derivan de tal estado, de
acuerdo a los Convenios de Ginebra. Para ello sostuvieron:

«Que, en opinion de los disidentes, no es admisible que los mismos que se
asilaron en las ventajas que les concedia la referida declaracion de estado de
guerra, establecido por el Unico instrumento legislativo disponible luego de
haberse producido el quebrantamiento de la institucionalidad constitucional
vigente hasta entonces, pretendan ahora desconocer su valor para ignorar
las sanciones que al quebrantamiento de las leyes de tal estado y las limita-
ciones que a la autoexoneracion respecto de ellas imponen los Convenios de
Ginebra y los otros instrumentos internacionales ya entonces en vigor sobre
la materia. Si valiéndose de la superioridad de la fuerza se consagré un esta-
do de guerra para facilitar la lucha contra los que se oponian al gobierno de
facto, hay que estarse también a las consecuencias que se siguen de haber
guebrantado la normativa que regula lo conflictos bélicos en relacién con el
tratamiento de los combatientes, a los que ya no se podia considerar como
delincuentes comunes y, mucho menos, hacer victima de represiones bruta-
les como aquella de que dan cuenta los antecedentes de este proceso. Una
de las mencionadas consecuencias es, precisamente, la prohibicion de auto-
exoneracién por los crimenes de guerra que se hubieren cometido en esas
circunstancias, contemplada expresamente en los Convenios de Ginebra.»%°

Una argumentacién adicional respecto de la vigencia de los Convenios de Gine-
bra fue expuesta en el voto razonado del ministro Sergio Mufioz en la sentencia del
Pleno de la Corte Suprema, que confirmé la decisién de la Corte de Apelaciones de
Santiago de desaforar a Augusto Pinochet por torturas y desapariciones efectuadas
en el cuartel de Villa Grimaldi de la DINA®". En dicho voto ratificé el criterio de que
el D.L. N° 5 «indica expresamente que se dispone el ‘estado o tiempo de guerra’

% lbid., voto de minoria, considerando segundo.
€ |bid., voto de minoria, considerando tercero.
& Corte Suprema. Sentencia de 3 de octubre de 2006, proceso rol 2.707-2006.
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con la finalidad de aplicar la normativa penal sustantiva, como la procesal organica
contemplada para ese estado, como para los efectos que disponen las ‘demas leyes
penales y, en general para todos los efectos de dicha legislacién’; normativa entre
la cual se encuentra, precisamente, la de los Convenios de Ginebra de 1949.»%? El
voto cité, ademas, la obligacién contenida en el articulo 146 del Convenio respecto
a «tomar las medidas legislativas necesarias para fijar sanciones penales adecuadas
que hayan de aplicarse a las personas que cometieren, o diesen orden de cometer,
cualquiera de las infracciones graves del presente convenio», definidas en el articulo
147 de éste, asi como la obligacion «de buscar a las personas acusadas de haber co-
metido u ordenado cometer, una cualquiera de dichas infracciones graves, debien-
do hacerlas comparecer ante los tribunales de ella»®®. Finalmente, cit6 el articulo 148
del Convenio, en el sentido de que las partes en este no tienen la facultad de exone-
rarse a si mismas de las responsabilidades incurridas por ella a causa de infracciones
previstas en el articulo precedente.

En forma complementaria, la Segunda Sala de la Corte Suprema, al pronunciar la
sentencia en el juicio por desaparicién de José Matias Nanco, cité otras normas dic-
tadas por la Junta Militar inmediatamente luego del golpe de Estado, como el De-
creto Ley N° 1y el Bando N° 5, en base a las cuales concluyé que «el golpe de Estado
fue un acto de guerra»®*. Luego, en una aseveracion que podria entenderse como
una critica a la conducta del Poder Judicial de la época, la Corte sefalé que los tri-
bunales superiores de justicia rechazaron los recursos presentados en contra de las
autoridades militares y particularmente de las decisiones de los Consejos de Guerra.
Al respecto, la sentencia sefial6 que «existié durante aquella época la negativa de las
Cortes de Apelaciones del pais y de esta Corte Suprema de conocer de los procesos
de los tribunales militares en tiempos de guerra, funddndose en que el estado de
guerra creaba una situacion especial que recogia el articulo 74 del Cédigo de Justi-
cia Militar, al concentrar en el General en Jefe de los Ejércitos dicha jurisdiccion»®,
citando para ello resoluciones de la Corte Suprema de 1974, en los que se afirmé la
supremacia absoluta de las decisiones de las autoridades militares por sobre dicha
Corte e incluso por sobre las normas legales relativas a la proteccién de menores.

Esta argumentacién fue reforzada por la sentencia dictada en el proceso por ho-
micidio del reservista del Ejército, Manuel Rojas Fuentes, la que sefialé como ante-
cedentes para argumentar el estado de guerra vigente en la época el uso de bandos
militares para gobernar el pais, la designacion de un «General en Jefe de un Ejército
especialmente designado para combatir a los rebeldes organizados»®® y la inhibi-
cién de la propia Corte Suprema para ejercer control jurisdiccional sobre los tribu-
nales de tiempo de guerra. Sobre este Ultimo punto la Corte sefialé que mediante
estas decisiones ella:

«... confirm[d] la existencia del pretendido estado de guerra en diversas de-
cisiones, excluyendo toda posibilidad de inmiscuirse de cualquier otra auto-

62 Ibid., considerando octavo. Destacado del autor.

% |bid.

64 Corte Suprema. Sentencia de 18 de enero de 2007, proceso rol 2.666-04, considerando octavo.
% Ibid., considerando décimo primero.

% Corte Suprema. Sentencia de 13 de marzo de 2007, proceso rol 3.125-04.considerando octavo.
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ridad de la jurisdiccién ordinaria que no se encuentra incluida en la organi-
zacion jerarquica, auténoma e independiente de los tribunales militares de
dicho tiempo»®’.

La sentencia expresamente expuso como argumentos para «desmentir la co-
rriente de opinidn que concede al mentado Decreto Ley N° 5 un objeto Unicamente
jurisdiccional destinado a entregar el conocimiento de ciertos ilicitos a la jurisdic-
cién marcial, atendida la situacion de subversion existente, y para el solo efecto de
la aplicacion de la penalidad de ese tiempo de guerra»®, una resolucién del Fiscal
de Aviacion en Tiempo de Guerra en el proceso rol 1-73, que afirmé la presencia de
un enemigo interno a partir de «la existencia de grupos organizados militarmente
[...], todos los cuales eran reconocidamente marxistas, y la capacidad de éstos de
realizar acciones de ataque a las fuerzas armadas»®. También cité una resolucion
del Consejo de Guerra de Temuco, de octubre de 1973, que sefalé que «es induda-
ble que Chile estaba en guerra civil desde hace un tiempo y especificamente desde
el mes de marzo pasado, con acciones de fuerza por parte de ambos bandos, que
alcanzaron su maxima expresion en agosto y septiembre, Ultimos hechos que estan
previstos —para tal calificacion— por el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar»°.
Finalmente, como antecedentes adicionales, citd afirmaciones de las autoridades de
la época que denunciaron la existencia de una guerra interna y en especial la afirma-
cién contenida en la respuesta oficial del Ejército al Informe de la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacién. En base a todo ello concluyé:

«Que estos conceptos no hacen mas que trasuntar la legislacién de su época,
toda vez que el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar «entiende que hay
estado de guerra, o que es tiempo de guerra, no sélo cuando ha sido decla-
rada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en conformidad a las leyes
respectivas, sino también cuando de hecho existiere la guerra o se hubiere
decretado la movilizacién para la misma, aunque no se haya hecho su decla-
racion oficial», y asi los referidos Decretos Leyes N° 3 y 5 no hicieron otra cosa
que acatar la primera de tales hipétesis: su constatacion oficial, lo que reafir-
ma el aludido Decreto Ley N° 641, cuando declaré el Estado de Sitio en grado
de defensa interna, régimen de emergencia que sélo pudo decretarse «en
caso de conmocion interna provocada por fuerzas rebeldes o sediciosas or-
ganizadas o por organizarse, ya sea en forma abierta o en la clandestinidad»,
Unico supuesto que para este caso admite el articulo 6°, letra b), del Decreto
Ley N° 640.»

«Se trata nada menos que del reconocimiento legislativo que del estado de
guerra interior realiza el propio gobierno de hecho.»

¢ lbid.
%  |bid., considerando noveno.
% |bid.

0 bid.
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«Por lo demas, el Decreto Ley N° 5 interpretd el estado o tiempo de guerra
para la aplicacién de la penalidad de ese tiempo y demas leyes penales, pero
asimismo dispuso que, en general, lo era «para todos los efectos de dicha le-
gislaciény, o sea, el Cédigo de Justicia Militar y las leyes penales, de manera
que resulta inconcuso que dentro de los efectos de estas ultimas deben com-
prenderse los Convenios de Ginebra, ratificados por Chile en mil novecientos
cincuentay uno, por lo que eran leyes vigentes al perpetrarse el injusto mate-
ria del actual sumario.»”

Es interesante notar en esta sentencia una practica inusual en la jurisprudencia
nacional de hacerse cargo de argumentos expuestos en otras sentencias. La falta de
didlogo, por decirlo de alguna forma, entre sentencias contradictorias, es una seria
limitacion que dificulta el desarrollo de argumentos. Por ello constituye un signo
positivo que en este fallo la Corte haya respondido abiertamente a uno de los argu-
mentos empleados en la sentencia del caso sobre desaparicion de Rioseco y Cotal.
Para ello transcribio la misma cita de Jean Pictet, agregando a continuacion la preci-
sidn que el propio Pictet hizo respecto a su afirmacién, en términos de que:

«Por utiles que sean, pues, las diversas condiciones antes enunciadas, no son
indispensables, ya que ningin Gobierno puede sentirse molesto por respetar,
en la confrontacion con sus adversarios internos y sea cual fuere la denomi-
nacién del conflicto que lo opone a ellos, un minimo de normas que respeta
de hecho todos los dias, en virtud de sus propias leyes, e incluso en el trato de
vulgares criminales de derecho comun»’2,

Luego la sentencia agregé:

«Corrobora lo anterior que el objetivo de los Convenios es exclusivamente hu-
manitario y que sélo garantiza el respeto minimo de normas que los pueblos
civilizados consideran como validas en todas partes y circunstancias, por estar
por encima y fuera incluso de confrontaciones bélicas, y cuya observancia no
estd subordinada a deliberaciones preliminares sobre la indole del conflicto o
de las disposiciones particulares que han de respetarse.

Lo contrario seria pretender que en casos de disturbios internos que el go-
bierno de turno calificard, con justo motivo, de simples actos de bandidaje
y dado que el articulo 3° en examen no es aplicable, aquel tiene derecho a
dejar a los heridos sin asistencia, a infligir torturas o mutilaciones o a realizar
ejecuciones sumarias.»

La Corte también recurrié al argumento expuesto en el voto de minoria de la sen-
tencia del caso Rioseco y Cotal, en términos de que no es aceptable que quienes se
asilaron en las ventajas de la declaracién de estado de guerra pretendan desconocer
las obligaciones que derivan de dicha declaracion, afirmando ademas que:

71 |bid., considerando undécimo.
2 |bid., considerando duodécimo.
73 |bid.
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«... la sefalada situacién de desproteccién a las seguridades minimas proce-
sales al aplicar procedimientos sumarisimos, provistos de escasas garantias
para imputados de graves delitos, asi como la penas de tiempo de guerra,
hacen que los Convenios de Ginebra deban aplicarse necesariamente como
debido contrapeso a esta jurisdiccién extralimitada.»*

Concluyd asi el tribunal que en la época de ocurridos los hechos:

«... en Chile existia un «conflicto armado no internacional», en los términos
del articulo 3 comun para los Convenios de Ginebra, pues sus disposiciones
no son sino la afirmacién, cada vez renovada, de que las victimas de conflic-
tos armados son antes que todo seres humanos y ni siquiera la guerra puede
privarlos del minimo que el respeto por el individuo exige. Por graves que
puedan ser ciertas acciones y por culpables los responsables de determina-
dos ilicitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin limite alguno
o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus
objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral. En definitiva, ninguna actividad
del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana.»”

La sentencia también se hizo cargo de los efectos de la vigencia de estos Conve-
nios, en relacion a la obligacién de los Estados de disponer medidas legislativas que
sancionen las infracciones graves y de juzgar a quienes las infrinjan. Asimismo, la
Corte precisé en esta ocasion que la prohibicién de autoexoneracion de responsabi-
lidad no se limita solo a la responsabilidad civil, como se argumenté en la sentencia
de la misma Corte en el caso Rioseco y Cotal, realzando la importancia de la funcién
de prevencién general de la reaccién punitiva.

A continuacion, la sentencia respondié también al argumento referido a que los
Convenios de Ginebra no imponen restricciones a la dictacién de amnistias, sino
que, por el contrario, el Protocolo I, en su articulo 6 N° 5 estimula la concesién de és-
tas. Para ello, afirmé que para estos efectos debe distinguirse entre las regulaciones
relativas a la guerra externa y guerra interna, sefialando que la citada disposicién
s6lo existe en relacién a esta ultima. Ello porque en los conflictos internos «los al-
zados en armas contra del gobierno legitimo, estan sujetos a las sanciones penales
impuestas por el Estado respectivo, dado que juridicamente no tienen derecho a
combatir, ni a empunar las armas. Si lo hacen, entonces estan perpetrando, por ese
solo hecho, delitos como la rebelién o la sedicién.»”® Es respecto de estos delitos que
el articulo 6 N° 5 favorece la dictacion de amnistias.

Agreg6 también que la citada disposicién debe entenderse en funcion de fa-
vorecer a los vencidos en el conflicto y no a los agentes del Estado que cometen
crimenes de lesa humanidad. Para ello afirmé:

«... que no puede ser utilizada la amnistia en casos de delitos de guerra ejecu-
tados al amparo del ejercicio de un poder incontrolado por agentes oficiales

7 Ibid., considerando décimo cuarto.
> lbid., considerando décimo quinto.
76 Ibid., considerando vigésimo primero.
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u oficiosos del Estado [...] utilizando la ley nacional como instrumento de in-
cumplimiento y violacién de tratados internacionales vigentes y de principios
generales de derecho de las naciones civilizadas»”.

La sentencia agregd, en apoyo a esta aseveracion, la necesidad de interpretar las
Convenciones en forma sistematica y como un todo organico integrado, utilizan-
do ademas el principio pro homine, asi como la «clausula Martens», expresamente
incluida en el predmbulo del Protocolo Il en términos de que «en los casos no pre-
vistos por el derecho vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia de los
principios de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica.»

Finalmente, la sentencia se hizo cargo de la afirmacién relativa a que la dictacién
de amnistias era una materia soberana del Estado y una atribucién de los poderes
colegisladores, haciéndose nuevamente cargo de argumentos expresados en sen-
tencias y votos de minoria que habian argumentado en contrario. Para ello sefalé
que:

«... si [el Estado] ha limitado su propio poder respecto de ciertos injustos en
un compromiso internacional, como en el evento en examen, no puede sobe-
ranamente sobrepasar dicho limite autoimpuesto y contrariar, de ese modo,
el orden nacional y universal ni menos burlar los tantas veces mencionados
Convenios, suscritos y ratificados por Chile, incumpliendo las obligaciones
asumidas, sin previa denuncia de aquellos, dado que no es justificable que
vinculado mediante ellos, se trate luego de eludir su acatamiento invocando
la legislacion nacional ordinaria’.

Es asi como la sentencia concluyé que el Decreto Ley de Amnistia constituye «un
acto de autoexoneracién de responsabilidad criminal por graves violaciones a los
derechos humanos, pues se dicté con posterioridad a ellos, por quienes detenta-
ban el poder durante y después de los hechos, garantizando de esta manera, la im-
punidad de sus responsables. Conculcando asi el articulo 148 del IV Convenio de
Ginebra.»”®. Como consecuencia, la Corte concluyé:

«Que, por ende, el Decreto Ley N° 2.191, de mil novecientos setenta y ocho,
debe ser interpretado en un sentido conforme con los Convenios de Ginebra,
por lo que es inexequible respecto a las contravenciones graves contra los de-
rechos esenciales determinados en ellos y cometidos en nuestro pais durante
su vigencia.»®°

A pesar de lo sélidas de estas argumentaciones, aquellos Ministros partidarios de
aplicar la amnistia o la prescripcién continuaron apoyandolas. Es asi, por ejemplo, en
su voto de minoria en la sentencia dictada en el juicio por la desaparicién de Luis Da-
goberto San Martin Vergara, el ministro Ballesteros insistié en su argumentacién res-
trictiva sobre la aplicacion de los Convenios de Ginebra y la cita parcial y torcida de

7 lbid.

8 lbid., considerando vigésimo tercero
7 Ibid., considerando vigésimo cuarto.
8 Ibid., considerando vigésimo quinto.
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Jean Pictet y de Herndn Montealegre, asi como en la argumentacion sobre la inexis-
tencia de las condiciones que se exigen para la existencia de un conflicto armado
interno, pero sin hacer mencion a los contraargumentos presentados respecto de
dichas citas en la sentencia por la ejecucién de Manuel Rojas®'. Las referidas citas
y argumentos fueron secundados por la mayoria de los integrantes de la Segunda
Sala en la sentencia que absolvié por prescripcion de la accion penal a los autores de
la desaparicion de Vidal Riquelme y Cesareo Soto, y del homicidio de Rubén Aceve-
do, sin tampoco hacerse cargo de los contrargumentos sefialados®. En este caso, la
sentencia cit6 los argumentos como fueron expuestos en la sentencia que absolvié
a los autores de la desaparicién de Luis Cotal y Ricardo Rioseco, transcribiendo sus
considerandos sexto y séptimo.

Los mismos parrafos son copiados textualmente en el voto de minoria del minis-
tro Segura en la sentencia por la desaparicion de Carlos Contreras Maluje, aunque
en esta ocasion dicha opinidén no es compartida por el Ministro Ballesteros®®. En una
situacion que produce desconcierto, este ministro vuelve a afirmar la tesis sobre la
inexistencia de guerra interna y la no aplicacién de los Convenios de Ginebra en su
voto de minoria, con el ministro Segura, en la sentencia por la sustraccién de meno-
res y homicidio de dos jovenes obreros, el secuestro y homicidio de otros cuatro y
el secuestro de otro mas®. Esta sentencia también recoge la tesis de que, si bien la
amnistia y la prescripciéon no son aplicables, si lo es la media prescripcién, rebajan-
dose la pena de los condenados.

En consecuencia, a pesar del progresivo desarrollo de jurisprudencia que ha afir-
mado la aplicacién de los Convenios de Ginebra y, como consecuencia de ello, la
primacia de éstos sobre el Decreto Ley de Amnistia y la prescripcién de la accién
penal, la Corte Suprema no ha logrado definir una postura comun sobre la materia.
Asi, este debate de sordos se ha traducido en que estas Convenciones son aplicadas
o rechazadas de acuerdo a la composicién de la Sala Penal en cada caso.

B) APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL IMPERATIVO Y DE NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL NO
CONVENCIONAL

En forma adicional a los Convenios de Ginebra, ha sido sostenido por los aboga-
dos de las victimas de violaciones a los derechos humanos que la obligacién de
juzgar crimenes de lesa humanidad deriva de una norma imperativa de derecho
internacional general o jus cogens, asi como de obligaciones derivadas de fuentes
no convencionales del derecho internacional, como declaraciones multilaterales de
organismos internacionales suscritas por Chile o incluso de tratados multilaterales

8  Corte Suprema. Sentencia de 28 de mayo de 2007, proceso rol 2.165-05, voto de minoria, conside-
randos décimo quinto a décimo octavo.

8  Corte Suprema. Sentencia de 12 de noviembre de 2007, proceso rol 2.182-98, considerando sépti-
mo.

8  Corte Suprema. Sentencia de 13 de noviembre de 2007, proceso rol 6.188-06, voto de minoria,
considerando séptimo. No obstante, en este caso debe notarse que el ministro Ballesteros voto
a favor de la condena, reconociendo la aplicacién de los Convenciones de Ginebra por sobre la
amnistia y la prescripcién de la accién penal, pero aplicando la media prescripcién, lo que resulté
en una rebaja considerable de las penas impuestas.

8  Corte Suprema. Sentencia de 27 de diciembre de 2007, proceso rol 1.489-07.
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suscritos pero no ratificados a la ocurrencia de los hechos. La jurisprudencia de la
Corte Suprema ha experimentado también una evolucién en su postura respecto
de la vigencia estas normas y sus efectos en relacién a la validez del D.L. de Amnistia
y en relacién a la aplicacion de la prescripcion de la accién penal respecto de este
tipo de delitos.

La respuesta de rechazo a la aplicacién de estas normas por parte de la Corte Su-
prema fue expresada en la sentencia que revocé, por via de un recurso de queja, la
decision de la Corte de Apelaciones de Santiago en el juicio por desaparicién de Bar-
bara Uribe y Edwin van Yurick, ya citada. En la sentencia de segunda instancia, la Cor-
te de Apelaciones habia afirmado la vigencia, al momento de su dictacion, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién contra la Tortura y otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes y la Convencién Americana de Derechos
Humanos. En virtud de ello, la sentencia afirmaba que era deber de los tribunales,
como érganos del Estado, respetar y promover los derechos en ellos establecidos,
de conformidad al articulo 5, inciso 2, de la Constitucion. El argumento entonces no
se referia a la vigencia de las convenciones al momento de ocurrido el crimen, sino
a una obligacién vigente al momento de dictar sentencia. A esta argumentacion, la
Corte Suprema sostuvo la primacia del mandato constitucional de prohibicién de
irretroactividad de la ley penal, afirmando que ellos no estaban vigentes al cometer-
se los hechos y fijando como fecha de inicio de su vigencia la de la publicacién de
los respectivos decretos promulgatorios en el Diario Oficial. Adicionalmente cit6 el
articulo 28 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados en relacion
a que las disposiciones de éstos no obligardn a una parte respecto de ningun acto
o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del
tratado para esa parte ni de ninguna situaciéon que en esa fecha haya dejado de
existir...»®, Este criterio fue ratificado al revocarse la otra sentencia de la Corte de
Santiago, en el proceso sobre el homicidio de Lumi Videla®. El mismo criterio seria
utilizado en el voto de minoria del Auditor General del Ejército en el caso de Pedro
Poblete Cérdova, a pesar de que en dicha ocasién, la sentencia no hizo referencia a
otras normas de derecho internacional ademas de los Convenios de Ginebra, salvo
al mencionar los argumentos de la parte recurrente?’.

En la sentencia por desaparicién de Ricardo Rioseco y Luis Cotal la Corte Supre-
ma revoco el fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco, que habia citado en sus
considerandos las obligaciones derivadas del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y principios generales de derecho reconocidos por la comunidad
internacional antes de la fecha de comisién de los crimenes. Para ello argumenté
que dicho pacto entré en vigencia sélo luego de su publicacién. Para la Corte no
tuvo valor que el Pacto hubiera sido ratificado por Chile en 1972 y que haya entrado
en vigencia antes de la dictacion del D.L. 2.191 ni que se hubiera dictado su decre-
to promulgatorio también con anterioridad a dicha fecha, habiéndose postergado

8 Corte Suprema. Sentencia de 26 de octubre de 1995, proceso rol 5.566, considerando décimo
tercero.

8 Corte Suprema. Sentencia de 30 de enero de 1996, proceso rol5.476-94.

8 Corte Suprema. Sentencia de 9 de septiembre de 1998, proceso rol 469-98, considerando décimo
tercero del voto de minoria.
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s6lo su publicacién por doce afos. También rechazé la aplicacion de la Convencion
sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Hu-
manidad o del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, por no haber sido
ratificado por Chile, «xno teniendo la virtud de modificar ni tacita ni expresamente las
normas sobre prescripciéon contempladas en el Cédigo Penal»®,

La primera ocasién en que la Corte Suprema desarrollé una argumentacién mas
extensa acerca de la vigencia del derecho internacional de derechos humanos en
relacion a la amnistia fue en el voto razonado en que el ministro Sergio Mufoz con-
currié a la decision del Pleno de desaforar a Augusto Pinochet. En dicho voto cité
diferentes fuentes del derecho internacional humanitario, incluida la Convencién de
Ginebra de 1864, la de 1906 y 1925, y el Convenio de La Haya de 1907, los que tratan
sobre el derecho de la guerra y tratamiento de prisioneros, heridos y civiles. Cit6
también las normas aprobadas en conjunto con los Convenios de Ginebra, que son
parte de su contexto juridico, como son el estatuto del Tribunal de Niremberg y el
reconocimiento que hizo la Comisiéon de Derecho Internacional de dicho Estatuto,
estableciendo que:

«...en 1950 sefald que constituyen principios de Derecho Internacional, re-
conocidos en el Estatuto del Tribunal de Niremberg, la persecucién y cas-
tigo de los crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad, setalando, especificamente en el numeral sexto de los prin-
cipios, que son punibles como crimenes ante el Derecho Internacional:
«a) Crimenes contra la paz: i) planear, preparar, iniciar o desencadenar una
guerra de agresién o una guerra en violacion de tratados, acuerdos o garan-
tias internacionales; ii) participacién en un plan comun o conspiracién para
la ejecucion de cualquiera de los actos mencionados en i); b) Crimenes de
guerra: Violaciones de las leyes o usos de la guerra, que incluyen, pero no
estan limitadas a ello, el asesinato, el maltrato o la deportacién para realizar
trabajos en condiciones de esclavitud, o con cualquier otro proposito, de po-
blaciones civiles de territorios ocupados o que en ellos se encontrasen, el ase-
sinato o el maltrato de prisioneros de guerra o de personas en el mar, la ma-
tanza de rehenes, el saqueo de la propiedad publica o privada, la destruccion
injustificada de ciudades, villas y aldeas, o la devastacién no justificada por
las necesidades militares; c) Crimenes contra la humanidad: El asesinato, el
exterminio, la esclavizacién, la deportacién y otros actos inhumanos cometi-
dos contra cualquier poblacién civil, o persecuciones por razones politicas,
raciales o religiosas, cuando tales actos son realizados o tales persecuciones
se llevan a cabo en ejecucion o en conexién con cualquier crimen contra la
paz o cualquier crimen de guerra.»®®

8 Corte Suprema. Sentencia de 4 de agosto de 2005, proceso rol 457-05, considerandos décimo a
décimo tercero.

8  Corte Suprema. Sentencia de 3 de octubre de 2006, proceso rol 2.707-06, voto razonado del mi-
nistro Mufioz, quien concurre a confirmar la sentencia apelada, considerando noveno (negritas
del autor).
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También cité la Declaracion de Naciones Unidas sobre el Crimen de Genocidio de
1946, la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio de 1948
y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Cité ademas el predambulo de
la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes de
Lesa Humanidad, que se funda en principios sélidamente aceptados en la época
respecto del imperativo de juzgar dicho tipo de delitos y que refleja el cardcter codi-
ficatorio, afirmando que «en la expresion de motivos se advierte que la convencién
es un acto mas bien declarativo que constitutivo de una situacion juridica, ya que
representa el paso natural luego de haber desarrollado la normativa internacional
que se destaca, la que ha sido suscrita por la Republica de Chile. Se une a lo anterior
que se participara en la revisién de su protocolo facultativo.»*®

Luego afirmé el efecto que tiene la suscripcién de tratados, aunque éstos no ha-
yan sido ratificados, sefialando que:

«La Corte Internacional de Justicia ha declarado que la firma de un tratado
genera un estatuto provisorio para los Estados, que se traduce en el dere-
cho a velar por que no se debilite el convenio, como también a no contrariar
sus disposiciones en el tiempo intermedio que dure el tramite de ratificacién,
siéndoles aplicables el principio de la buena fe que establece la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados.» !

El voto razonado hizo también mencién a la «Declaracién de Principios de Co-
operacién Internacional en la Identificacién, Detencidn, Extradicién y Castigo de los
Culpables de Crimenes de Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad, de fecha 3
de diciembre de 1973» que, por haber sido suscrita por el propio Régimen Militar,
tiene particular relevancia politica, aunque ello, en estricto derecho, no implique
un mayor o menor grado de obligatoriedad juridica. A continuacién transcribié las
disposiciones de esta declaracién que impone el compromiso y obligaciéon de los Es-
tados de investigar este tipo de crimenes y de buscar, detener y enjuiciar a aquellos
respecto de los cuales existan pruebas de culpabilidad y de castigarlos en caso de
ser declarados culpables.

Luego también cité numerosas declaraciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas y Convenciones en las que Chile participé entre 1969 y 1992, in-
cluyendo el periodo de dictadura, en materias como el trato a presos politicos en
Sudéfrica, la represion y castigo del crimen de Apartheid, castigo a criminales de
guerra y a quienes hayan cometido crimenes de lesa humanidad, declaraciones so-
bre proteccidén de las personas contra la tortura, sobre personas desaparecidas y
desaparicion forzada de personas, y del derecho y deber de individuos e institucio-
nes de promover y proteger los derechos humanos. A continuacién, cité los princi-
pales instrumentos del dmbito americano y las decisiones del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas en orden a juzgar las violaciones de derechos humanos cometi-
das en la ex-Yugoslavia y en Ruanda, asi como el establecimiento de los respectivos
tribunales internacionales, citando dos sentencias dictadas por éstos.

A modo de conclusién afirmé que:

°  Ibid.
o Ibid.
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«Sobre la base de la reglamentacion internacional vigente en nuestro pais, en
el estado actual del desarrollo de la conciencia universal, no se debe razonar
en demasia para afirmar que existen derechos humanos fundamentales, los
cuales ninguna persona o autoridad de un Estado puede desconocer, entre
los cuales indudablemente se encuentra la vida, la seguridad personal y la
integridad fisica y psiquica [...y...] que existe un derecho humanitario que to-
das las autoridades e individuos de nuestro pais deben respetar, pues en el
estado actual de las cosas hay un derecho de gentes o ius cogens que resulta
vinculante y perentorio para las autoridades nacionales, entre ellas para los
tribunales.»”

Posteriormente, el voto razonado expuso cémo «la existencia de los principios
generales del derecho, han sido recogidos por multiples sentencias de nuestros
tribunales»®3, citando para ello una sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de
diciembre de 1987.

En relacién a la incorporacion de las normas de derecho internacional en el or-
denamiento interno, el voto afirmé la existencia y fuerza vinculante de los tratados
una vez suscritos por el Ejecutivo. De ello deriva que «los tribunales de justicia y este
magistrado tienen la obligacién de aplicar tales instrumentos internacionales obli-
gatorios para nuestro pais»®*,

Luego cité el debate sostenido por la Comisién de Estudios de la Nueva Consti-
tucién en relacion al que seria articulo 59, inciso segundo, de la Carta Fundamental,
concluyendo que dicha norma constituye una «construccién supraconstitucional
que importaincluso reconocer que los derechos humanos estan por sobre la Consti-
tucion Politica de la Republica, entre ellos los que se encuentren en tratados interna-
cionales, no por estar dichos derechos fundamentales consagrados en instrumen-
tos internacionales, los que siempre tendran rango legal y deberan ser aprobados
por el quérum respectivo, sino por referirse a derechos esenciales, en lo cual existe
concordancia con lo resuelto por el Tribunal Constitucional»®. Ello es también con-
sistente con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de
acuerdo al ministro Mufoz, quien sefnalé que ésta «ha expresado la inadmisibilidad
de las disposiciones relativas a la prescripcién y el establecimiento de excluyentes
de responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los respon-
sables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas
ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos»®, citando la sentencia en el caso Barrios
Altos.

Estas argumentaciones fueron seguidas en una sentencia dictada dos meses
después por la Corte Suprema, en la que revoco la sentencia de la Corte de Apela-
ciones de Valdivia y condend a los autores del homicidio de Hugo Vasquez y Mario

%2 |bid., considerando décimo.

% |bid., considerando undécimo.

% |bid., considerando duodécimo.

% lbid., considerando décimo tercero.
% |bid.
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Superby. En ella se mencioné a la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, haciendo presente que «si
bien la norma convencional citada no se encuentra vigente en Chile, nada obstaria
al reconocimiento de una norma de derecho consuetudinario y de sello similar que
si pueda vincular al Estado, en la medida que concurran los elementos que permi-
ten acreditar la existencia de una costumbre juridica internacional, cuales son
la practica de los Estados «como elemento material de éstas» y la «opinio iuris»
internacional»”. Luego la sentencia explic6 cobmo se cumplen los requisitos para
sostener que la imprescriptibilidad de la accién penal en estos crimenes es una nor-
ma de ius cogens, reuniéndose las condiciones de practica de los Estados y opinio
iuris.

Para lo primero, la sentencia sefalé que Chile no ha sido un objetor persistente
del principio de imprescriptibilidad y que la falta de suscripcién y ratificacion por
parte de Chile «lo desvincula del instrumento convencional, pero no de la costumbre
internacional»®®. Con posterioridad afirmé que, «la «universalidad» del principio
de imprescriptibilidad, predicada en la Preambulo de la Convencién de 1968, es
demostrativa del caracter puramente declarativo que el instrumento internacional
asignaa esainstitucion, el que se refuerza a partir de la simple lectura de su articulo |,
en cuanto precisa que los crimenes de guerra (letra a) y de lesa humanidad (letra b)
«son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido».
En otras palabras, la Convencién no se limité a enunciar esta regla, sino que a afir-
marla, mediante su positivacién, ya que ella operaba ya a la fecha como derecho
consuetudinario internacional»®, citando otras fuentes que provienen de resolu-
ciones del Consejo Econémico y Social y de la Asamblea General de Naciones Uni-
das previas a la aprobacion de la Convencién.

En apoyo de la existencia de opinio iuris, la sentencia cit6 la extensa jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mencionando las sentencias
en los casos Velasquez Rodriguez, Godinez Cruz, Blake, y en relacién especifica con
la vigencia de leyes de amnistia, la sentencia en el caso Barrios Altos y muy especial-
mente Almonacid Arellano y otros contra Chile.

Adicionalmente, la sentencia argumenté que la prescripcién de la accién penal
en este caso es una infraccion a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
aun cuando ella hubiere sido suscrita y ratificada por Chile con posterioridad a los
hechos o que el Estado de Chile la hubiera ratificado y haya declarado que reco-
nocia la competencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos a hechos cuyo principio de ejecu-
cién sea posterior al 11 de marzo de 1990. Para ello sefialé que «la exoneracién de
responsabilidades en virtud del instituto de la prescripcién extintiva [...] contravie-
ne [...] su articulo 1°, que obliga a los Estados Partes a respetar los derechos reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio, entre los cuales aquéllos
«ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter» anteriores a su

9 Corte Suprema. Sentencia de 13 de diciembre de 2006, proceso rol 559-04, considerando décimo
tercero (negritas del autor).

% lbid., considerando décimo cuarto.

% Ibid., considerando décimo sexto (negritas del autor).
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vigencia, segun refiere el articulo 2° [...] toda vez que tal «declaracién», no cons-
titutiva de «reserva», sélo importa una limitacién temporal de la competencia «ra-
tione temporis» de los érganos integrantes de la jurisdiccion internacional y, cier-
tamente, no incide en la jurisdiccién de los tribunales nacionales que, a contrario
sensu, si podrian conocer de esas situaciones, anteriores a la data especificada.
En consecuencia, al extender a los procesados la causal de extincién de responsa-
bilidad penal de la prescripcién, conforme a los articulos 93, N° 6° y 94 del Cédigo
Penal, en su relacién con el articulo 433, N° 7° del Cédigo de Procedimiento Penal,
el sentenciador hizo una falsa aplicacion de esta preceptiva, con infraccion de los
articulos 1°y 2° de la citada Convencién Americana, que excluyen la procedencia de
la sefalada causal excluyente de responsabilidad, y que debieron recibir aplicacién
preferente.»'®

El voto de minoria del ministro Ballesteros empled los mismos argumentos utili-
zados en la sentencia que absolvié a los autores de la desaparicién de Rioseco y Co-
tal, en términos de que la falta de suscripcion y ratificacién de la Convencién sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
la hacen inaplicable en el derecho interno, no haciéndose cargo de los argumentos
expuestos en materia de la vigencia de dicho principio como norma de ius cogens.
También reiteré lo sefalado en relacién a que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos habria entrado en vigencia en Chile sélo a partir de su publicacién
en el Diario Oficial y que el Estatuto de Roma no ha sido ratificado aun, sin argumen-
tar en contra de la afirmacién de que se trata de una convencién que ha codificado
normas de costumbre internacional y principios de ius cogens.

En un intento por fundamentar esta postura que limita el derecho internacional
de los derechos humanos a sus meras fuentes convencionales, el voto de minoria in-
tentd, reconociendo la gravedad de los crimenes investigados, explicar la necesidad
de interpretar rigurosamente la incorporacién de las normas de derecho internacio-
nal en materia penal, las que no debieran afectar los principios de reserva, tipicidad,
irretroactividad de la ley penal y legalidad. Luego, a modo de conclusién, sefalé:

«Esta reflexion se formula por este disidente, en vista que pareciera que lo
perseguido en materias como las que motivaron la presente causa, es que
debe imponerse sancién a toda costa, y que quienes quebrantan la ley pe-
nal pueden verse expuestos a ser sancionados mediante estatutos diferentes,
unos en una forma y otros con normas diversas, con grave quebrantamiento
del principio de igualdad que informa tanto al derecho nacional como al de-
recho internacional».'”'

Un debate en términos similares fue replicado en otras sentencias posteriores'®,
En el voto de minoria de dichas sentencias e incluso de otras que no hacian mencién
a estos instrumentos internacionales se incluyeron también los mismos argumentos

1% |bid., considerando vigésimo octavo.

9" |bid., voto de minoria, considerando décimo cuarto.

192 Corte Suprema. Sentencias de 18 de enero de 2007, proceso rol 2.666-04; de 13 de noviembre de
2007, proceso rol 6.188-06, y de 27 de diciembre de 2007, proceso rol 1.489-07.
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de rechazo de la aplicacién de las normas de derecho internacional, sea por parte
del ministro Segura o por el ministro Ballesteros'®.

En complemento a las argumentaciones sefaladas que han dado por acogidas
las normas de derecho internacional de derecho humanos, y sea como derecho con-
vencional o como ius cogens, la sentencia en el juicio por la ejecucién del reservista
del Ejército, Manuel Rojas Fuentes, profundizé en la existencia y primacia de las nor-
mas imperativas de derecho internacional general. En diez carillas de la sentencia, el
ministro Jaime Rodriguez cité fuentes de doctrina nacional y comparada para desa-
rrollar la existencia en el caso juzgado de delitos contra la humanidad, los origenes
doctrinarios y en el derecho internacional de tal nocién, y afirmando:

«Trigésimo: Que entre las caracteristicas que distinguen este tipo de trans-
gresiones se destacan la imprescriptibilidad, la imposibilidad de amnistiarlos
y de consagrar excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la in-
vestigacién y sancion de los responsables de graves violaciones a los dere-
chos esenciales tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extra legales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por el derecho
internacional de los derechos humanos.

Trigésimo primero: Que la indicada consagracién del derecho de gentes y
su aceptacion permite considerar que existia a la época del hecho criminoso
de autos, un sistema de proteccion de derechos obligatorio para el Estado
de Chile, independientemente del consentimiento expreso de las naciones
vinculadas y que se conoce como reglas imperativas de derecho internacional
0 «ius cogens». Tales patrones se imponen a los Estados y prohiben los crime-
nes de lesa humanidad, incluso durante el desarrollo de conflictos de carac-
ter internacional o internos. Este derecho perentorio internacional implica el
rechazo «in limine» por las naciones civilizadas de injustos que repugnan a la
conciencia humana y que constituyen crimenes contra la humanidad.

Dichas disposiciones conforman el derecho internacional preceptivo, el cual,
junto con el derecho internacional convencional, forman parte integrante del
derecho chileno».!**

Con posterioridad, la sentencia argumenté la prevalencia de estas normasy prin-
cipios sobre las normas de derecho interno, de acuerdo a una «interpretacion pro-

1% Corte Suprema. Sentencias de 28 de mayo de 2007, voto de minoria, considerandos décimo oc-
tavo a vigésimo primero, y de 29 de noviembre de 2007, proceso rol 2.257-07, voto de minoria,
considerandos séptimo y octavo.

104 Corte Suprema. Sentencia de 13 de marzo de 2007, proceso rol 3.125-04. En esta sentencia, los
ministros Ballesteros y Segura concurrieron al acogimiento del recurso de casacién sélo en lo que
respecta al quebrantamiento del articulo 413 del Cédigo de Procedimiento Penal, toda vez que
la investigacion aparece manifiestamente incompleta, pues se han dejado sin efecto diligencias
esenciales para el agotamiento de las indagaciones y también se omitieron otros trdmites, que
luego enumeraron, pero sin hacerse cargo de la argumentacion transcrita.
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gresiva y finalista de la Constitucion»'®. Para ello cité jurisprudencia de la propia
Corte en el caso Lauritzen con Fisco, de 1955, y doctrina nacional, afirmando que
«cuando se presenta un posible conflicto con el derecho internacional, sea conven-
cional o consuetudinario, el juez tiene en primer término la regla externa, toda vez
gue no es de presumir que el legislador nacional haya querido infringir el derecho
internacional»'®. Agregé también doctrina nacional del siglo XIX y la opinién expre-
sada por la Asesoria Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores en un caso de
asilo politico luego del golpe de Estado. Finalmente, hizo presente el imperativo de
interpretar el derecho:

«conforme a una valoracion axioldgica de la justicia que impone el deber de
preferir el sentido en que las normas juridicas tengan efecto sobre aquel en
que se les niegue eficacia. Con mayor fuerza se alza este colofdn si se tiene en
consideracion que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respeta-
da en todo caso, cualquiera sea el ordenamiento juridico, politico, econémico
y social, y los valores prevalentes en la colectividad histérica».'”’

En apoyo de esta aseveracion cité las actas de la Comision de Estudios de la Nue-
va Constitucién, el considerando 1° del Acta Constitucional N © 3, el articulo 5°, asi
como el 1° incisos primero y cuarto, y 19, N° 26°, de la Constitucién y el articulo 1°
comun a los Cuatro Convenios de Ginebra, «que establece el deber de los Estados
Partes de respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario.»°®

A pesar dela contundencia de estas argumentaciones, esta jurisprudencia ha sido
revertida en dos sentencias recientes que han declarado la prescripcién de la accion
penal en delitos de secuestro y homicidio, tal como se ha sefialado antes. Como se
ha explicado, estos dos fallos se fundamentaron en idénticas argumentaciones a los
votos de minoria de los ministros Segura y Ballesteros, resefiados anteriormente, sin
hacerse cargo tampoco de los argumentos expresados en las sentencias referidos
a la vigencia de normas de derecho imperativo de aplicaciéon general. Asi, fueron
revocadas las condenas por desaparicion de Vidal Riquelme y Cesareo Soto y por
homicidio de Rubén Acevedo'® y se absolvié a los autores de la desaparicion de los
hermanos Héctor y Guido Barria Bassay'°.

3.5. Larebaja de condenas por la aplicacion de la prescripcion gradual

Una nueva tendencia adoptada en varias fallos recientes de la Corte Suprema ha
consistido en hacer aplicable la media prescripcién o prescripciéon gradual, aun
cuando se reconoce que los delitos juzgados son crimenes de lesa humanidad v,
por tanto, inamnistiables e imprescriptibles. Ello se ha traducido en considerar la res-

195 [dem, considerando trigésimo quinto.

1% [dem, considerando trigésimo sexto.

197 {dem, consideranbdo cuadragésimo.

198 {dem, considerando trigésimo noveno.

199 Corte Suprema. Sentencia de 12 de noviembre de 2007, proceso rol 6.626-05, considerando octavo.

10 Corte Suprema. Sentencia de 27 de diciembre de 2007, proceso rol 3.925-05, considerandos sexto
a octavo.
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ponsabilidad de los autores como revestida de atenuantes calificadas que implican
una rebaja de penas de uno o dos grados, segun los casos.

Este razonamiento fue seguido en la sentencia dictada en el juicio por desapari-
cién de Carlos Contreras Maluje, que como se ha sefalado, fue calificado de homici-
dio, presumiéndose su muerte a partir de la constatacién de sus graves condiciones
fisicas y otorgandose efectos penales a su declaracién de muerte presunta. Enella, la
sentencia reconocié que se traté de un crimen de lesa humanidad, haciendo aplica-
ble las disposiciones sobre prohibicién de autoexoneracion de responsabilidad que
contienen los Convenios de Ginebra y también el principio de la imprescriptibilidad
de la accién penal en este tipo de delitos como norma de ius cogens. Sin embargo, a
continuacion sostuvo:

«Que, la imposibilidad de aplicar la institucion de la prescripcidn de la accion
penal, que es causal de extincidén de la responsabilidad penal, no alcanza a la
denominada media prescripcidn, o prescripcion gradual o incompleta, que es
motivo de atenuacién de la responsabilidad penal consagrada en el articulo
103 del Cadigo Penal. Desde luego, no existe ninguna limitacién constitucio-
nal, legal, de Derecho Convencional Internacional, ni de ius cogens, para su
configuracion, de modo que tratdndose de una norma de orden publico, su
aplicacién resulta obligatoria en virtud del principio de legalidad que rige el
Derecho Penal, de modo que una vez transcurridos integramente los plazos
previstos por el legislador para la prescripcion de la accién penal derivada
del ilicito, sin que la misma sea posible declarar por impedirlo los Convenios
de Ginebra, no existe razéon que impida considerarla como atenuante, para
mitigar la responsabilidad penal que afecta a los encausados, toda vez que,
ademas, presenta fundamentos y efectos distintos de los de la prescripcion,
desde que esta ultima institucion para dejar sin sancién el hecho se funda en
el supuesto olvido del delito, en razones procesales y en la necesidad de no
sancionar la conducta y, en cambio, la atenuante encuentra su fundamento
en lo insensato que resulta una pena tan alta para hechos ocurridos largo
tiempo atrds, pero que deben ser sancionados, incidiendo en consecuencia
en un castigo menor.»'"

Otra sentencia que ha acogido esta doctrina incluso se referia a un caso de des-
aparicion, en el que la Corte establecié el caracter permanente del ilicito y que su
ejecucion persistia hasta la fecha de juzgamiento. Para ello la sentencia sostuvo
que:

«... es posible estimar a efectos especificos de atenuacién, que la consuma-
cién se ha producido al prolongarse el encierro o la detencidén por mas de
noventa dias, pudiendo iniciarse el computo de la media prescripcién a partir
de esta fecha, es decir, a contar del dia noventa y dos, teniendo en cuenta

" Corte Suprema. Sentencia de 13 de noviembre de 2007, proceso rol 6.188-06, considerando tri-
gésimo. Un razonamiento idéntico fue empleado en la sentencia de 27 de diciembre de 2007, en
el proceso rol 1.489-07, constituyéndose en la doctrina dominante en estos casos, recientemente
confirmada en la sentencia del caso Lejderman, de 25 de mayo de 2009, proceso rol 696-08.
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para ello que, aun en su prolongacién en el tiempo, o incluso en el caso de
resultar un dafo grave en la persona o intereses del encerrado o detenido, la
pena determinada por este tipo calificado es siempre la misma: la de presidio
mayor en cualquiera de sus grados, sin alteracion de su disvalor.»'

La sentencia concluy6 condenando a cinco aios de presidio a quien era el Gober-
nador de Parral y jefe de las fuerzas en dicha provincia, como el oficial superior del
Ejército en la provincia, y cuatro afnos al comisario de la Comisaria de Carabineros,
otorgandoles a ambos el beneficio de libertad vigilada. Las condenas no resultan
proporcionales a los delitos de desaparicion forzada (sustraccién de menor en un
caso y secuestro en los demas) de 16 personas.

4, Alternativas debatidas para consolidar la doctrina de la no aplicacién de la
amnistia ni la prescripcion

Diferentes alternativas han sido frecuentemente discutidas para garantizar el juzga-
miento de las violaciones a los derechos humanos cometidas durante la dictadura.
Esto se ha traducido en diversos proyectos de ley presentados por diputados o se-
nadores. La obtencién de mayoria en el Senado, como consecuencia de la eleccién
de diciembre de 2005, generd nuevos impulsos en esta materia, lo que se tradujo
en un nuevo proyecto de anulacién del Decreto Ley de Amnistia', que se sumé a
uno ya presentado sobre interpretacion de las disposiciones del Cédigo Penal que
se refieren a la amnistia y la prescripcion'.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Almo-
nacid contra Chile impuso una nueva exigencia a este debate, fortaleciendo el im-
perativo de encontrar una solucion legislativa que permita asegurar la certeza juridi-
carequerida en esta materia. Ella se hizo publica, ademas, en un contexto en que las
doctrinas jurisprudenciales de la Corte Suprema parecia que iban a consolidarse en
materia de afirmar la prevalencia del derecho internacional de derechos humanosy
del derecho internacional humanitario por sobre la amnistia y la prescripcién.

Las alternativas que se han considerado, en esta materia, son las siguientes:

a. Dejar la decisién de estas materias a los tribunales, sin intentar introducir
distorsiones al debate mediante nuevas iniciativas legales;

b. Declarar por ley la nulidad del D.L. 2.191;
¢. Derogar expresamente el D.L. 2.191,
d. Dictar una ley interpretativa del articulo 93 del Cédigo Penal.

A continuacioén se hara una breve resefa de este debate, haciendo mencidn a las
ventajas y desventajas de cada postura.

"2 Corte Suprema. Sentencia de 27 de diciembre de 2007, proceso rol 3.587-05, considerando vigési-
mo quinto.

"3 Boletin 4162-07, presentado el 21 de abril de 2006 en el Senado

14 Boletin 3959-07, presentado el 30 de agosto de 2005 en la Cdmara de Diputados
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a) No presentar iniciativas legislativas y dejar a los tribunales consolidar la
jurisprudencia desarrollada

Esta postura, defendida por algunos abogados de victimas de violaciones de dere-
chos humanos en su momento, estaba fuertemente influenciada por el optimismo
reinante, particularmente a fines de 2006. En esa época se percibia la consolidacion
de una doctrina que otorgaba primacia del derecho internacional sobre la amnis-
tia, que sumada al afianzamiento de la doctrina sobre el cardcter permanente del
secuestro, en los casos de detenidos desaparecidos, podia dar certezas de que se
obtendria justicia en ellos. Ademas, se vislumbraba que la prevalencia del derecho
internacional sobre las normas de derecho interno podia consolidarse también en
la afirmacién de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, ampliando
el ambito de las posibilidades de justicia a casos de homicidio e incluso a casos de
tortura.

Esta postura se basaba en la desconfianza también respecto de los riesgos de
una solucién politico-legislativa, tanto por sus posibles resultados como especial-
mente por el mensaje contradictorio que una solucién imperfecta o el fracaso de un
proyecto de ley podria enviar a los jueces. Se partia de la base de la existencia de un
grupo de miembros de la Corte Suprema que estaban claramente a favor de las doc-
trinas que aseguraban la obtencidn de justicia en estos casos, asi como de un grupo
de ministros que claramente estaban en contra, y que no era posible hacer variar
de opinién a unos y a otros. Sin embargo, también se constataba la existencia de
algunos ministros que no tenian una postura tan definida, que ultimamente habian
apoyado las tesis de prevalencia del derecho internacional, pero que un cambio le-
gislativo podria alterar su postura. Ello podria ser especialmente riesgoso en caso
de que un proyecto de ley fracasare en alguna de las Cdmaras. Se entendia que ello
podia enviar un mensaje de que las doctrinas que afirman la obligacién de juzgar los
crimenes de lesa humanidad cometidos no son compartidas por el legislador. Asi,
ante un débil equilibrio favorable, algunos abogados se inclinaban por no intentar
alterarlo en forma ex6gena y mantener la estrategia de consolidacién de estas doc-
trinas mediante nuevos fallos y argumentos.

b) Aprobar una ley que declare la nulidad del D.L. 2.191

Como alternativa a lo anterior, otros abogados y organizaciones de victimas plan-
teaban la necesidad de establecer con claridad y a través de un acto soberano y
solemne que el Decreto Ley de Amnistia, por ser contrario a las normas de derechos
humanos y derecho internacional humanitario, es insanablemente nulo. Con ello se
perseguia clarificar en forma absoluta el debate, sustrayendo la norma del ordena-
miento juridico nacional, dandole alcance retroactivo a la decision y estableciendo
que esta norma no ha podido producir efecto alguno.

El planteamiento tenia una fuerza simbdlica muy importante y fue hecho recién
inaugurado el gobierno de la Presidenta Bachelet y contando con mayoria de la
Concertacion en ambas camaras del Congreso Nacional. Se apoyaba ademas en lo
establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, particularmente en
el fallo del caso Barrios Altos, que luego seria ratificado en la sentencia del caso Al-
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monacid. El proyecto de ley, presentado por cuatro senadores'®, se basaba en seis
lineas argumentales:

i)

iii)

Vi)

La amnistia tiene un origen histérico de benignidad, como un acto de indul-
gencia frente al vencido por delitos de naturaleza politica (y «deben otorgarse
después del retorno de la normalidad constitucional»), estando sujeta a las
limitaciones que emanan de los tratados internacionales;

No merecen la denominacion de amnistia las «tentativas de encubrimiento»
bajo la modalidad de «amnistias al revés» o «auto amnistia», pues no cumplen
con los presupuestos esenciales de la institucidon, tanto histéricos como de la

necesidad de la pena. El Decreto Ley 2.191 de 19 de abril 1978 es precisamente
una modalidad de amnistia al revés, nula desde el punto de vista constitucio-
nal;

La distincion entre amnistia propia e impropia, sélo es posible y adquiere rele-
vancia si la ley de amnistia cumple con presupuestos de legitimidad del orden
constitucional e internacional penal, ergo, si la norma no es amnistia la distin-
cién carece de valor. La propia opera antes de la sentencia (extingue la accién
penal), la impropia (extingue la pena impuesta);

La amnistia del afo 1978, es nula porque contraviene el orden internacional
y constitucional de los derechos humanos y estd sujeta a una serie de limita-
ciones;

La amnistia del afio 1978, es nula porque es tentativa de encubrimiento, infrin-
giendo el principio de legalidad y contraviene el orden internacional y consti-
tucional en materia de derechos humanos, y

Refutacion de una posible argumentacién contraria.

Respecto de este Ultimo punto, el proyecto razoné lo siguiente:

«... que declarar la nulidad de derecho publico por inconstitucional del De-
creto Ley 2.191 de 1978, no puede llevar a una mal intencionada discusion
acerca del tema de los efectos de la ley penal en el tiempo y la temporalidad
de las leyes penales, es decir, cudl ley penal sera aplicable en el caso concreto,
por la simple razén de que en el presente proyecto de ley no se plantea una
derogacién formal, sino de nulidad de derecho publico por el vicio contenido
en esta apariencia de ley, lo cual trae como natural consecuencia, retrotraerse
al momento anterior de la dictacion del acto ilegal e inconstitucional, es decir,
considerar que el acto ilegal e inconstitucional nunca existio.

El legislador no puede estar de espaldas a la realidad, aqui radica la misién del
legislador critico y democratico, esto es, la constante revision de por qué se ha
seleccionado tal relacidn social y se la ha fijado de una forma determinada.»

En base a ello el proyecto de ley establecié:

"5 {bid. nota 113 supra.
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«Articulo. 1°- Decldrase insanablemente nulo por inconstitucional, el Decreto
Ley N°2.191 de 19 de abril de 1978.

Articulo. 2°- El Decreto Ley N°2.191, carece de todo efecto juridico para el juz-
gamiento de las responsabilidades penales, civiles, administrativas y milita-
res emergentes de los hechos que ella pretende cubrir, siendo en particular
inaplicable a ella el principio de la ley penal mas benigna establecido en el art.
18 del Cédigo Penal.

Articulo. 3°- Se declara que son inamnistiables e imprescriptibles todos aque-
llos crimenes y simples delitos perpetrados por funcionarios publicos o par-
ticulares durante un periodo de interrupcién constitucional, que cometidos
individual o masivamente puedan ser calificados como crimenes de guerra o
crimenes de lesa humanidad, de conformidad a los Tratados Internacionales
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, asi como por los Principios
Generales del Derecho Internacional.»

Sin embargo, el proyecto también tiene algunos inconvenientes. Estos se refie-
ren a los siguientes aspectos:

i)

El proyecto es de dudosa constitucionalidad. La Constituciéon no contempla la
existencia de leyes que anulen otras leyes ni existe normativas ni precedentes
nacionales al respecto. Si bien se ha citado el caso de Argentina, donde fueron
anuladas las leyes de punto final y de obediencia debida, no es claro coémo
dicho precedente puede ser aplicado al caso chileno.

La Constitucién de 1980 establece una competencia limitada del Congreso
Nacional respecto de las materias que pueden ser objeto de ley. El
encabezamiento del articulo 63 de la Constitucion sefala que «solo son
materias de ley...», para luego enumerar los 20 dmbitos que pueden ser
regulados por ley. Si bien la descripcién de algunas de estas materias es
bastante amplia, ninguna de ellas autoriza a declarar la nulidad, ilegitimidad
o inconstitucionalidad de leyes. En esto el texto tiene un giro radical respecto
de la Constitucion de 1925, que sefalaba «solo por ley se puede», es decir,
autorizaba a que leyes regularan todas las materias y aquellas que se
enumeraban quedaban reservadas a ser reguladas por ley.

El nimero 16 del articulo 63, sin embargo, se refiere a la concesién de
amnistias e indultos generales, asi como a la regulacién de las facultades
presidenciales para conceder indultos particulares y pensiones de gracia. No
obstante, el texto dificilmente permite afirmar que la reserva legal respecto
de la facultad de conceder amnistias incluya la competencia para declarar la
nulidad de éstas por ley.

El ordenamiento juridico chileno si contempla la posibilidad de que leyes sean
declaradas contrarias al ordenamiento constitucional. Esto, sin embargo, es
establecido como competencia del Tribunal Constitucional y no del Congreso
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iii)

vi)

Nacional nicomo materia de ley. En efecto, de acuerdo a una reforma reciente,
el articulo 93 N° 7 de la Constitucién establece que el Tribunal Constitucional
puede declarar la nulidad de leyes pero en términos muy restrictivos: luego
de haber declarado en un caso concreto, promovido durante la tramitacién de
un juicio en que el precepto legal impugnado sea decisivo para la resolucién
del asunto, la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la referida ley. A
raiz de un requerimiento de parte o de oficio por el Tribunal, debe declarase
la inconstitucionalidad de la norma, con efectos permanentes. Aun asi, el
articulo 94 de la Constitucién establece especificamente que esta declaracién
no producird efectos retroactivos.

En consecuencia, el Unico caso en que la Constitucién autoriza la declaracién
de que una ley viola el ordenamiento constitucional es competencia de un
o6rgano diverso del Congreso Nacional, no es materia de ley, estd sometido
a requisitos como que la ley haya sido declarada inaplicable en una ocasiéon
anterior, con motivo de un juicio, y produce sélo efectos a futuro.

El precedente de anular leyes y otorgar a dichas declaraciones efecto
retroactivo puede generar serias consecuencias respecto de la estabilidad de
los derechos y ser considerado una forma de expropiacioén.

Si bien se puedan compartir plenamente los fundamentos del proyecto
de ley, es posible que estas objeciones lleven a que el proyecto no cuente
con el numero de votos necesarios para su aprobacién. En caso de ser asi,
se podria producir el efecto temido por los partidarios de que es preferible
no legislar, a fin de evitar enviar un mensaje a aquellos ministros de la Corte
Suprema y otros jueces en relacién a afirmar la legitimidad del D.L. 2.191 y su
preeminencia sobre las obligaciones provenientes del derecho internacional
de juzgar los crimenes de lesa humanidad.

Otro riesgo que conlleva la presentacién de este proyecto u otra iniciativa de
aprobacién de una ley de nulidad es que, siendo ella aprobada por ambas
camaras del Congreso Nacional, sea objeto de requerimiento de revisién
de constitucionalidad por parte de un reducido nimero de parlamentarios
ante el Tribunal Constitucional. Un pronunciamiento contrario de parte del
Tribunal Constitucional enviaria el mismo mensaje negativo a los tribunales
gue se ha mencionado con anterioridad.

Finalmente, debe hacerse mencién que, a pesar de la fuerza simbdlica de
este proyecto, no resuelve el asunto de la prescripcion de la accién penal,
que en la actualidad presenta un desafio mayor en materia de juzgar las
violaciones a los derechos humanos, considerando que, pese a lo diversa de
la jurisprudencia sobre la materia, los fallos que han absuelto a los autores
de estos crimenes no han aplicado el D.L. 2.191 desde 1998, siendo otras las
normas y argumentos utilizados para ello, como la prescripcién de la accién
penal.
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c) Aprobar una ley que derogue el decreto ley 2.191

La derogacién de esta norma tiene la virtud de eliminarla del ordenamiento juridico
vigente y no ofrece obstaculos respecto de su constitucionalidad, pudiendo incluso
bastar para ello con una ley simple, que no exige un quérum especialmente elevado.
No obstante, carece de la misma fuerza simbélica de la declaracién de nulidad por
serios vicios en su legitimidad, como se pretende establecer por la declaracién de
nulidad. También, se entiende regularmente que la derogacién de leyes no puede
producir efectos retroactivos, menos aun de leyes penales, en virtud del principio
de legalidad, aunque existe doctrina que no comparte esta postura.

Un precedente valioso para aquilatar los efectos simbolicos de la derogacién del
D.L. 2.191 es lo hecho en relacién a la «Ley de Defensa Permanente de la Democra-
Cia», conocida comunmente como «ley maldita», que proscribié al Partido Comu-
nista y dio origen a detenciones politicas u otras formas de represién a fines de la
década de 1940 y en la década de 1950. Es interesante observar que pese a lo cues-
tionable en términos de legitimidad de dicha ley, la solucién encontrada respecto
de ella fue su derogacion. No obstante, debe considerarse también que la referida
ley no limitaba las posibilidades de juzgar violaciones a los derechos humanos que
se hubieran cometido en virtud de ella, por lo que no se demandaba una soluciéon
que tuviera efectos retroactivos.

Sin embargo, no basta con responder a las necesidades simbdlicas que surgen
de la existencia de esta norma. Es preciso encontrar una solucion que también ase-
gure que los tribunales unifiquen su interpretacion de ella en términos de hacer pri-
mar las obligaciones de juzgar y sancionar a los responsables de los crimenes de lesa
humanidad cometidos. Por ello, los efectos practicos de una ley de esta naturaleza
deben ser cuidadosamente estudiados.

Una parte importante de la doctrina entiende que la derogacién no debiera pro-
ducir efectos retroactivos. Se apoya para eso en el principio de irretroactividad de
la ley penal, consagrado en el articulo 19 N° 3 de la Constitucidn y que se expresa
también en el articulo 18 del Cédigo Penal. Dicho principio es parte del principio de
reserva legal del Derecho Penal. En virtud de ello, una ley posterior a la comision de
un delito no podria perjudicar al responsable de este, siendo aplicable solo aquello
que lo beneficie. Siendo el D.L. 2.191 una ley posterior, que otorgd un beneficio pe-
nal a los autores de ciertos crimenes, éstos no podrian ser privados de dicho benefi-
cio por una ley también posterior.

Sin embargo, no es del todo claro que una ley intermedia, es decir, dictada des-
pués de la comisidon de los hechos y derogada antes de dictada la sentencia, deba
consagrar derechos para los autores de tales crimenes. El principio de legalidad pre-
tende evitar que las personas sean juzgadas por crimenes establecidos con poste-
rioridad a su comision, es decir, desconocidos por ellas o en condiciones diferentes
de las establecidas por las normas juridicas vigentes a la fecha de la perpetracion
del delito. Se pretende asi dar una garantia a las personas de que no seran juzgadas
por delitos que no existian al ejecutarse la conducta que luego es punida. En este
sentido, los autores de desapariciones forzadas, ejecuciones sumarias y torturas du-
rante la dictadura estaban sometidos a las normas establecidas en el Cédigo Penal
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a la época de los hechos, que sancionaban los delitos de secuestro, homicidio y
apremios ilegitimos.

En consecuencia, corresponde preguntarse si los autores de estos hechos se ha-
cen acreedores de los beneficios establecidos por la amnistia automaticamente, al
momento de publicarse el D.L. 2.191, o si ello debe ser establecido por sentencia
firme. Pareciera ser l6gico argumentar que ellos no adquieren tal derecho sino has-
ta que este es declarado por los tribunales. Entonces, los tribunales debieran dictar
sentencia en base al derecho vigente al momento de los hechos y al derecho vigen-
te al momento de la dictacién de la sentencia, si no hubiere contradiccién entre am-
bos, pero no debieran considerar una norma dictada con posterioridad a los hechos
y que dejé de tener vigencia con anterioridad a la dictacion de la sentencia.

Esta interpretacién podria ser reforzada en la medida que la historia fidedigna
del establecimiento de la ley refleje que ella es la voluntad del legislador. Asi, una ley
gue en el texto de su mocién o mensaje, y en el debate de Comisién y Sala, abunda-
ra en los argumentos de ilegitimidad del D.L. 2.191, que afirmara esta interpretacion
sobre su efecto como ley intermedia, y que concluyera que por ello se deroga, dado
gue no es posible anular leyes mediante la dictacidon de una nueva ley, podria cons-
tituir una clara orientacion a los tribunales sobre como aplicarla.

No obstante, debe considerarse que cualquier norma finalmente debe ser objeto
de interpretacién y no existe una sola forma de interpretarla. Asi, aun cuando se
reforzara al méaximo la doctrina sefialada, ello no asegura que los tribunales vayan
a acogerla. Es mas, se ha sostenido también que no debiera dictarse una ley que
derogara dicha norma, pues implicaria una afirmacion técita sobre su existencia y
vigencia, aun cuando se afirmara que se deroga por su falta de legitimidad.

A estas dificultades, debe sumarse lo dicho en relacién a la iniciativa de anular
el D.L. 2.191 por inconstitucionalidad, en el sentido que dicha norma no constituye
el principal obstaculo para hacer justicia. Ello obliga a preguntarse sobre el efecto
practico que tendria dictar una ley de esta naturaleza y si es conveniente invertir
esfuerzos politicos y legislativos en una iniciativa que tiene efectos limitados en ma-
teria de garantizar justicia a las victimas de violaciones a los derechos humanos.
Desde esta perspectiva, el proyecto ofrece beneficios simbdlicos mas limitados que
la declaracién de nulidad, aunque tiene mayores garantias de éxito, reduciendo sus
riesgos. Sin embargo, no se hace cargo del otro impedimento para obtener justicia,
cual es la prescripcién de la accién penal.

d) Aprobar una ley interpretativa del la norma del Cédigo Penal que establece la
extincion de la responsabilidad penal por amnistia y prescripcion de la accion

Esta alternativa se acoge en un proyecto de ley que ha tenido mayores progresos en
su tramitacion's. Ofrece ventajas sobre las sefialadas aun cuando su efecto simbdli-
co pueda parecer limitado. Sin embargo, el debate sostenido en la Cdmara de Dipu-
tados sobre su justificacién y efectos ofrece valiosa informacién sobre los requisitos
que ella debiera cumplir para garantizar o, al menos, reforzar las posibilidades de

6 |bid. nota 114 supra.
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que ella permita unificar la jurisprudencia y el juzgamiento de las violaciones a los
derechos humanos.

Esta alternativa ha sido objeto de una iniciativa legislativa concreta, a través de
la presentacién en la Cdmara de Diputados de un proyecto de ley en agosto de
2005. Nuevamente se trata de una mocién parlamentaria y no de una iniciativa del
Ejecutivo, que goza de importantes prerrogativas para la priorizacion del debate de
proyectos de ley.

El proyecto, presentado por los diputados Bustos, Leal y Soto, establecia lo si-
guiente:

«Articulo Unico.- Interprétase el articulo 93 del Cédigo Penal en el sentido que
sus disposiciones no exoneran al Estado de Chile de su obligacidon de cum-
plir estrictamente la legislacion internacional sobre crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en
que se hayan cometido, de hacerlos objeto de una investigacion adecuada
e imparcial, y que las personas contra las que existen pruebas de culpabili-
dad en la comisién de tales crimenes sean buscadas, detenidas, enjuiciadas y,
en caso de ser declaradas culpables, castigadas. En consecuencia, los delitos
comprendidos en esas categorias de crimenes de guerra y crimenes contra
la humanidad seran imprescriptibles tanto para el sequimiento de la accién
penal como para el cumplimiento de la pena; no seran susceptibles de amnis-
tia; la obediencia debida a érdenes superiores no eximira de responsabilidad
penal alguna; y, se tramitaran siempre en la via ordinaria y ante el fuero co-
mun. A los efectos de este articulo se entendera que las érdenes de cometer
genocidio, torturas, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra son
manifiestamente ilicitas.»

Luego de ser debatido en la Cdmara de Diputados, el proyecto fue aprobado por
ésta, en la sesion del 14 de diciembre de 2006. El texto aprobado en dicha ocasién y
sometido a la consideracion del Senado varia en su texto al proyecto originalmente
presentado, estableciendo:

«Articulo Unico.- Fijase el verdadero sentido y alcance de las causales de ex-
tincion de la responsabilidad penal que se establecen en el articulo 93 del
Cdédigo Penal, en orden a que deberd entenderse que no sera aplicable a los
crimenes y simples delitos que constituyen crimenes de lesa humanidad y de
guerra contemplados en las normas imperativas de ius cogens, en el derecho
consuetudinario internacional y en los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes.»

La dictaciéon de una ley interpretativa del articulo 93 del Cogido Penal carece
de la fuerza simbolica de una anulacion o una derogacién del D.L. 2.191, el cual,
ademas, permaneceria formalmente vigente. Mas aun, puede ser vista, a ojos de es-
pectadores inexpertos, como un resquicio empleado para circunvalar y no hacerse
cargo de las limitaciones que impone el principio de legalidad en materia penal y
las objeciones que presentan las dos alternativas anteriores. En cierta forma estas
dificultades son inevitables, aunque se puede reforzar el sentido de esta ley a través
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del debate sobre ella y asi en su historia fidedigna, los elementos necesarios para su
adecuada interpretacion e inteligencia.

Uno de los elementos centrales de una ley interpretativa de otro precepto legal
es que ella responda efectivamente a una necesidad de clarificacion, es decir, que
la norma interpretada sea oscura, de contenido dudoso y que requiera ser aclarada.
Ello no pareciera ser el caso, para un primer observador del texto del articulo 93 del
Cédigo Penal. Este sefala:

Articulo 93. La responsabilidad penal se extingue:

1° Por la muerte del responsable, siempre en cuanto a las penas personales,
y respecto de las pecuniarias sélo cuando a su fallecimiento no se hubiere
dictado sentencia ejecutoriada.

2° Por el cumplimiento de la condena.
3° Por amnistia, la cual extingue por completo la pena y todos sus efectos.

4° Por indulto. La gracia del indulto s6lo permite o conmuta la pena; pero no
quitaal favorecido el caracter de condenado paralos efectos de la reincidencia
o nuevo delinquimiento y demas que determinan las leyes.

5° Por el perddén del ofendido cuando la pena se haya impuesto por delitos
respecto de los cuales la ley s6lo concede accién privada.

6° Por la prescripcién de la accién penal.

7° Por la prescripcion de la pena.

Sin embargo, la interpretacion de la ley no es sélo un problema sobre como de-
ben ser entendidos articulos o textos aislados, sino por sobre todo debe referirse a
cdmo textos que aun por si solos puedan parecer tener un tenor claro, requieren
ser dilucidados en relacién a otras normas de igual o superior rango dentro de la je-
rarquia normativa. La interpretacién debe ser sistematica y acorde con la evolucion
del sistema legal, por lo que una norma dictada en 1875, por ejemplo, cuyo tenor
ha sido claro por décadas, puede resultar obscuro y requerir ser interpretado como
consecuencia del surgimiento de otras normas.

Este es el caso del citado articulo 93 del Cédigo Penal, respecto al cual no hay
dudas sobre su texto leido en forma aislada, pero si sobre su significado, a la luz del
desarrollo, en las ultimas décadas, del derecho internacional de derechos humanos
y del derecho internacional humanitario, que imponen la obligacién de juzgar y san-
cionar crimenes de guerra, crimenes contra la paz y crimenes de lesa humanidad,
aun a pesar de instituciones tan arraigadas en los sistemas penales como la pres-
cripcion de la accion penal o el derecho de los Estados de dictar amnistias respecto
de ciertos delitos.

La mejor evidencia respecto de que esta norma requiere ser interpretada, no
obstante su aparente claridad, se refleja en el presente debate y en la falta de uni-
formidad de la jurisprudencia de la Corte Suprema. Asi, aun cuando un diputado ha
sostenido en el debate en la Sala, en diciembre de 2006, dudas de que esta sea una
ley efectivamente interpretativa, existen antecedentes suficientes para afirmar que
el proyecto ciertamente viene a resolver un problema de falta de claridad de la ley.
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La ultima redaccion del proyecto de ley aprobada refuerza esta nocién, pero puede
ser conveniente hacerlo mas explicito, dando cuenta en el debate en el Congreso de
las diversas interpretaciones que se han dado a la vigencia y aplicacién de la amnis-
tia y de la prescripcién en los ultimos anos. Ello porque, a juicio del diputado que ha
hecho presente esta opinién, no basta con que el proyecto declare que es una ley
interpretativa, sino debe quedar claro que esa es efectivamente su naturaleza y que
le ley responde a una necesidad efectiva de clarificacion.

Esta alternativa, y el proyecto mencionado, tienen la virtud de que, por tratarse
de una norma interpretativa, no es objeto de los debates sobre ultraactividad de la
ley penal. La norma aclara el sentido que debe dérsele a esta norma, no discutien-
do la vigencia formal del D.L. 2.191, pero otorgando un poderoso argumento a los
tribunales en relaciéon a que ni la amnistia ni la prescripcién pueden ser aplicadas
tratandose de graves violaciones a los derechos humanos.

Sin embargo, debe tenerse presente también lo sefialado anteriormente, relativo
a que ninguna ley escapa de la necesidad de ser interpretada y no puede zanjar de
manera definitiva el debate que pueda existir. Esta ley serd objeto de interpretacién
también, por ser una funcién esencial de los tribunales aplicar la ley al caso concreto.
En caso de aprobarse una ley de esta naturaleza, surgird necesariamente el debate
acerca de a partir de qué momento debe entenderse que existia la obligacién de
juzgar los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra. Si bien la fecha a
partir de la cual debe entenderse que estaban vigentes estos principios y normas
serd necesariamente objeto de discusidon e interpretacién, ello no debiera ofrecer
un obstdaculo insalvable, al existir suficientes antecedentes sobre su vigencia al mo-
mento de la comision de los crimenes.

Como se ha resefiado en los capitulos anteriores, ha sido afirmado con bastante
fuerza y frecuencia por la Corte Suprema que los Convenios de Ginebra contienen
la prohibiciéon de autoexoneracion de responsabilidad respecto de estos crimenes,
por lo que es posible afirmar que una ley interpretativa del articulo 93 permitiria
reforzar esta jurisprudencia en el sentido de que, a partir de la ratificacién de dichas
convenciones, en 1951, existia tal prohibicién. El desarrollo posterior del derecho
internacional humanitario y de derecho humanos permite también sostener que
esta prohibicién de autoexoneracién ha sido recogida como norma de ius cogens,
expresandose como tal en numerosas declaraciones e instrumentos de derecho
internacional que no son tratados formales sino normas de soft law, como es parti-
cularmente la ya citada Declaracién de Principios de Cooperacién Internacional en
la Identificacién, Detencién, Extradicidon y Castigo de los Culpables de Crimenes de
Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad, de fecha 3 de diciembre de 1973.

En relacion a la prescripcién de la accién penal, los considerandos de la Con-
vencion de 1968 constituyen un poderoso argumento de que ella codificé una nor-
ma entendida como ius cogens por la comunidad de las naciones al momento de
su aprobacién. Ella ha sido recogida también por el Estatuto de Roma. Ademas, la
inexistencia de una postura en contrario de Chile ni de antecedentes que permitan
afirmar una objecién persistente a dicho principio apoya la aceptacién de Chile de
dicha norma. Por el contrario, la suscripcién de la sefialada declaracion de la Asam-
blea General de diciembre de 1973 constituye un fuerte argumento a favor de la
aceptacion del Estado de Chile de éste. Estas son todas materias que ya han sido
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debatidas en los fallos de la Corte Suprema expuestos, teniendo una ley de esta
naturaleza la virtud no de zanjarlos definitivamente, asunto que no debiera ser po-
sible, pero si reforzar con mayor base legal las argumentaciones que han acogido la
vigencia de estos principios.

Por otra parte, debe destacarse como ventaja adicional que la iniciativa no se
refiere a una norma o situacion especifica, como es el D.L. 2.191 (aunque esto mismo
le resta fuerza simbdlica en relacién a dicha norma). Por el contrario, lo que hace es
afirmar el principio de la preeminencia del derecho internacional de derechos hu-
manos y del derecho internacional humanitario en relacién a la obligacién de juzgar
y sancionar a los responsables de graves violaciones a ellos. Esta generalidad y abs-
traccién es una virtud que afirma su naturaleza de norma legal, general y abstracta,
gue no responde a una determinada circunstancia y que no tiene efectos limitados
solo respecto de crimenes cometidos durante la dictadura. Mas aun, el proyecto res-
ponde a un mandato expresado en numerosos tratados internacionales en relacion
al imperativo de adecuacion del derecho interno a las obligaciones contenidas en
ellos y respecto de las cuales Chile ha actuado con grave lentitud.

Otra importante ventaja del proyecto, ya mencionada, es que no se limita sola-
mente la amnistia establecida por el D.L. 2.191, sino también a otras formas de extin-
cién de la responsabilidad penal, como la prescripcion de la accién penal, asi como
también a instituciones que podrian favorecer a personas ya condenadas por este
tipo de delitos, al ser aplicable respecto de la prescripcion de la pena y el indulto.
Asi, se hace cargo de aquella materia que constituye efectivamente factor de debate
en lajurisprudencia de la Corte Suprema, como es la extincion de la responsabilidad
penal por el transcurso del tiempo. Afirmar la vigencia de las normas de derecho in-
ternacional, expresadas en la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, en cuanto normas de ius cogens,
como normas de aplicacién preferente a las normas del Cédigo Penal sobre pres-
cripcién de la accion penal, permitiria clarificar el debate que ha tenido lugar en los
tribunales, especialmente gracias a la expresa mencién que el proyecto hace del
ius cogens, no limitdndose a la ya tradicional redacciéon que restringe los derechos
humanos a aquellos establecidos en tratados internacionales, ratificados por Chile y
gue se encuentran vigentes.

Una de las objeciones, no obstante, de esta inclusién de otras formas de extin-
guir la responsabilidad penal o la pena, es la relativa a constituir una limitacién de
la facultad presidencial para dictar indultos particulares, por motivos humanitarios
o de clemencia, en casos, por ejemplo, de condenados por crimenes de tortura,
ejecucion sumaria o desaparicién forzada que padecieran enfermedades graves o
terminales. Sin embargo, no es tan claro que la dictacién de una norma de este tipo
constituya una prohibicién absoluta para el ejercicio de la clemencia presidencial
por razones del tipo sefalado. Lo que si la norma permitiria es mayor control juris-
diccional de dicha facultad, asegurando que ella se ejerza por motivaciones efecti-
vamente humanitarias y no de conveniencia politica.

En resumen, de las alternativas sefialadas esta parece ser la que ofrece mayores
posibilidades de éxito y mayores posibilidades de producir efectos en términos de
contribuir a unificar la jurisprudencia, aunque, como toda ley, no dé una garantia
absoluta de ello.
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Sin embargo, la dictaciéon de una norma de este tipo quedaria incompleta si no
se incluyera una provisién acerca de la interpretacién que debe darse al articulo
103 del Codigo Penal, que establece la media prescripcidn o prescripcién gradual o
incompleta. Como se ha indicado, la ultima doctrina mayoritaria de la Corte Supre-
ma consagra la reduccién significativa de las sanciones penales aplicables en casos
de violaciones a los derechos humanos en base al transcurso del tiempo. La Corte
afirma que la media prescripcidon no esta prohibida por las normas constituciona-
les y de derecho internacional que establecen la obligacién de investigar, juzgar y
sancionar a los responsables de tales crimenes. Argumenta que si bien dichas obli-
gaciones impiden la aplicacién de la prescripcién como circunstancia que extingue
la responsabilidad penal, no son aplicables a la prescripciéon en cuanto a circuns-
tancia modificatoria de dicha responsabilidad y atenuadora de la sancién aplicable.
El argumento se basa en que la media prescripciéon constituye una institucién de
naturaleza diferente, y por tanto no incluida en la obligacién de investigar, juzgar
y sancionar. Sin embargo, su aplicacién en los ultimos fallos se han traducido en la
virtual denegacién de sancién penal en estos graves crimenes, al exonerar de penas
privativas de libertad a sus responsables.

En la medida que la aplicacion de esta institucién hace ilusa la sancién penal, ella
contraria la obligacion de sancionar las violaciones graves al derecho internacional
humanitario y a los derechos humanos. La aplicacién de una sancién muy leve, no
proporcional a la gravedad de los crimenes cometidos, no puede ser afirmada como
adecuada o en cumplimiento de dicha obligacién. Por el contrario, en la medida
que la sentencia establece los hechos y sus responsables, la forma como el aparato
del Estado se puso al servicio del objetivo criminal, cometiéndose gravisimos crime-
nes bajo el amparo del Estado y con total alevosia, concluyéndose que tan graves
crimenes deben ser siempre juzgados, no importando el tiempo transcurrido, pero
aplicandose sanciones leves precisamente por el tiempo transcurrido, constituye
una grave contradiccion.

Estos delitos son imprescriptibles precisamente por el rechazo que ellos causan
a la conciencia universal, y también en consideracién a que, por ser cometidos bajo
el amparo estatal, el Estado no puede favorecerse de su inaccién en la obtencion
de justicia. Es el Estado el que no inicia investigaciones en forma oportuna e intenta
garantizar la impunidad. En consecuencia, los agentes del Estado no debieran be-
neficiarse de ninguna forma por el transcurso del tiempo que la inaccién del propio
Estado les ha asegurado. Finalmente, si cupiera del todo rebajar las penas en estos
casos, al menos dicha rebaja no debiera ser significativa, de forma de no hacer iluso-
ria 0 meramente simbdlica la sancién. Ella debiera tener la capacidad de demostrar
el rechazo social a este tipo de crimenes y el compromiso del Estado de sancionarlos
a pesar del tiempo transcurrido.

Por este motivo debiera revisarse el presente texto en debate en el Congreso e
incluirse la mencién de que la norma interpretativa también debe aplicarse al articu-
lo 103 del Codigo Penal, que establece la media prescripcion, de forma de aclarar la
intencidn del legislador de investigar, juzgar y sancionar estos graves crimenes. Ello
puede contribuir a rectificar una doctrina jurisprudencial que en el presente envia
un mensaje a la sociedad de que estos crimenes no merecen sancion significativa.
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Conclusion

El Estado de Chile tiene la obligacién de juzgar y sancionar a los responsables de
crimenes de lesa humanidad cometidos durante la dictadura de 1973 a 1990. Dicha
obligacién proviene de numerosos instrumentos internacionales que la jurispru-
dencia nacional ha intentado afirmar, con éxito variado. Esta obligacion ha sido afir-
mada constantemente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que ha
sido particularmente elocuente para Chile en su decisién en el caso Almonacid.

Esta obligacién ha sido objeto de fuertes resistencias por parte de la judicatura
nacional, pero en los ultimos afos ha sido posible percibir una mayor aceptacién.
Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema aun no es uniforme respecto
de recoger plenamente esta obligacion, y si bien no ha aplicado el Decreto Ley de
Amnistia, en algunos fallos persiste en acoger la prescripcion de la accién penal.
Para ello ha argliido una interpretacién restrictiva respecto de la vigencia y supre-
macia del derecho internacional de derechos humanos y limitada sélo a aquellos
ratificados por Chile y exclusivamente a partir de la fecha de su publicacién en el
Diario Oficial.

La falta de debate al interior de la Corte Suprema, que se expresa en la practica
de copiar argumentos de sentencias y votos de minoria anteriores, pero sin hacerse
cargo de los argumentos de aquellos miembros del tribunal que disienten de la so-
lucién decidida, afecta seriamente la posibilidad de dar certeza a la interpretacion
del derecho en este ambito. Este didlogo de sordos ha hecho que el resultado de las
investigaciones sobre violaciones a los derechos humanos, que han recorrido un ex-
tenso y extenuante camino para el establecimiento de responsabilidades penales y
la clarificacién de los hechos, queda finalmente a merced de la incierta composicion
de la Sala Penal. Asi, pareciera mas importante para un abogado de cualquiera de las
partes velar por obtener una composicion de la Sala Penal favorable para su postura
el dia de la vista de la causa que preparar sélidos argumentos.

Sin embargo, también parece conveniente que la clase politica enfrente un con-
flicto que tiene naturaleza tanto politica como juridica. En este sentido, legislar so-
bre la materia constituye no sélo un imperativo para dar certeza al derecho, sino
también una obligacion que debe ser compartida por todos los Poderes del Estado
y no sélo ser dejada a uno de ellos. Ademas, como lo ha ordenado claramente la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la eliminacién de los obstaculos que
impiden el juzgamiento de las violaciones a los derechos humanos, y particularmen-
te el D.L. 2.191, no puede descansar exclusivamente en una jurisprudencia variable
de la Corte Suprema y requiere de un pronunciamiento legislativo claro.

La solucién que se implemente debe ademas hacerse cargo de la prescripcion de
la accién penal, otro obstaculo importante y que constituye una limitacién mayor
a la obtencién de justicia por este tipo de violaciones. Ello queda claro al examinar
que aquellas sentencias dictadas en la ultima década en que se ha absuelto a los res-
ponsables de violaciones a los derecho humanos, se han basado en la prescripcion
y no en la amnistia.
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El proyecto de ley aprobado por la Cdmara de Diputados y hoy en debate en
el Senado ofrece una buena solucién para reforzar la primacia de los principios de
derecho internacional en términos de la obligacién del Estado de Chile de juzgar
estos crimenes y sancionar a sus responsables. Sin embargo, es importante para la
legitimidad y acogida de dicha norma reforzar en él algunos aspectos.

Uno de ellos es fundamentar con mayor solidez cémo es que él responde efec-
tivamente a una necesidad de clarificacion de una norma legal que, si bien de apa-
rente facil lectura, requiere ser interpretada en el contexto del desarrollo creciente
de un derecho cuya relacién con la norma en cuestién exige de clarificacion. Ello en
virtud de las limitaciones a las facultades de amnistiar y de poner término a la res-
ponsabilidad penal en casos de graves violaciones a los derechos humanos.

Ademas, seria conveniente para reforzar el actual proyecto, contar con un claro
pronunciamiento de parte del Ejecutivo, que quede plasmado en la historia fidedig-
nay oficial del establecimiento de la normay que refuerce el caracter simbélico que
la ley debe tener.

Finalmente, el proyecto debe, de alguna forma también, abordar la doctrina que
ha surgido en sentencias de fines de 2007, en relacion a la aplicacion de la media
prescripcion, como causal de atenuacién de la responsabilidad penal que se tradu-
ce en una considerable rebaja de la pena. Dicha argumentacién afecta seriamente
el principio de proporcionalidad de las penas y la finalidad de prevencién general
del derecho penal, sancionando a autores de crimenes gravisimos, algunos de ellos
masivos, que han negado su participaciéon por décadas y que también se han ne-
gado a colaborar en la busqueda de los restos de los detenidos desaparecidos. La
imposicion de figuras como la remisién condicional de la pena o la libertad vigilada,
constituyen una grave seial de impunidad practica. Si bien establecer la existencia
de tan graves delitos y la responsabilidad penal de sus autores es un avance en ma-
teria de establecer la verdad sobre estos crimenes, una vez aclarados los hechos y
determinadas las responsabilidades es incomprensible negar la efectividad de una
sancién, aunque se argumente que, dado el cambio de circunstancias politicas y
la edad de los perpetradores, es muy dificil que vuelvan a cometer delitos de esta
naturaleza. Por mucho tiempo que haya transcurrido, la sefial de negar una sancién
efectiva constituye una forma de denegacién de justicia y no satisface el imperativo
de prevencién general que la imposicidn de la pena tiene en el Derecho Penal. Basi-
camente se envia un mensaje a la sociedad de que aun cuando se cometan crimenes
atroces, planificados y ejecutados alevosamente, con el uso de recursos publicos y al
amparo de la proteccidn estatal, si se logra dilatar suficientemente su juzgamiento
no se recibird sancién, aun a pesar de que quede claramente establecida la comi-
sion de tal delito. Ello podria hacerse introduciendo en su texto que la obligacion
de juzgar las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario incluye la de sancionar efectivamente y con penas proporcionales a los
delitos cometidos por sus autores.



Chile y el cumplimiento de las sentencias de la Corte
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1. Introduccidn: Chile y el sistema internacional de proteccion de
derechos humanos, con especial referencia del sistema interamericano

Chile, como muchos otros paises de la regidn, es parte de sistemas internacionales
de proteccion de derechos humanos, tanto de caracter universal como regional.

Dichos sistemas de proteccidn se caracterizan por consagrar en sus principales
instrumentos juridicos un catidlogo de derechos que los Estados deben respetar y
un sistema de supervigilancia del cumplimiento de estas obligaciones, a través de la
creacién de instancias internacionales frente a las cuales el Estado debe responder,
ya sea a través de la emisién de informes periédicos o el examen de casos espe-
cificos llevados a su consideracion por Estados o incluso por personas naturales'.
Estas instancias podran tener el caracter, segun el caso, desde comisiones o comités
habilitados para adoptar recomendaciones hasta tribunales facultados para emitir
sentencias con efecto juridico vinculante.

El Estado es el sujeto que debe responder frente al sistema internacional, por el
cumplimiento de las obligaciones internacionales que ha asumido en materia de
derechos humanos, abarcando dicha responsabilidad la conducta de cualesquiera
de sus 6rganos.

El sistema universal se configura teniendo como fuentes principales la Carta de
las Naciones Unidas?, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada por

Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Magister Legum
(LL.M.), Universidad de Heidelberg, Alemania. Profesor de Derecho Internacional Publico, Univer-
sidad de Chile. Director de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones Exteriores.

' En tratados como la Convencién Americana de Derechos Humanos se amplia la posibilidad de
llevar un caso a consideracion de la Comisiéon Interamericana incluso a grupos de personas o en-
tidades no gubernamentales.

2 (Cartade las Naciones Unidas. Articulo 1° N° 3 (Propdsitos), Articulos 55 letra c) y 56.
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la Asamblea General de la Naciones Unidas en 1948, los Pactos de Derechos Civiles
y Politicos y de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

El sistema regional de derechos humanos, en las Américas, se estructura tenien-
do como pilares, por una parte, la Carta de la Organizacion de Estados Americanos,
y por otra, la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica.

Un factor de conexién entre ambos instrumentos, a este respecto, lo constituye
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que es la instancia internacional
a que pueden acudir la victima, sus familiares, un grupo de personas o una entidad
no gubernamental® o cualquier persona presentando una queja por vulneracién de
los derechos humanos, una vez agotados los recursos de jurisdiccion doméstica.

Respecto de los Estados que solo son partes en la Carta de la OEA y no en la Con-
vencién Americana, la instancia final de conocimiento de estas quejas esta radicada
en la Comisién Interamericana, la que esta facultada para adoptar conclusiones y
formular recomendaciones a los Estados en lo referido al respeto de los derechos
humanos consagrados en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948, que se ha entendido como una interpretacion permitida de la Car-
ta de la OEA“.

Respecto de los Estados partes en la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, ademas de la intervencion de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos que vela por el respeto de los derechos consagrados en la Convencién, existe la
posibilidad de llevar el caso a un tribunal internacional, que es la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Para estos efectos se debe cumplir con ciertas condi-
ciones®:

-El Estado debe haber reconocido la competencia de la Corte. La ratificacién de
la Convencién Interamericana no conlleva automaticamente el reconocimiento de
competencia de la Corte. Se requiere de un acto separado.

-Se deben haber agotado los recursos de jurisdiccion doméstica y haber conclui-
do los procedimientos ante la Comisién Interamericana.

-Solo un Estado o la Comisién pueden llevar un caso a la Corte. No existe jus stan-
di para que los particulares puedan recurrir directamente a la Corte.

3 Entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o méas Estados miembros de la organi-
zacion, sefala el Art. 46 de la Convencion.

4 A este respecto cabe sefalar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion
Consultiva N° 10 de 14 de julio de 1989 acerca de “La interpretacion de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos” sefald: “Puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion
autorizada, los Estados Miembros han entendido que la Declaracién contiene y define aquellos
derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar
y aplicar la Carta de la Organizacién en materia de Derechos Humanos, sin integrar las normas
pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracion, como resulta de la
préctica seguida por los Organos de la OEA".

> Pereira Anabalén, Hugo. “La proteccién de los derechos humanos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. Ponencia General para las Xll Jjornadas Iberoamericanas de Derecho Proce-
sal, Mérida, Espafia, mayo de 1990. Impreso en Talleres Editorial Universitaria. Colegio de Aboga-
dos de Chile. Santiago. 1990. paginas 71y 72.
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Por via de reformas al Reglamento, se ha reforzado ultimamente el recurso a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por una parte, se ha establecido como
regla general que todos los casos en que el Estado no cumpla con las recomenda-
ciones de la Comisién, sean llevados a la Corte, salvo que la propia Comision resuel-
va fundadamente lo contrario (Art. 44.1 del Reglamento de la Comisién). Por otra, se
le ha otorgado a la victima un rol de representacién auténoma de la Comisién una
vez iniciado el caso ante la Corte (Articulo 21.1 del Reglamento de la Corte).

La jurisdiccion de la Corte es fundamentalmente de dos clases: consultiva o con-
tenciosa. La competencia consultiva se refiere a materias en las que se le solicita a la
Corte emita un dictamen sobre la interpretacién de las disposiciones de la Conven-
cién y otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los
Estados americanos, y si bien las Opiniones Consultivas gozan de una alta autoridad
no tienen efectos vinculantes®. La Contenciosa tiene por objeto resolver, por lo ge-
neral, un caso en que a un Estado se le atribuye una infraccién determinada a sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, consagradas en la
Convencién Americana’.

2. Obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y supervision de la misma

Los fallos emitidos por la Corte en esta materia son obligatorios.
A este respecto cabe tener presente las siguientes disposiciones de la Conven-
cion Americana que sefialan:

¢ De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos “las opiniones consultivas de la

Corte, como las de otros tribunales internacionales, por su propia naturaleza no tienen el mismo
efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa en el Articulo 68 de
la Convenciéon”. Opinién Consultiva OC-1/1982. Parr. 51. Citado por O’Donell, Daniel, “Proteccién
Internacional de los Derechos Humanos”, 1988, Comisién Andina de Juristas, pag. 486. También
ver: Ventura, Manuel E. y Zovatto, Daniel: “La funcién Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Naturaleza y Principios. 1982-1987". Ed. Civitas S.A., 1989. Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, pag. 32.

A este respecto ver el voto razonado del juez Rodolfo E. Piza E. en la decisién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 13 de noviembre de 1981, referida a la accién interpuesta por el
Gobierno de Costa Rica en el Asunto Viviana Gallardo y otras, en el que caracteriza a la jurisdiccién
contenciosa como “jurisdiccion que, a mi juicio, la Convencién organiza y regula como ordinaria,
dandole un evidente caracter sancionador o de condena, al modo del de la jurisdiccion penal, cuyo
objeto especifico no es el de declarar el Derecho controvertido sino el de restablecer el Derecho
violado, resolviendo concretamente si se ha cometido o no una violacién de derechos consagra-
dos en la Convencién, imputable a un Estado Parte de la misma, que resulta en todo caso la “parte”
pasiva, acusada, en perjuicio de seres humanos que aparecen de este modo como la verdadera
“parte” activa, ofendida, titular de los derechos cuya proteccion se persigue, e imponiendo a la pri-
mera las consecuencias correspondientes, a favor de los segundos”. O’'Donell, por su parte, sefiala
que “los motivos que pueden llevar a la Comisién a plantear el someter un caso ante la Corte son
principalmente dos: brindar a la victima las ventajas de un fallo obligatorio de la Corte, u obtener
confirmacién de la interpretacién de la Comisién de cuestiones legales implicitas en su decisién en
el asunto” y luego agrega que la Comisén puede presentar un caso a la Corte “aun cuando en su
opinién no se haya configurado una violacidn de la Convencién”. En: “Proteccién Internacional de
los Derechos Humanos. Comision Andina de Juristas”, Lima, Peru, 1988, pag. 478.
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Articulo 63. 1

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencidn, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su dere-
cho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se re-
paren las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.

Articulo 68

1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decisiéon
de la Corte en todo caso en que sean partes.

2. Laparte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podra eje-
cutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de
las sentencias contra el Estado.

La expresidn “se comprometen” conlleva la fuerza vinculante de toda decisién
emitida por un Tribunal Internacional®.

Respecto a la forma como supervigilar el cumplimiento de la sentencia, la pro-
pia Corte se reserva en los fallos el derecho de supervisar su cumplimiento, antes
de dar por concluido el caso, entendiendo que ello es una facultad inherente a sus
funciones jurisdiccionales®. A su vez, el Articulo 65 de la Convencidn dispone que
“la Corte sometera a la consideracién de la Asamblea General de la Organizacién en
cada periodo ordinario de sesiones un informe sobre su labor en el afio anterior. De
manera especial y con las recomendaciones pertinentes, sefalara los casos en que
un Estado no haya dado cumplimiento a sus fallos"™®.

8 Gross Espiell, Héctor, “La Convencién Americana y la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos. Andlisis Comparativo. Ed. Juridica de Chile, 1991. Pag 191, O'Donell, Daniel. Op. cit., pags. 486
a 488. La expresion “se comprometen” existe también en otros instrumentos internacionales. Ver
a este respecto el andlisis de Herndn Montealegre Klenner, citando a Wright y Guradze (ambos
citados en Schwelb) respecto a la obligacién contenida en el Articulo 56 de la Carta de Naciones
Unidas que alude a que “Todos los Miembros se comprometen a tomar medidas, conjunta o sepa-
radamente, en cooperacién con la organizacién para la realizacion de los propésitos consignados
en el Articulo 55" (entre ellos el respeto universal de los derechos humanos). En: Montealegre
Klenner, Hernan. La Seguridad del Estado y los Derechos Humanos. Edicién Academia de Huma-
nismo Cristiano. Octubre 1979. Santiago, Chile. Pdgs. 664 y 665.

°  Verlos diversos casos de supervision de cumplimiento de sentencias emitidas por la Corte, entre
ellas la Resolucién de la Corte Interamericana de 30 de noviembre de 2007 relativa a la supervision
del cumplimiento de la Sentencia en el Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Ver también: Ayala Corao,
Carlos: “La ejecucion de sentencias de la Corte Interamericana”. Revista Semestral del Centro de
Estudios Constitucionales. Universidad de Talca, junio 2007, pags. 141y 143 y ss., en que desarrolla
el tema de la supervision del cumplimiento de las sentencias por la Corte Interamericana.

10 Buergenthal, Grossman y Nikken sefalan que “este informe ofrece una ocasion a la Asamblea
para discutir el asunto”. Y agrega que “Aunque ella carece de poderes para adoptar resoluciones
coactivas frente a los Estados miembros a este respecto, sus decisiones tienen considerable peso
politico, lo que se traduce en presion a la opinion publica”. En Manual Internacional de Derechos
Humanos. Buergenthal, Thomas; Grossman, Claudio y Nikken, Pedro. Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. Editorial Juridica Venezolana. Caracas/San José, 1990, pag. 110. Ayala, por
su parte, se lamenta que “luego de los ajustes realizados a los procedimientos de la Carta de la
OEA en los afios noventa, los Informes tanto de la Comisién como de la Corte Interamericana de
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En las resoluciones adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos relativas a la supervision de sus sentencias emitidas dicho tribunal ha subrayado
el caracter obligatorio de sus fallos y los efectos que de ello se derivan.

Asi la Corte ha sefalado lo siguiente':

“3. Que el articulo 68.1 de la Convencién Americana estipula que “[l]os Es-
tados partes de la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la
Corte en todo caso en que sean Partes”. Para ello los Estados deben asegurar
la implementacién a nivel interno de lo dispuesto por el Tribunal en sus de-
cisiones'.

4. Que en virtud del caracter definitivo e inapelable de las sentencias de la
Corte, segun lo establecido en el articulo 67 de la Convencién Americana,
éstas deben ser prontamente cumplidas por el Estado en forma integra.

5. Que la obligaciéon de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal
corresponde a un principio basico del derecho sobre responsabilidad inter-
nacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segun el
cual los Estados deben acatar sus obligaciones internacionales de buena fe
(pacta sunt servanda) y, como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el Arti-
culo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
aquellos no pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir la res-
ponsabilidad internacional ya establecida. Las obligaciones convencionales
vinculan a todos los poderes y érganos del Estado’.

6. Que los Estados partes deben garantizar el cumplimiento de las disposi-
ciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus
respectivos derechos internos. Este principio se aplica no sélo en relacién con
las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir las que
contienen disposiciones sobre derechos protegidos), sino también en rela-
cién con las normas procesales, como las que se refieren al cumplimiento
de las decisiones de la Corte. Estas obligaciones deben ser interpretadas y
aplicadas de manera que la garantia protegida sea verdaderamente practica

Derechos Humanos, son presentados directamente ante el Consejo Permanente a través de la
Comision de Asuntos Juridicos y Politicos, y no ante la Asamblea General. De esta forma, el Con-
sejo Permanente lo que hace finalmente es proponer a la Asamblea General la adopcién de una
resolucién ya consensuada sobre el informe de la Corte, no estableciéndose debate alguno sobre
el contenido mismo de éste ni mucho menos sobre el estado de cumplimiento de las sentencias
por parte de los Estados”. Ayala, Corao, Carlos. Op. cit.,, pag. 131.

Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 30 de noviembre de 2007. Caso
Palamara Iribarne vs. Chile. Supervisiéon de Cumplimiento de Sentencia, paginas 4y 5.

Aqui la Corte cita los casos Baena Ricardo y otros. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de
2003; Caso Molina Thiessen. Supervisién de cumplimiento de sentencia. Resolucién 10 de julio de
2007 y Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas. Supervision de cumplimiento de sentencia. Resolucion de
12 de julio de 2007. La cita completa se puede consultar en la resolucién de la Corte que estamos
examinando.

Aqui la Corte cita la Opinién Consultiva OC-14/94 de 19 de diciembre de 1994, Caso Molina Thies-
sen. Supervision de Cumplimiento de Sentencia y caso Garcia Asto. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. La cita completa se puede consultar en la resolucién de la Corte que estamos exa-
minando.
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y eficaz, teniendo presente la naturaleza especial de los tratados de derechos
humanos™.

7.Que los Estados Partes en la Convencién que han reconocido la jurisdiccién
contenciosa de la Corte tienen el deber de acatar las obligaciones estableci-
das por el Tribunal. Esta obligacién incluye el deber del Estado de informar
a la Corte sobre las medidas adoptadas para el cumplimiento de lo ordena-
do por el tribunal en dichas decisiones. La oportuna observancia de la obli-
gacion estatal de indicar al Tribunal cdmo esta cumpliendo cada uno de los
puntos ordenados por éste es fundamental para evaluar el cumplimiento de
la sentencia en su conjunto™”.

3. Ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el orden doméstico

En lo relativo a la forma de ejecutar el fallo en el respectivo pais, la Convencion Ame-
ricana solo se refiere a la parte del fallo que disponga indemnizacién compensato-
ria sefalando que esta podra ejecutarse en el respectivo pais por el procedimiento
interno vigente para la ejecucién de las sentencias contra el Estado. En el caso de
Chile dicho procedimiento esta contemplado en el Articulo 752 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil e implica la emisiéon de un Decreto de Pago, comunicada que sea
la sentencia ejecutoriada contra el Fisco. En este caso una interpretacion armoénica
de las disposiciones internacionales con las internas lleva a concluir en la necesidad
de emitir el Decreto de Pago correspondiente una vez comunicada la decision final,
definitiva e inapelable de la Corte Interamericana'®.

Respecto de la forma de ejecutar el resto del fallo en el orden juridico doméstico
la Convencién nada dice, por lo que debemos entender que ello es materia de re-
gulacién interna de los Estados. En el caso de Chile observamos la ausencia de una
legislaciéon que en forma expresa y especifica se refiera a esta materia. En efecto, no
creemos que sean aplicables las normas relativas a la ejecucion de sentencias ema-
nadas de tribunales extranjeros que contempla nuestro Cédigo de Procedimiento
Civil y que requiere del tramite del exequdtur, ya que la Corte Interamericana no es
un tribunal de un pais extranjero, sino un tribunal internacional.

4 Aqui la Corte cita el Caso Ivcher Bronstein. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999;
el Caso Gémez Palomino. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. 18 de octubre de 2007, y
Caso Molina Thiessen. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. La cita completa se puede con-
sultar en la resolucién de la Corte que estamos examinando.

> Aqui la Corte cita el Caso Barrios Altos. Cumplimiento de Sentencia. 22 de septiembre de 2005; el
Caso Gémez Palomino. Supervision de Cumplimiento de Sentencia; y el Caso Garcia Asto y Ramirez
Rojas. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. La cita completa se puede consultar en la reso-
lucion de la Corte que estamos examinando.

16 Esta es la interpretacion que le ha dado el Gobierno de Chile al dictar los actos administrativos
de pago en conformidad a lo dispuesto por la Corte, de acuerdo a la informacién recabada en
el Ministerio de Relaciones Exteriores sobre este tema. Del cumplimiento de dichos pagos se ha
informado a dicho Tribunal. Ver Supervisién Cumplimiento de Sentencia Caso Palamara citado
supra.
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Por lo tanto, en ausencia de un marco normativo expreso y especifico, nuestro
pais ha procedido a dar cumplimiento de los fallos de la Corte Interamericana, adop-
tando medidas tanto en el ambito normativo de caracter administrativo, legislativo
e incluso constitucional. Sobre estos casos se expondrd a continuacion.

4, Cumplimiento de las sentencias emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto de Chile

Hasta el momento han existido 4 casos referidos a Chile que han sido objeto de con-
sideracion por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos':

« Caso “La ultima tentacién de Cristo”.

« Caso Palamara.

«  Caso Marcel Claude y otros.

« Caso Almonacid.

Los dos primeros casos se refieren a la libertad de expresion, el tercero al acceso
de informacién publica y el ultimo a la aplicacion de las amnistias en casos de viola-
cién de derechos humanos.

Caso “La “ultima tentacién de Cristo”"®

El caso se refiere a la prohibicion judicial de exhibir el filme de Martin Scorsese, ba-
sado en la obra de Nikos Kasanzakis, “La ultima tentacién de Cristo”.

Recordemos que en 1996 el Consejo de Calificacién Cinematografica habia au-
torizado la exhibicién de la pelicula, revisando una decisién anterior adoptada en
1988, calificandola para mayores de 18 afios. Frente a esta decision un grupo de per-
sonas, por y a nombre de Jesucristo, la Iglesia Catélica y por si mismos, presentaron
un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago, la que decidié
prohibir la exhibicién del mencionado filme, fallo que fue luego confirmado por la
Corte Suprema. Frente a ello la Asociacién de Abogados por las Libertades Publicas
presentd una queja a la Comisén Interamericana de Derechos Humanos, que derivé
finalmente en su sometimiento a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte, a su vez, en su sentencia declaré que el Estado de Chile viol6 el dere-
cho a la libertad de pensamiento y de expresidén consagrado en el articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo declaré que el Estado
incumplié los deberes generales de los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en conexiéon con la violacién del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion.

7 Aeste respecto agradezco la informacion proporcionada por la Direccién de Derechos Humanos
del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, especialmente a través de su director, embajador
Juan Anibal Barria.

'8 Caso “La ultima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Sentencia de 5 de febrero
de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas).
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La Corte decidio, en consecuencia, que el Estado debia modificar su ordenamien-
to juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa
para permitir la exhibicion de la pelicula “La ultima tentacion de Cristo”.

Para cumplir con este fallo, Chile reformé su Constitucion Politica para eliminar la
censura cinematogréfica y consagrar un nuevo derecho a la libre creacién y difusion
artistica (Art. 19 N° 25). Asimismo se dicté una nueva ley de calificacién cinematogra-
fica que permitio la exhibicién de todas las peliculas censuradas hasta entonces. En
efecto, el Articulo 1 transitorio de dicha ley dispuso que las peliculas que durante la
vigencia de la ley anterior hayan sido rechazadas dejaran de estarlo y para su exhibi-
cién o comercializacién deberan someterse a la calificacién del Consejo.

Caso Palamara™

El segundo caso, también vinculado con la libertad de expresion, se refiere a la deci-
sion de llevar a cabo la publicacion del libro Etica y Servicios de Inteligencia por parte
del empleado civil de la Armada de Chile, Humberto Palamara, la que no se autorizé
por parte del Alto Mando Naval, dando origen a dos procesos judiciales por desobe-
diencia (incumplimiento de érdenes y deberes militares) y desacato, que culminaron
con la condena del Sr. Palamara y la incautacién de cerca de 900 ejemplares de su
libro.

Llevado el caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta decidié
que el Estado viol6 en los términos consignados en la sentencia el derecho a la liber-
tad de pensamiento y de expresion, el derecho a la propiedad privada, el derecho
a las garantias judiciales, derecho a la proteccién judicial y la libertad personal, en
prejuicio del Sr. Humberto Palamara Iribarne, todos estos derechos en relacién con
la obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos vy libertades y de
adoptar disposiciones de derecho interno establecidos en los Articulos 1.1y 2 de la
Convencioén.

Y, en consecuencia, dispuso que:

a) El Estado debe permitir al seior Humberto Antonio Palamara Iribarne la publi-
cacion de su libro, asi como restituir todo el material del que fue privado.

b) El Estado debe publicar la sentencia.

¢) El Estado debe dejar sin efecto, en el plazo de seis meses, en todos sus extre-
mos, las sentencias condenatorias emitidas en contra del sefior Humberto Antonio
Palamara Iribarne.

d) El Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para derogar y modificar,
dentro de un plazo razonable, cualesquiera normas internas que sean incompati-
bles con los estandares internacionales en materia de libertad de pensamiento y de
expresion.

e) El Estado debe adecuar, en un plazo razonable, el ordenamiento juridico inter-
no a los estandares internacionales sobre jurisdiccion penal militar, de forma tal que
en caso de que considere necesaria la existencia de una jurisdiccidon penal militar,
esta debe limitarse solamente al conocimiento de delitos de funcién cometidos por

1 Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Fondo, Reparaciones y
Costas).
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militares en servicio activo. Por lo tanto, el Estado debe establecer, a través de su
legislacién, limites a la competencia material y personal de los tribunales militares,
de forma tal que en ninguna circunstancia un civil se vea sometido a la jurisdiccion
de los tribunales penales militares.

f) El Estado debe garantizar el debido proceso en la jurisdiccion penal militar y la
proteccién judicial respecto de las actuaciones de las autoridades militares.

g) El Estado debe pagar al sefior Humberto Antonio Palamara Iribarne, en el pla-
zo de un ano, la cantidad sefalada en la sentencia, por concepto de indemnizacién
por dafio material, inmaterial, costas y gastos.

Todo lo anterior en los términos establecidos en la sentencia.

Para cumplir la sentencia el Estado:

« Hizo las publicaciones de las sentencias ordenadas.

« Pagé las indemnizaciones, costas y gastos que se fijaron.

« La Armada publicé 1.000 nuevos ejemplares del libro, que entreg6 a su au-

tor.

« Se eliminaron los antecedentes penales del Sr. Palamara®.

«  Seimpulsé un proyecto de ley que reforma la justicia militar.

Caso Marcel Claude?’

El caso se origina en la peticidn de informaciéon acerca de proyecto de inversion (Fo-
restal Trillium y Rio Céndor) solicitada por los peticionarios al Comité de Inversiones
Extranjeras.

Al considerar el caso la Corte otorgé un contenido amplio al derecho a la libertad
de pensamiento y expresion consagrado en el Articulo 13 de la Convencién com-
prendiendo en él “no sélo el derecho y libertad de expresar su propio pensamiento,
sino también el derecho y libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole”, agregando que en este caso la Corte estima que ello “protege el de-
recho que tiene toda persona a solicitar informacién bajo el control del Estado, con
las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion”.

La Corte decidi6 que el Estado:

a) debe, a través de la entidad correspondiente, entregar la informacién solicita-
da por las victimas, en su caso, o adoptar una decision fundamentada al respecto.

b) debe publicar la sentencia.

20 Luego de la informacién entregada por el Estado de Chile relativa a la eliminacién de los antece-
dentes penales del Sr. Palamara, lo que, de acuerdo a lo sefalado por el Estado, “permitiria dejar
sin efecto, la principal consecuencia de las sentencias dictadas..” y luego de escuchar a los repre-
sentantes y a la Comisién Interamericana, la Corte Interamericana constaté el cumplimiento del
punto resolutivo duodécimo de la sentencia, referido a “dejar sin efecto, en todos sus extremos,
las sentencias condenatorias emitidas...”. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos de 30 de noviembre de 2007. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Supervision de Cumplimien-
to de Sentencia, paginas 7,8 y 16.

21 Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia de 19 de septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones
y Costas).

2 Considerandos 75,76 y 77 de la Sentencia.
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¢) debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para garantizar el
derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado, de acuerdo al deber
general de adoptar disposiciones de derecho interno establecido en el articulo 2 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

d) El Estado debe realizar, en un plazo razonable, la capacitacién a los érganos,
autoridades y agentes publicos encargados de atender las solicitudes de acceso a
informacioén bajo el control del Estado sobre la normativa que rige este derecho,
que incorpore los parametros convencionales que deben respetarse en materia de
restricciones al acceso a dicha informacién.

e) debe pagar a los sefiores Marcel Claude Reyes, Arturo Longton Guerrero y Se-
bastian Cox Urrejola la cantidad sefalada en la sentencia, por concepto de costas y
gastos.

Para cumplir el fallo el Estado:

a) Hizo llegar a la Corte una carta del Comité de Inversiones Extranjeras en cum-
plimiento a lo dispuesto por la sentencia.

b) Hizo las publicaciones de las sentencias requeridas.

¢) Llevé adelante un proyecto de ley de acceso a la informacion publica en con-
cordancia con la reforma constitucional al nuevo Articulo 8° de la Constitucion que
establece el principio constitucional de publicidad de los actos y resoluciones de los
6rganos del Estado.

d) Organizé un seminario sobre acceso a informacién publica.

e) Pagé la cantidad sefialada en la sentencia por concepto de costas y gastos.

Caso Almonacid?

El caso se refiere a la aplicacidon del Decreto Ley N° 2.191 de Amnistia en el proce-
so en que se investigaba la ejecucién extrajudicial de Sr. Almonacid Arellano el 16
septiembre de 1973, por parte de carabineros que le dispararon, en presencia de su
familia, a la salida de su casa.*

El Estado de Chile formuld excepciones preliminares, entre ellas, una relativa a la
competencia ratione temporis de la Corte. Dicho tribunal, sin embargo, rechazé estas
excepciones preliminares, considerandose competente para conocer la causa®.

En lo resolutivo la Corte declaré en lo pertinente:

Que el Estado incumplié sus obligaciones derivadas de los articulos 1.1 y 2 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y viol6 los derechos humanos
consagrados en los Articulos 8.1 y 25 de dicho Tratado, en perjuicio de la sefiora Elvi-
ra del Rosario Gémez Olivares y de los sefiores Alfredo, Alexis y José Luis Almonacid
Gbémez, en los términos previstos en la sentencia.

3 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

2 Parrafos 82.8 y 82.9 de la Sentencia e Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconcilia-
cion.

% El tema de las excepciones preliminares esta tratado en las paginas 7 a 15 de la Sentencia.
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Que al pretender amnistiar a los responsables de delitos de lesa humanidad, el
Decreto Ley N° 2.191 es incompatible con la Convencién Americana y, por tanto,
carece de efectos juridicos, a la luz de dicho Tratado.

Que la sentencia per se constituye una forma de reparacion.

Y dispuso que:

a) El Estado debe asegurarse que el Decreto Ley N° 2.191 no siga representando
un obstaculo para la continuacién de las investigaciones de la ejecucion extrajudi-
cial del sefior Almonacid Arellano y para la identificacién y, en su caso, el castigo de
los responsables, conforme a lo sefalado en la sentencia®.

b) El Estado debe asegurarse que el Decreto Ley N° 2.191 no siga representando
un obstéaculo para la investigacioén, juzgamiento y, en su caso, sancién de los respon-
sables de otras violaciones similares acontecidas en Chile, conforme a lo sefialado
en la sentencia.

¢) El Estado deberd efectuar el reintegro de las costas y gastos dentro del plazo
de un ano, contado a partir de la notificaciéon del presente fallo.

d) El Estado debera realizar las publicaciones de la presente sentencia, dentro del
plazo de seis meses contados a partir de la notificacion de la misma.

El Estado publicé la sentencia de la Corte Interamericana, pago las costas y gas-
tos y existen actualmente iniciativas legales vinculadas a la materia que se discuten
en el H. Congreso Nacional.

5. Consideraciones finales

Las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen
una naturaleza juridica vinculante, por lo que el Estado respecto del cual la senten-
cia se pronuncia debe darle cumplimiento, implementandola en su orden juridico
interno?.

Los Estados enfrentan diversos desafios a la hora de ejecutar en el orden interno
las sentencias de tribunales internacionales en materia de derechos humanos?.

Como se trata de un tema relativamente nuevo en el derecho internacional, el
orden juridico interno en diversos paises (entre ellos Chile) no contiene normas es-
pecificas que permitan la recepcién oficial de la sentencia internacional por parte de
las autoridades competentes nacionales y un mandato de hacerla cumplir a todos
los 6rganos del Estado concernidos por ella.

Ademas, la forma de cumplir la sentencia tendra un grado diverso de compleji-
dad dependiendo del contenido de lo dispuesto en la misma.

Asi, Chile ha dado cumplimiento expedito a la publicacién de la sentencia en
medios de circulacién nacional. Lo mismo ha ocurrido con el reembolso de los gas-

% A este respecto se remite a los parrafos 145 a 157 de la Sentencia.

7 Aeste respecto ver Ayala Corao, Carlos. Op. cit., pags. 130y 150.

8 Respecto del tema de la aplicacién de los fallos de la Corte Europea de Derechos Humanos en
Alemania véase el articulo de Ronald Bank “Tratados Internacionales de Derechos Humanos bajo
el Ordenamiento Juridico Aleman” contenido en el Anuario de Derecho Constitucional Latino-
americano. Décimo Afo, Edicién 2004, Tomo II. Konrad-Adenauer-Stiftung, pags. 721 a 734.
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tos incurridos y las indemnizaciones decretadas, caso este ultimo en el cual se le
ha dado aplicacién con las adaptaciones necesarias a la misma disposicién vigente
para la ejecucién de las sentencias dictadas en Chile contra el Fisco.

Respecto de las demds decisiones, y frente a la ausencia de una normativa in-
terna expresa que se refiera especificamente a la forma de ejecutar las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el orden juridico chileno, se
han ideado soluciones creativas e imaginativas para dar cumplimiento de buena
fe a lo dispuesto por dicho tribunal internacional. Asi, en el caso del cumplimiento
de la sentencia relativa al caso “La ultima tentacién de Cristo”, no hubo necesidad
de dejar sin efecto el fallo de la Corte Suprema, ya que basté la modificacidn de la
Constitucion y de la ley para que se pudiera exhibir no solo ese filme, sino todas las
otras peliculas que habian sido censuradas hasta la dictacién de la nueva normativa.
Por su parte, en el caso Palamara no hubo necesidad de dejar sin efecto la decisién
de los tribunales militares que habian decretado el comiso de los libros, para que la
Armada, en cumplimiento de lo dispuesto en el fallo, hiciera una nueva publicacién
de 1.000 ejemplares de la obra que entregaria a su autor. Lo mismo se aplica para la
decision de eliminar los antecedentes penales del Sr. Palamara.

Por lo anterior, resulta tan importante que, de ser posible, la Corte Interamerica-
na en sus fallos no establezca una modalidad determinada de cumplimiento, sino
que le otorgue al Estado suficiente flexibilidad para lograr el mismo objetivo. En
este sentido, cabe destacar la férmula utilizada en la sentencia del caso “La ultima
tentacion de Cristo”, que en vez de disponer se deje sin efecto la sentencia que pro-
hibia la exhibicion de la pelicula, la Corte decretd que el Estado debia modificar su
ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la cen-
sura previa para permitir la exhibicién del mencionado filme. De la misma forma en
el caso Almonacid la Corte dispuso que el Estado se asegure que el Decreto Ley N°
2.191 no siga representando un obstaculo para la investigacién, juzgamiento y, en
su caso, sancién de los responsables de otras violaciones similares acontecidas en
Chile, evitando indicar una via concreta para lograr tal finalidad.
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Resumen:

En sintesis, a raiz de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

en el Caso Almonacid', en todo caso de crimen de lesa humanidad supuestamente

amnistiado por la Ley de Amnistia decretada por el régimen del general Augusto

Pinochet, en 19782 y conforme a la Convencién Americana de Derechos Humanos
(“la Convencién”),? Chile tiene los deberes de:
+  No aplicar el Decreto Ley de Amnistia*;

« asegurarse que ni la Ley de Amnistia, ni cualquier otro excluyente de res-

ponsabilidad penal, tales como la prescripcién’, la irretroactividad de la ley

Abogado y periodista especializado en Derechos Humanos, Derecho Penal Humanitario y De-
recho Internacional. Es Director del Centro de Derechos Civiles y Humanos de la Universidad de
Notre Dame. Ha sido consultor en derechos humanos para las Naciones Unidas, la Organizacion
de Estados Americanos, el Departamento de Estado de los Estados Unidos, y la Fundacién Ford,

y fue asesor de la CVR de Perd, ex director del Centro Internacional de Derechos Humanos de la

Universidad Northwestern y de la Fundacién del Debido Proceso Legal (Due Process of Law Foun-

dation).

' Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) (“Aimonacid”). Todas las citaciones en esta interven-
cion se refieren a esta Sentencia, a menos que se indique al contrario en la nota a pie de pagina
correspondiente.

2 Decreto Ley N° 2.191, decretado el 18 de abril de 1978 (en adelante, “Ley de Amnistia”). El texto
completo del Decreto Ley se incluye en parr. 82.10 de la Sentencia Aimonacid.

3 Convencién Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor, 18 de
julio de 1978, OAS TS N° 36, 1144 UNTS 123.

4 Parrs. 114,123,128, 129, 171.2, 171.5, 171.6.

5 Parrs. 152-53, 171.5.
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penal,®y el principio de ne bis in idem o cosa juzgada’, siga representando un
obstaculo para la investigacién penal de crimenes de lesa humanidad y para
la identificacidn y, en su caso, condena y castigo de los responsables;?

« tomar las medidas legislativas necesarias para que la Ley de Amnistia no siga
obstaculizando la justicia para los crimenes de lesa humanidad, y no confiar
solamente en la no aplicacidn judicial de la Ley, porque el criterio de las cor-
tes internas puede cambiar®;

« investigar, juzgary, en su caso, condenar y castigar a los responsables de cri-
menes de lesa humanidad'®;

« realizar la investigacion y el proceso penal ante foro civil, dejando sin efecto
las sentencias de los tribunales militares que aplicaron la Ley de Amnistia o
de otro modo dejaron impunes los crimenes de lesa humanidad™;

« garantizar que todas las instituciones publicas colaboren con el proceso pe-
nal en tales casos, remitiendo informacién y documentacién, llevando ante
el tribunal las personas requeridas, y realizando las diligencias ordenadas'’
y

« asegurar que las victimas y los familiares tengan pleno acceso y capacidad
de actuar en el proceso en tales casos, de acuerdo con la ley interna y con la
Convencién®.

La Falta de Validez Juridica de la Ley de Amnistia

El punto de partida del analisis de la Ley de Amnistia, a la luz del derecho interna-
cional de los derechos humanos, es la doble obligacién de los Estados: por un lado,
el deber negativo de no cometer los crimenes de lesa humanidad, y por otro, los
deberes positivos de investigar, procesar, condenar y castigar a los responsables de
tales crimenes atroces, y de adecuar su legislacion interna para tal fin.

En las Américas estas obligaciones surgen de los articulos 1.1 y 2 de la Conven-
cion. Por medio del articulo 1.1, todo Estado Parte se compromete a “respetar”, es
decir, no violar los derechos humanos, asi como de “garantizar” el libre y pleno ejer-
cicio de los derechos, es decir, tomar las medidas necesarias para asegurar que se
respete a los derechos.

Desde el inicio de su jurisprudencia hace 20 afos, en el conocido caso de Velds-
quez Rodriguez vs. Honduras", la Corte Interamericana aclara que entre las medidas
positivas que los Estados se obligan a tomar, de acuerdo con el articulo 1.1, son la

6 Parrs. 151, 171.5.

7 Parrs. 154-55,171.5.

8 Parrs. 115,119, 122, 129, 145,151, 171.2, 1771.5y 171.6.

°  Parrs. 121,171.2.

10 Parrs. 110, 144, 171.2,171.5,171.6

" Parrs. 133, 147,155, 171.2, 171.5.

2 Parrs. 156, 171.5.

3 Parrs. 157,171.5.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Sentencia
de 29 de julio de 1988, Serie C N° 4.
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investigacion, procesamiento penal y, en su caso, la condena y el castigo de los res-
ponsables de graves violaciones de los derechos humanos'™.

Ademas, el articulo 2 de la Convenciéon obliga a todo Estado Parte a “adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y las disposiciones de esta Con-
vencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.

El articulo 2, por su parte, impone dos obligaciones en los Estados: primero, la su-
presién de normas que violan a la Convencién y, segundo, la expediciéon de normas
conducentes a la efectiva observancia de los derechos humanos'. La Corte sostiene
que las leyes de amnistia para los crimenes de lesa humanidad:

« son “manifiestamente incompatibles” con la letra y el espiritu de la Conven-

cién”,

« constituyen per se una violacién de la Convencién, por el solo hecho de que
el Estado las mantenga “formalmente dentro de su ordenamiento”, indepen-
dientemente de que sean aplicadas o no',

« dada su naturaleza, carecen de efectos juridicos™, y

« violan al deber estatal de suprimir las normas legislativas contrarias a la Con-
vencion®.

La pregunta, pues, es si la Ley de Amnistia chilena, tanto en su aplicacién al Sr.
Almonacid como por su alcance general, pretende amnistiar a los crimenes de lesa
humanidad. La respuesta en los dos casos es positiva.

Los crimenes de lesa humanidad “incluyen la comisién de actos inhumanos,
como el asesinato, cometidos en un contexto de ataque generalizado o sistematico
contra una poblacién civil”?'. Por su naturaleza grave, no solo atentan contra la victi-
ma inmediata, sino que afectan a “la humanidad toda"?2.

Siempre y cuando existe un ataque generalizado o sistematico, “Basta que un
solo acto ilicito como los antes mencionados sea cometido dentro del contexto des-
crito, para que se produzca un crimen de lesa humanidad”?,

El asesinato del Sr. Almonacid en el afio 1973, segun la Corte Interamericana,
cabe en el contexto de un ataque contra “sectores de la poblacién civil” chilena. Por
lo tanto, es un crimen de lesa humanidad®.

Aun antes de la ratificacién de la Convencién por Chile en 1990 —y aun antes del
asesinato del Sr. Almonacid en 1973— se puede entender la Sentencia en el senti-
do de que el derecho internacional prohibia la amnistia para los crimenes de lesa
humanidad. “Al ser el individuo y la humanidad las victimas de todo crimen de lesa

> lbid. parrs. 166-81.
' Almonacid, parr. 118.

7 Parr. 119.

8 Parrs. 119, 122.
9 Parr. 119.

20 Parrs. 121-22.
21 Parr. 96.

2 Parr. 105.

2 Parr. 96.

2 Parr. 99.
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humanidad, la Asamblea General de las Naciones Unidas desde 1946 ha sostenido
que los responsables de tales actos deben ser sancionados”?.

En diciembre de 1973 —5 afos antes de ser decretada la Ley de Amnistia en Chi-
le— la Asamblea General declara:

... [Llos crimenes de lesa humanidad, (...) cualquiera que sea la fecha en que
se hayan cometido, seran objeto de una investigacién, y las personas contra
las que existan pruebas de culpabilidad (...) seran buscadas, detenidas, enjui-
ciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas.

(...)

Los Estados no adoptaran medidas legislativas (...) que puedan menoscabar
las obligaciones internacionales que hayan contraido con respecto a la identi-
ficacion, la detencidn, la extradicion y el castigo de los culpables (...)%.

Tras citar otras resoluciones de las Naciones Unidas, la Corte recuerda que las
obligaciones pertinentes de enjuiciar y castigar se desprenden de la obligacién en
el articulo 1.1 de la Convencién de “garantizar” el goce de los derechos humanos?.
La Corte ya habia fallado en el Caso Barrios Altos de Peru, que

“son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescrip-
cién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacién y sancion de los responsables de las violaciones gra-
ves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos?”.

Asi que, en Barrios Altos, la Corte condend amnistias, sobre todo autoamnistias
otorgadas por regimenes autoritarios para excusarse a si mismos y a los suyos, por
determinadas “violaciones graves” de los derechos humanos. Los crimenes de lesa
humanidad, tales como el asesinato del Sr. Almonacid en el contexto de un ataque
generalizado y sistematico en contra de sectores de la poblacion civil chilena, son
“violaciones graves” par excelence.

Ademas, la Corte considera que el Decreto Ley de Amnistia chilena es “basica-
mente una autoamnistia, puesto que fue emitido por el propio régimen militar, para
sustraer de la accién de la justicia principalmente sus propios crimenes”?.

% Parr. 106.

% ONU, Principios de cooperacién internacional en la identificacién, detencién, extradicion y castigo de
los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad, adoptados por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucién 3074 (XXVIIl), 3 de diciembre de 1973, citados en
Almonacid, parr. 106 y nota 130.

27 Parr. 110.
2 Parrs. 112-13, citando al Caso Barrios Altos vs. Pert, Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C, N°
75, parr. 141,

2 Parr. 120.
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No obstante, el fundamento de la condena de la Ley por parte de la Corte Intera-
mericana no es su autoria por un régimen de facto. De ser asi, todos los decretos del
régimen de Pinochet caerian, y resultaria una situacion juridica en Chile de incerti-
dumbre, si no caos®. Pero no es asi: la Corte condend a la Ley de Amnistia, no por su
autoria, sino por su fin juridico y violatorio del derecho internacional, de amnistiar a
crimenes de lesa humanidad:

... €l hecho de que esas normas se hayan adoptado de acuerdo con el orde-
namiento juridico interno o contra él, “es indiferente para estos efectos”. En
suma, esta Corte, mas que al proceso de adopcion y a la autoridad que emitio
el Decreto Ley N° 2.191, atiende a su ratio legis: amnistiar los graves hechos
delictivos contra el derecho internacional cometidos por el régimen militar®'.

La Ley de Amnistia chilena quedaba condenada, en efecto, por la jurisprudencia
de la Corte, aun antes de la Sentencia en el Caso Almonacid. Por tratarse basicamen-
te de una autoamnistia por violaciones graves de los derechos humanos, la Ley chi-
lena carecia de efectos juridicos, de acuerdo con la jurisprudencia del Caso Barrios
Altos. Peor aun, la amnistia chilena pretendia dejar en la impunidad a crimenes de
lesa humanidad, violando asi al derecho internacional consuetudinario, aun antes
de la ratificacién por Chile de la Convencién en 1990.

Aun en el supuesto de que —contrario a lo que parece ser el criterio de la Corte
Interamericana— se admitiera la posibilidad de amnistiar a los crimenes de lesa hu-
manidad en 1978, la Ley de Amnistia chilena carece de efectos juridicos, a mas tar-
dar, en 1990, cuando la Convencién entra en vigor para Chile. Si bien es cierto que el
asesinato del Sr. Almonacid no violé a la Convencién, por no estar en vigor en Chile
en 1973, el deber estatal de investigar, procesar y, en su caso, condenar y castigar,
es un deber continuo y permanente, hasta que se logra la justicia o se confirma la
imposibilidad de lograrla®2.

Al reconocer la competencia de la Corte Interamericana en casos contenciosos,
Chile declaré que acepté tal competencia, solamente para hechos posteriores, “o, en
todo caso, a hechos cuyo principio de ejecucion sea posterior” a la fecha de ratifica-
cién de la Convencion por Chile, es decir, el 11 de marzo de 1990%, No obstante, esa
declaracion no excluye la Ley de Amnistia de 1978 de la necesidad de cumplir con la
Convencidn, por tres motivos.

Primero, la declaracion chilena no condiciona, ni pretende condicionar, los de-
beres sustantivos de Chile de acuerdo con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién,
es decir, de garantizar los derechos humanos y de tomar las medidas legislativas
necesarias para hacerlos efectivos. La declaracién solo limita la aceptacién por parte

30 Segun el Dr. Jorge Correa Sutil, testigo propuesto por el Estado ante la Corte, entre los argu-
mentos en el debate interno en Chile, a favor de la validez de la Ley de Amnistia, es que, “si se
consideran invalidas las normas dictadas por los gobiernos de facto en Chile, buena parte [del]
ordenamiento juridico caeria, incluyendo muchas de las normas que le otorgan legitimidad al
actual sistema politico”. Aimonacid, parr. 72 (b).

31 Parr. 120.

32 Caso Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, Sentencia de 23 de noviembre de 2004, Excepciones
Preliminares, Serie C N° 118, parrs. 65, 67 y nota 8.

3 Parr. 42.
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de Chile de la competencia de la Corte. Aun sin aceptar la competencia de la Corte,
Chile quedaria con todas las obligaciones convencionales asumidas en el derecho
internacional por ratificar la Convencién.

Segundo, hasta en lo que refiere a la competencia de la Corte, Chile viol6 a la
Convencidn por tres actos u omisiones posteriores a su ratificacién de la Conven-
cién, y “cuyo inicio” fue después de la ratificacion. Ellos son: (1) el incumplir con el
deber, de acuerdo con el articulo 2, de suprimir la Ley de Amnistia, un deber cuyo
inicio es precisamente a partir de la ratificacién de la Convencién, y no antes*, (2) la
remisién del caso AlImonacid a los tribunales militares en 1996%, y (3) la aplicacién
de la Ley de Amnistia al caso en 1997.36 Asi fall6 la Corte Interamericana, al rechazar
la excepcidn preliminar de Chile por falta de competencia ratione temporis®.

Y tercero, aun sin la Convencién Americana, como se explica arriba, el derecho
internacional de los derechos humanos, a criterio aparente de la Corte, no aceptaba
a las amnistias para crimenes de lesa humanidad, desde 1946.

En resumen, se puede interpretar a la Sentencia AImonacid de la Corte Interame-
ricana en el sentido de que la Ley de Amnistia, a la luz del derecho internacional, ca-
recia de efectos juridicos desde su inicio en 1978. En todo caso, no hay duda de que
la Sentencia declara que la Ley carece de efectos juridicos a partir de la ratificacién
de la Convencién por Chile, en 1990%,

Otros Excluyentes de Responsabilidad

A criterio de la Corte, ni la amnistia, ni otra disposicion de la ley interna chilena, ni
cualquier otro excluyente de la responsabilidad penal, puede ser invocado por Chile
para “excusarse de su deber de investigar y sancionar a los responsables” de crime-
nes de lesa humanidad®. Es decir, el Estado no puede argumentar “prescripcion,
irretroactividad de la ley penal, ni el principio de ne bis in idem, asi como cualquier
otro excluyente similar de responsabilidad”, para justificar laimpunidad de crimenes
de lesa humanidad*.

Prescripcion. La Sentencia de la Corte falla que los crimenes de lesa humanidad
son imprescriptibles*. Aun cuando Chile no ha ratificado la Convencién sobre la im-
prescriptibilidad de crimenes de lesa humanidad, la Corte considera que la impres-
criptibilidad de tales crimenes es una “norma de Derecho Internacional General” de
ius cogens. Por lo tanto, Chile no puede dejar de cumplir esta “norma imperativa™-2.

Irretroactividad. Aun si los crimenes de lesa humanidad no se penalizaron o no
se castigaron durante el régimen de Pinochet, no importa, porque eran prohibidos

34 Parr. 50.

35 Parrs. 40 (a) (i), 49.
36 Parrs. 40 (a) (iii), 49.
37 Parrs. 49-51.

38 Parrs. 119, 120, 122.
3% Parr. 151.

40 Parr. 151.

4 Parr. 152.

42 Parrs. 152-53.
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por el derecho internacional en la época. Por lo tanto, procesarlos hoy, y hasta ti-
pificarlos hoy para procesar los delitos cometidos en 1973, no viola al principio de
irretroactividad. La Corte se pronuncia de acuerdo con la Sentencia de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, que acept6 que Estonia condend y castigdé en 2003 a
dos acusados por cometer crimenes de lesa humanidad en 1949, a pesar de que los
actos cometidos “pudieron haber sido legales por la ley doméstica que imperaba en
ese entonces™.

Ne bis in idem. La cosa juzgada, falla la Corte, no es un “derecho absoluto”. Citan-
do al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 20, la Corte estima que el
derecho no es aplicable, entre otras circunstancias, si el tribunal que absolvié al acu-
sado —en este caso el tribunal militar— carecia de independencia e imparcialidad.
En tales casos, y en cualquier situacién de una cosa juzgada “aparente” o “fraudulen-
ta”, el Estado chileno “no puede auxiliarse en el principio de ne bis in idem,” para no
cumplir con su deber de investigar y procesar a los responsables.**

Resolucion de la Corte

A pesar de declarar en la parte razonada de la Sentencia la falta de efectos juridicos
de la Ley de Amnistia, y el deber de Chile de suprimirla, la parte dispositiva (disposi-
tif) de la Sentencia deja a Chile un margen de flexibilidad. Sensible a las dificultades
internas de orden juridico y politico®, la Corte no ordena que Chile revoque o anule
la Ley. Lo que si ordena es que, tanto en el caso del Sr. Almonacid, como en casos de
“otras violaciones similares acontecidas en Chile”, el Estado “debe asegurarse que el
Decreto Ley no siga representando un obstaculo para la investigacion, juzgamiento
Yy, €n su caso, sancion de los responsables™s,

Si bien la Corte deja asi que Chile seleccione la mejor manera de lograr ese fin,
hay que entender la disposicidn en el contexto de la Sentencia. Queda claro que no
basta con que los tribunales chilenos no apliquen la Ley en casos concretos®. La Ley
en si, en su forma actual, es una violacion per se de la Convencion, Se necesitan
medidas legislativas para cumplir con los deberes de Chile, y con la Sentencia de la
Corte®. Sin embargo, la manera y el contenido de las medidas legislativas —o sean
interpretativas de la Ley, en el sentido de que no es aplicable a los crimenes de lesa
humanidad, o sean que revocan la Ley, o lo que sea— seran decididos por Chile, y
no por la Corte, siempre que el resultado sea asegurarse que la Ley de Amnistia no
siga obstaculizando la justicia para crimenes de lesa humanidad.

Asi la Corte respet6 su rol de tribunal internacional, de vigilar para el cumplimien-
to con la Convencidn, sin pretender convertirse en legislador chileno. Ahora le toca

4 Parr. 100y nota 126, citando a la Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Kolk y Kislyiy vs. Esto-
nia, Sentencia de 17 de enero de 2006, apps. N° 23052/04 y 24018/04.

44 Parrs. 154-55.

4 Parr. 82.24.

4 Parrs. 171.5, 171.6.

4 Parr. 121.

4 Parr. 119.

4 Parr. 121
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a este cumplir con su rol en un Estado de derecho, y de cumplir con la Sentencia

vinculante de la Corte, cuya competencia se acepté voluntariamente por Chile.
Mientras tanto, el proceso ante la Corte no termina. La Corte mantiene abierto el

expediente para efectos de supervisar el cumplimiento de la Sentencia.



Crimenes de lesa humanidad y principio de legalidad

R,

MARIA INES HORVITZ L.*

1. Introduccion

La presente intervencién persigue efectuar un anlisis juridico de los problemas
gue enfrentaria cualquier propuesta legislativa que pretenda remover los obstacu-
los para perseguir penalmente y castigar a los responsables de los crimenes atroces
cometidos contra un sector de la poblacién civil durante la dictadura militar; como
aquellas orientadas, ya a declarar la nulidad o derogar el DL 2.191, de 1978, o modifi-
car el Cédigo Penal chileno introduciendo una ley interpretativa sobre los modos de
extincién de la responsabilidad penal.

Estas propuestas se han planteado con mayor fuerza desde que la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos dictara su fallo de 26 de septiembre de 2006 en
el caso Almonacid Arellano y otros con Chile. La Corte declaré que el asesinato de
Almonacid, acaecido en 1973, constituy6 un crimen de lesa humanidad, pues fue
ejecutado extrajudicialmente por agentes del Estado en un contexto de ataque ge-
neralizado o sistematico en contra de sectores de la poblacién civil'. También sefialé
que al haberse aplicado el DL 2.191 se dejé en la impunidad la comisién de este cri-
men de lesa humanidad, generdndose responsabilidad internacional para el Estado
de Chile por el incumplimiento de su obligacién de adecuar el derecho interno a
efectos de garantizar los derechos establecidos en la Convencién Americana?.

Como es sabido, la Corte establecié dos violaciones a la Convencién Americana,
a saber, i) el otorgamiento de competencia a la jurisdiccién militar para que cono-

Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile y Doctora en Derecho. Actual-
mente se desempeia como Profesora Asociada de Derecho Penal de la Universidad de Chile, es
directora del Centro de Estudios de la Justicia de la misma casa de estudios y co-editora de la
revista que publica semestralmente dicho Centro (Revista de Estudios de la Justicia). Desde junio
de 2006 es Consejera del Consejo de Defensa del Estado.

' Cfr. considerando 104 del fallo.

2 (fr.considerando 129 del fallo.

89



20 JUSTICIA, DERECHOS HUMANOS Y EL DECRETO LEY DE AMNISTIA

ciera del caso, en circunstancias que ella carece de los estandares de competencia,
independencia e imparcialidad establecidos por la Convencién y la jurisprudencia
de la Corte?, y ii) por la aplicacién del DL 2.191, de 1978. Por consiguiente, resolvié
que el Estado infractor debia dejar sin efecto las resoluciones y sentencias dictadas
en el orden interno y recaidas en dicha causa, remitiendo el expediente a la justicia
ordinaria para que “dentro de un procedimiento penal se identifique y sancione a
todos los responsables de la muerte del sefior Almonacid Arellano™. Ademas, prohi-
bié al Estado chileno volver a aplicar el DL 2.191 y cualquier institucién del derecho
interno, como la prescripcién o la irretroactividad de la ley penal, que impidiera la
investigacion del hecho y el castigo de los culpables®.

Por consiguiente, para dar cumplimiento a la resolucién de la Corte Interamerica-
na el Estado de Chile deberd enfrentar no solo el efecto de cosa juzgada que emana
de la sentencia firme que declaré extinguida la responsabilidad penal por el homi-
cidio de Almonacid®, sino que también debera dar respuesta a los planteamientos
de prescripcidn, irretroactividad de la ley penal desfavorable y non bis in idem’ que
pudieran invocarse por las defensas en este u otros casos similares®.

En la practica judicial chilena, pareciera haberse consolidado la tendencia, inci-
piente desde 1990 pero creciente a partir de 1998° a no hacer aplicacién del DL
2.191. Por ello, el camino de la derogacién o declaracién de nulidad de la autoam-
nistia contenida en el DL 2.191 por la via legislativa presenta obstaculos y riesgos
politicos y juridicos que deben ser ponderados adecuadamente, pues podria clau-
surar definitivamente la solucién a la violacién de los derechos humanos en Chile,
en circunstancias que hoy en dia es relativamente dominante la interpretacion ju-
dicial de que las normas contenidas en los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile y vigentes en el ordenamiento juridico prevalecen
por sobre las internas, haciendo inaplicable en la practica el DL 2.191, exigiéndose la
continuacién de los procesos penales hasta la dictacion de la sentencia®. Una soli-

*  También lo establecid, en el caso chileno, en el denominado caso Palamara. Para una breve re-
sefia y comentario del mismo, vid. Aguirre, L.: “El caso Palamara Iribarne vs. Chile”, en Revista de
Estudios de la Justicia N° 9, 2007, pp. 277 y ss.

4 Cfr. considerando 147 del fallo.

®  Cfr.considerando 151 del fallo.

6 LaCorte Suprema, en fallo de 16 de abril de 1998, rechazé por extemporaneo el recurso de casa-
cién interpuesto en contra del fallo de la Corte Marcial que aplicé el DL 2.191 al caso Almonacid.
Antes, el 5 de diciembre de 1996, habia resuelto una contienda de competencia declarando com-
petente al 2° Juzgado Militar de Santiago.

7 Elfallo de la CIDH se refiere expresamente (considerando 54°) al problema del non bis in idem que
pudiera invocarse en este caso sefialando que “Una sentencia pronunciada en las circunstancias
antes sefialadas produce cosa juzgada “aparente” o “fraudulenta”, y cita su jurisprudencia en el
caso Carpio Nicolle y otros (s. 22 de noviembre de 2004, serie C N° 117, parr. 131).

8 Chile cumple, a nuestro juicio, legalmente con esta obligacién desde el afio 2000, con la promul-
gacion del Codigo Procesal Penal, cuando en su articulo 250, al regular las condiciones de proce-
dencia del sobreseimiento definitivo de una investigacion penal, determina que el juez no podra
disponerlo “respecto de los delitos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes, sean imprescriptibles o no puedan ser amnistiados”.

9  Cfr. planteamiento de peritos presentados por el Estado de Chile en el caso Almonacid.

10 Segun el perito presentado por el Estado de Chile, Jean Pierre Matus, han existido aproxima-
damente 300 condenas para los autores de violaciones de DD.HH. “dejandose sin aplicacién de
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citud de declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del DL 2.191 ante el
Tribunal Constitucional, sin embargo, no ha sido planteada desde que este tribunal
tiene competencia para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes para el
caso concreto e, incluso, erga omnes, cuando se cumplen los requisitos que la Cons-
titucién prevé'.

No obstante, un importante retroceso en la tendencia jurisprudencial preceden-
temente expuesta ha estado constituido por la sentencia de la Corte Suprema, pro-
nunciada el 4 de agosto de 2005™. En efecto, dicha resoluciéon establecio la inaplica-
bilidad al caso sub lite de los Convenios de Ginebra de 1949, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Lesa Humanidad y del Estatuto de Roma —aunque por muy diferentes
motivos—, confirmando la aplicacién que el tribunal de primera instancia habia
hecho de la prescripcion de la accién penal a los hechos investigados, ocurridos en
octubre de 1973. Esto es, la Corte Suprema no se refiere expresamente a la aplica-
bilidad del DL 2.191 al caso de marras, cuestion que derechamente soslaya, pero re-
chaza en forma contundente la imprescriptibilidad del delito imputado a los autores
(homicidio calificado), sefialando que la sentencia impugnada (dictada por la Corte
de Apelaciones de Temuco) carece de fundamentacién cuando acoge la alegacion
de imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, pues omite
asentar “déonde y como constan los principios generales de derecho reconocidos
por la comunidad internacional con anterioridad al 5 de octubre de 1973, que impi-
den aplicar las normas generales de prescripcion de la accién penal a tales ilicitos”.
A mayor abundamiento, sefiala que la Convencion sobre Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Lesa Humanidad y el Estatuto de Roma que establece una Corte Penal
Internacional son inaplicables al Estado chileno, pues ninguna de ellas se encuentra
vigente en nuestro pais.

Por consiguiente, resulta muy relevante examinar si, en el ordenamiento juridico
chileno, la amnistia y la prescripcion pueden operar como causas de extincién de
responsabilidad penal cuando se trata de la imputacién de crimenes de lesa huma-
nidad y de qué forma podria resolverse la pugna, en el plano interno, con la norma

hecho y de derecho el decreto ley de amnistia”.

" Cfr. arts. 81-83 CPR. Un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del DL 2.191 se pre-
sentd ante la Corte Suprema en 1990, cuando este tribunal tenia tal competencia, recurso que
fue rechazado el 24 de agosto de 1990, declarandose la constitucionalidad de dicho cuerpo legal
(“...]a amnistia constituye un acto del Poder Legislativo que suspende de manera objetiva la de-
claracién de criminalidad hecha por otra ley, como consecuencia de que hace desaparecer en el
delito su punibilidad al eliminar la pena y todos sus efectos en los hechos ilicitos que comprende,
e impide y paraliza definitivamente o para siempre el ejercicio de toda accién judicial que tienda
a sancionarlos... Lo anterior significa que una vez verificada la procedencia de la ley de amnistia
deben los jueces proceder a declararla en conformidad con lo que al efecto preceptuan los articu-
los 107 y 408 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Penal, sin que en consecuencia tenga obligatoria
aplicacién lo dispuesto en el articulo 413 de este mismo Cédigo, que exige para decretar el sobre-
seimiento definitivo que esté agotada la investigacidon con que se haya tratado de comprobar el
cuerpo del delito y determinar la persona del delincuente”).

2. Cfr. comentario de la sentencia en: Horvitz, M. ., “Amnistia y prescripcién en causas sobre viola-
cién de derechos humanos en Chile”, en Anuario del Centro de Derechos Humanos, Fac. Derecho U.
de Chile, 2006 N° 2, pp. 217 y ss.

3 Vid. supra nota 11.
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constitucional contenida en el articulo 19 N° 3, inciso 7°, de la Carta Constitucional
que consagra la irretroactividad de la ley penal, “a menos que una nueva ley favo-
rezca al afectado”.

2. La amnistia y la prescripcion en los crimenes de lesa humanidad.
Problemas con el principio de legalidad

Un importante punto de partida para el abordaje de este tema es, sin duda, el arti-
culo 250 del Cédigo Procesal Penal™, cuyo inciso final sefiala que “[e]l juez no podra
dictar sobreseimiento definitivo respecto de los delitos que, conforme a los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, sean imprescrip-
tibles o no puedan ser amnistiados (...)". Como se sabe, el Cédigo Procesal Penal es
un cuerpo normativo que empezé a regir gradualmente desde diciembre de 2000
para los hechos acaecidos con posterioridad a su entrada en vigencia; por consi-
guiente, no resulta aplicable a los delitos cometidos durante la dictadura militar. Sin
embargo, constituye una importante referencia institucional para indagar acerca de
los presupuestos juridicos que cabria exigir para que no operen, en el derecho inter-
no, ciertas causas de extincion de responsabilidad penal.

Sin perjuicio de que la problematica planteada exige, previamente, un pronun-
ciamiento acerca de la naturaleza penal o procesal de instituciones como la pres-
cripcion y, por consiguiente, su eventual sujecién al principio de legalidad —cues-
tién que trataremos con mayor detenimiento mas adelante—, cabria preguntarse si,
en general, concurren los presupuestos que establece el inciso final del articulo 250
CPP para excluir la aministia y la prescripcion como causas de extincién de la res-
ponsabilidad penal cuando se trate de crimenes de lesa humanidad, a saber: i) si los
delitos a que dicha disposicidn se refiere (crimenes de guerra, genocidio y contra la
humanidad) se encuentran previstos o incorporados en nuestra legislacién interna;
y ii) si se encuentran ratificados y vigentes los tratados que acuerdan a tales crime-
nes la inamnistiabilidad y la imprescriptibilidad.

Para Guzman D’Albora ninguno de los dos presupuestos concurre en el derecho
positivo nacional®™, sefalando, respecto del primer requisito, que el ordenamiento
punitivo chileno “conoce apenas un limitado nimero de crimenes de guerra e igno-
ra totalmente el genocidio y los crimenes contra la humanidad”. Este autor anade
que, hasta la fecha, no se ha adecuado la legislacion interna “como requisito impres-
cindible para poder perseguir y castigar en cuanto tales esos actos, en lo que ha de
tenerse en consideracion que no existe ni se reconoce en el pais la posibilidad de
que un crimen internacional surja directamente del Derecho supraestatal, conven-
cional o consuetudinario”’. Un planteamiento similar sostiene Bascuiidn Rodriguez,
para quien la existencia de deberes supralegales de punicion como los previstos en
el derecho internacional humanitario y de los derechos humanos solo prejuzgan

" Vigente desde 2000 en el territorio nacional, conforme al calendario establecido en el art. 484 del
Cédigo Procesal Penal.

5 “Crimenes internacionales...”, cit., passim.

6 Supranota 15.
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afirmativamente la cuestién politico-criminal sobre el merecimiento de penay, en
caso alguno, satisfacen las garantias especificas que constituyen limites al ejercicio
del ius puniendi".

Mas alld de que resulta imprescindible la introduccién al sistema juridico penal
de tipos penales que satisfagan cabalmente los mandatos de incriminacién y puni-
cién a que se refieren las convenciones internacionales sobre derechos humanos
ratificadas y vigentes en Chile, no cabe duda que existian con anterioridad a 1973
y existen en la actualidad figuras penales que satisfacen en tales mandatos y, por
consiguiente, constituyen crimenes de lesa humanidad cuando son cometidos en
un determinado contexto definido por el derecho internacional de los derechos
humanos'®. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que
los actos inhumanos, como el homicidio o asesinato, constituyen crimenes de lesa
humanidad cuando se realizan en un contexto de violencia y ataque generaliza-
do y sistemdtico en contra de sectores de la poblacién civil’®. En el fallo del caso
Almonacid, la Corte confirmé su doctrina, establecida también por el Tribunal In-
ternacional para la ex Yugoslavia en el caso Prosecutor vs. Dusko Tadic, de que basta
gue uno solo de estos delitos sea cometido en el contexto antes descrito para que
deba ser calificado de crimen de lesa humanidad®. Ello tendria como consecuen-
cia inmediata la inaplicabilidad de exenciones de responsabilidad criminal para sus
autores y participes, como la amnistia y la prescripcién. En efecto, en el caso Barrios
Altos, la Corte Interamericana sefialé que estimaba “inadmisibles las disposiciones
de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes
de responsabilidad que pretendan impedir la investigacidn y sancién de los respon-
sables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias, y las desapariciones forzadas, todas
ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos™'.

Esta cuestion nos conduce al segundo de los presupuestos planteados por la le-
gislacion vigente para que no opere ni la amnistia ni la prescripcién cuando se trata
de crimenes de lesa humanidad, esto es, si se encuentran ratificados y vigentes los
tratados que acuerdan a tales crimenes la inamnistiabilidad y la imprescriptibilidad.
Como veremos, la respuesta es significativamente distinta segun se trate de la am-
nistia o la prescripcion, pues en el primer caso se hallaban vigentes, a 1973, los Con-
venios de Ginebra de 1948 que contemplan una prohibicién de autoexoneracién
cuando se comete alguna de las infracciones graves que dichos textos convenciona-
les expresan y que son constitutivas de crimenes de guerra; mientras que Chile no
ha suscrito ni ratificado aun la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes

7 “Derechos fundamentales y derecho penal”, en Revista de Estudios de la Justicia N° 9, 2007, pp. 47 y
ss., pp. 54y ss., aunque luego solo pareciera dejar planteada la interrogante en nota 17.

8 Cfr. considerando 99 del fallo AlImonacid.

9 El Estatuto de Nuremberg jugé un papel esencial en la definicion de los elementos que constitu-
yen a un crimen como de lesa humanidad, concepto que se mantiene inalterable hasta hoy con
la salvedad que los crimenes contra la humanidad pueden ser cometidos tanto en tiempos de
guerra como de paz.

20 Cfr. considerando 96 del fallo Almonacid.

2 Serie C N° 45, parrafo 41.
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de Guerray contra la Humanidad, adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas
por Resolucion 2391 (XXIII) del 26 de noviembre de 1968 y que entré en vigor el 11
de noviembre de 1970.

Aunque seguidamente examinaremos la situacién de la amnistia y de la prescrip-
cién por separado, nos parece importante destacar desde ya que la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en su fallo contra el Estado de Chile, establecié que
el delito cometido contra Almonacid por agentes estatales no solo es inamnistia-
ble, sino también imprescriptible, subrayando que los crimenes de lesa humanidad
“ofenden ala humanidad toda” y el dafio que ocasionan “permanece vigente para la
sociedad nacional y para la comunidad internacional, las que exigen la investigacion
y el castigo de los responsables”. Luego sefiala que aun cuando Chile no ha ratifica-
do la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y contra la
Humanidad, “esta Corte considera que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad surge como categoria de norma de Derecho Internacional General (ius
cogens), que no nace con tal Convencion sino que esta reconocida en ella. Conse-
cuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta norma imperativa™?2,

Queda pendiente, por consiguiente, la discusidn acerca de si la costumbre inter-
nacional, el jus cogens, es admisible en el derecho interno como fuente de amplia-
cién temporal de la punibilidad de los crimenes iuris gentium, situacién que deter-
minaria la posibilidad o imposibilidad de invocar la prescripcién del delito como ley
penal mas favorable.

2.1. La amnistia: auto y heteroamnistia

Ya hemos vertido en otro trabajo®® nuestra opinién que el DL 2.191 promulgado por
la dictadura militar en 1978 es una “autoamnistia”, esto es, una autoexoneracion de
responsabilidad criminal por graves violaciones a los derechos humanos, expedida
a favor de quienes ejercen la autoridad y por estos mismos para procurar su impuni-
dad. La doctrina sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su
importantisima sentencia de 14 de marzo de 2001, recaida en el caso Barrios Altos,
contra el Estado peruano, en que resolvié la inadmisibilidad de la autoamnistia de
quienes, detentando el poder durante y después de los hechos, garantizaron de
este modo su impunidad. La Corte anadié que tales actos conducen a la indefension
de las victimas y a la perpetuacién de laimpunidad, por lo que son manifiestamente
incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion Americana. Asimismo, sefia-
16 que este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a
la justicia e impide a las victimas y sus familiares conocer la verdad y recibir la repa-
racion correspondiente?.

Por consiguiente, la Unica amnistia que resulta admisible juridico-penalmente y
responde a sus fundamentos politico-criminales es aquella “que resulta de un pro-

22 Cfr. considerando 152 del fallo.

B "Amnistia y prescripcién en causas sobre violacién de derechos humanos en Chile”, cit., pp. 217 y
ss.

24 Paragrafo 43 de la sentencia de Barrios Altos, serie C N° 75,
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ceso de pacificacién con sustento democratico y alcances razonables, que excluyen
la persecucion de conductas realizadas por miembros de los diversos grupos en
contienda, pero dejan abierta la posibilidad de sancionar hechos gravisimos, que
ninguno de aquéllos aprueba o reconoce como adecuados”®, esto es, la hetero-
amnistia. En general, la doctrina chilena abomina de las que suelen denominarse,
también, “amnistias al revés”, es decir, las “destinadas, de modo expreso o por una
habilidosa manipulacion de las circunstancias, a aprovechar tan sélo a los partida-
rios o servidores del gobierno y asegurarles la impunidad en el futuro por cuantas
fechorias hayan cometido”?.

Como ya hemos senalado, en 1973 ya se encontraban vigentes en el ordena-
miento juridico chileno los Convenios de Ginebra de 1949, fuente convencional fun-
damental del derecho internacional humanitario, los que fueron promulgados por
Decreto N° 752, de 1951. Por consiguiente:

a) Era aplicable el articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra a los crimenes
cometidos por los agentes de la dictadura, pues existia juridicamente en Chile un
estado de guerra interno con ocasién de encontrarse vigente el Decreto Ley N° 5, de
12 de septiembre de 1973, el que declaré que el estado de sitio impuesto por con-
mocioén interna segun el Decreto Ley N° 2, dictado el dia anterior, debia entenderse
como “estado o tiempo de guerra” para los efectos de la penalidad de ese tiempo
contenida en el Cédigo de Justicia Militar y demas leyes penales y para todos los
efectos de dicha legislacion.

b) Era improcedente la alegacién de que no existia un genuino estado de gue-
rra interna en el pais para hacer inaplicables los Convenios de Ginebra, pues si los
sedicentes se valieron de las ventajas que les concedia la referida declaracién para
facilitar la represion en contra de los que se oponian al gobierno de facto, “hay que
estarse también a las consecuencias que se siguen de haber quebrantado la norma-
tiva que regula los conflictos bélicos en relaciéon con el tratamiento de los comba-
tientes, a los que ya no se podia considerar como delincuentes comunes y, mucho
menos, hacer victima de represiones brutales como aquellas de que dan cuenta los
antecedentes de este proceso”?.

¢) Los Convenios de Ginebra contienen una prohibiciéon de autoexoneracién por
los crimenes de guerra cometidos?; por consiguiente, es absolutamente necesaria
la ejecucién de las sanciones penales contempladas para tales infracciones, por ra-
zones preventivas (prospectivas) de la pena®.

% Juez Garcia Ramirez, en su voto concurrente en la sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, contra Peru, caso Barrios Altos, paragrafo 14.

% Vid., por todos, Guzman D’Albora, J.L.: “De la extincidon de la responsabilidad penal. Arts. 93 a
105", en Politoff/Ortiz (Dir.) Texto y Comentario del Cddigo Penal chileno. Tomo I. Libro I. Parte Ge-
neral, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2003, pp. 433 y ss., p. 446, quien cita a Manuel de Rivacoba.
Del mismo autor, también, “Crimenes internacionales y prescripcién”, ponencia presentada en el
Seminario Internacional “La implementacion del Estatuto de Roma en el Derecho interno y otras
cuestiones fundamentales de Derecho penal internacional”, organizado por el Programa Estado
de Derecho para Sudamérica de la Fundacion Konrad Adenauer, marzo 2004, Sao Paulo.

# Vid. voto disidente de los ministros Cury y Segura en S.C.S. de 2 de agosto de 2005, contra Joa-
quin Rivera Gonzalez y otros.

8 (fr.arts. 3, 146 y 147 de la Convencion sobre Tratamiento de los Prisioneros de Guerra.

2 |bid., nota 30.
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En efecto, tratdndose de delitos perpetrados por los mismos agentes del Esta-
do, operando fuera de toda instancia de control juridico y penal, y contando con la
garantia de la impunidad, cualquier acto de exencién de pena conllevaria un efecto
negativo en el plano simbélico-comunicativo.

Como senala Bascuiian Rodriguez, en los delitos de impunidad, esto es, delitos
contra intereses fundamentales cometidos por agentes publicos encargados de la
vigencia del orden establecido, en forma sistematica y/o generalizada, y bajo con-
diciones facticas de impunidad conocidas y asumidas ex ante por sus autores, “una
decision legislativa posterior de prescindencia de la pena tiene inevitablemente
el sentido de confirmacién de la comunicacién que portaban los delitos™°. La au-
toamnistia es interpretada, en esta perspectiva, como un modo de elusion de las
consecuencias de la responsabilidad, y en esa medida, favorece el abandono de la
expectativa de intangibilidad del ciudadano frente al poder estatal®'. Por ello, la au-
toamnistia no estd en condiciones de operar como equivalente funcional de la pena
y se hace imperativa la ejecucién de la misma.

Pero, ademas, la conclusion precedente conlleva un nuevo efecto: la invalidez
de la autoamnistia debe implicar el reconocimiento de que durante su vigencia la
persecucién penal de los crimenes cubiertos por ella devino imposible. Esta situa-
cién, como veremos, debiera acarrear consecuencias para la prescripcién, pues si se
declara inaplicable el D.L. de Amnistia pudiera entenderse que han transcurrido los
plazos de prescripcién de la accién penal correspondientes a los delitos investiga-
dos. A ello nos referiremos mas adelante.

2.2. La prescripcion de la accion penal (del delito)

La prescripcién de la accion penal, por su parte, es una institucion que ha existido
siempre en nuestro ordenamiento juridico, respecto del cual cabe predicar que sien-
ta, en general, el principio de prescriptibilidad de delitos y penas®.

El fundamento comun del instituto de la prescripcidn, ya se trate de la accién o
de la sancién punitiva, es la inutilidad de la pena en el caso concreto, tanto desde la
perspectiva de la sociedad (prevencién general) como del culpable (prevencion es-
pecial). En términos simples, con el transcurso del tiempo el hecho pierde vigencia

30 “Derechos fundamentales y derecho penal”, cit. (nota 20), p. 72. En el mismo sentido, Mafalich,
J.P., “El secuestro como delito permanente frente al DL de Amnistia”, en Revista de Estudios de la
Justicia N° 5, Centro de Estudios de la Justicia, Fac. de Derecho, U. de Chile, Santiago, 2004, pp. 11
y ss., esp. p. 28.

3 En palabras de Bascuiian, “la expectativa normativa de intangibilidad del circulo de afectados
actuales y potenciales se hace insignificante frente a las expectativas cognitivas de peligro de
afectaciéon” (“Derechos fundamentales..., cit., p. 72); Mafalich, cit., pp. 27-28.

32 En este sentido, Guzman D’Albora (“Crimenes internacionales”, cit.), quien hace referencia a la
Unica excepcidn en nuestro sistema juridico (art. 219 Cédigo de Justicia Militar), que, ciertamente,
es mas aparente que real pues se predica respecto de penas accesorias. Cfr. también Fontecilla
Riquelme, M., Tratado de Derecho procesal penal, t. ll, 22 ed., Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1978. pp. 170y ss.
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vivencial conflictiva pasando a constituirse en un mero hecho histérico-anecdético,
declinando, consiguientemente, el interés publico en su castigo®.

La excepcion a esta regla esta configurada por aquellos hechos que, por la eleva-
da gravedad de su antijuricidad y la entidad de su significacién para la comunidad
humana, no dejan de ser vivenciados ni por sus protagonistas, ni por los afectados
ni, en fin, por la sociedad toda. Ello hace que no sélo permanezcan vigentes en los
entornos nacionales, sino también fuera de ellos. Tales crimenes, ha sefialado la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, “ofenden a la humanidad toda” y el dafio
gue ocasionan “permanece vigente para la sociedad nacional y para la comunidad
internacional”*. Por ello es habitual encontrar, en las convenciones internacionales
sobre derechos humanos, clausulas que establecen la imprescriptibilidad de ciertos
crimenes gravisimos®?, asi como una disposicién andloga en el Estatuto de Roma*,
normas que, sin embargo, no se encuentran vigentes en el ordenamiento juridico
chileno.

Se ha sostenido, no obstante, “que la imprescriptibilidad de tales delitos importa
el reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens) en funcién del derecho in-
ternacional publico de origen consuetudinario” y que “de esta manera, no se fuerza
la prohibicién de irretroactividad de la ley penal, sino que se reafirma un principio
instalado por la costumbre internacional, que ya tenia vigencia al tiempo de comi-
sion de los hechos™’. Esta ha sido, en general, la linea de argumentacién de los fallos
dictados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, confirmada en su fallo
Almonacid contra el Estado de Chile.

Llegados a este punto, surge la interrogante acerca de la admisibilidad de la cos-
tumbre internacional como fuente para la determinacién de la imprescriptibilidad

3 (Cfr., por todos, Morillas, L., Acerca de la prescripcion, cit., pp. 27 y ss.; también, Bustos, J., Control
social y otros cambios, t. Il, 22 ed., EJS, Santiago, 2007, pp. 229 y ss.; de otra opinién, sosteniendo
que el fundamento de la prescripcion responde Unicamente a la exigencia de seguridad juridica,
Guzman D’Albora, “De la extincién de la responsabilidad penal”, cit., p. 461.

34 (fr, fallo en caso Almonacid, considerando 152.

35 Convencién sobre Imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad, de 9 de diciembre de 1968. De alli que, aunque se han ratificado y se en-
cuentran vigentes en el ordenamiento juridico chileno la Convencién para la preven-
cién y la sancion del delito de genocidio, la Convencién contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos y degradantes, delitos considerados contra la humanidad,
y las Convenciones de Ginebra de 1949, sobre crimenes de guerra, nuestro pais no ha
cumplido, sin embargo, con las obligaciones impuestas a los Estados contratantes de
“adoptar, con arreglo a las Constituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias
para asegurar la aplicacion de las disposiciones” contenidas en dichas Convenciones.

%6 Cfr. Articulo 29, en relacion con el art. 5° (genocidio, crimenes de lesa humanidad, de guerra y de
agresion); vid. también AMBOS (K), “Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional”,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 5, Madrid, 2000, pp. 127 y ss.

3 Corte Suprema de Justicia de Argentina en causa N° 259, ¢/ Arancibia Clavel, por homicidio califi-
cado, asociacién ilicita y otros, considerando 28°. Resulta util destacar, no obstante, que el Estado
argentino suscribié y ratificé la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y lesa humanidad, la que fue incorporada a la legislacion argentina por la Ley N° 25.778, de 2003,
esto es, con posterioridad a los hechos respecto de los cuales se queria aplicar. De alli que el consi-
derando transcrito y otros del fallo se expresen en el contexto de la cuestion sobre la legitimidad
delaaplicacion retroactiva de laregla de imprescriptibilidad desde la perspectiva del principio de
legalidad.
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de ciertos delitos, y esta problemdtica, a su turno, dice relacién con la “naturaleza”
que se atribuya al instituto de la prescripcidn, esto es, si tiene caracter sustantivo o
procesal y, por consiguiente, si se sujeta o no al conjunto de garantias del nullum
crimen nulla poena sine lege. De afirmarse el caracter penal de la prescripcién, como
sostiene un sector mayoritario de la doctrina®®, en tanto constituye una condicion
de punibilidad del hecho, ella se encontraria sometida a las restricciones que impo-
ne el principio de legalidad como garantia de objetividad.

En palabras de Jakobs, “la sujecidn [a la ley] debe garantizar objetividad: el com-
portamiento punible y la medida de la pena no deben determinarse bajo la impre-
sion de hechos ocurridos pero aun por juzgar, ni como medio contra autores ya
conocidos, sino por anticipado y con validez general, precisamente mediante una
ley determinada, sancionada con anterioridad al hecho. El principio abarca a todos
los presupuestos de punibilidad y no esté limitado al ambito de lo imputable (...):
especialmente, también la prescripcién ha de estar legalmente determinada y no
cabe prorrogarla retroactivamente, tanto si antes del acto de prérroga ha expirado
el plazo como sino (...)".

Por consiguiente, la ampliacién de los plazos de prescripcién o la supresién de la
prescriptibilidad de ciertos delitos hace imperativo el principio de irretroactividad de
la ley penal desfavorable al reo. Por la misma razén resulta inadmisible la costumbre
internacional —siquiera en su modalidad mas intensa de ius cogens— como fuente
vdlida de imprescriptibilidad de ciertos delitos que, conforme al derecho interno,
son prescriptibles, porque se vulneraria el principio de legalidad en su vertiente que
exige una lex scripta. Como afirma Guzman D'Albora, “[e]l arraigo de esta tradicion
es de tal peso, que el mismisimo Cédigo Procesal Penal, cuando demanda la ratifica-
cién del tratado para tener por ajena la prescripcién a determinados delitos, puso a
salvo la exigencia de una lex scripta en la esencial cuestién de la cabida restringida o
la extensioén sin limites del derecho de castigar en esta materia™?.

Ello en modo alguno significa desconocer el estatus dedntico de los hechos; solo
implica reconocer que atribuir eficacia ex post a normas que prolongan los plazos de
prescripcion o establecen la imprescriptibilidad de la accién penal afecta los requi-
sitos de lex praevia y lex scripta exigidos por el principio de legalidad establecido en
el art. 19 N° 3 de la Constitucion.

En nuestra opinién, amagar garantias constitucionales establecidas para con-
trolar los peligros de afeccién de derechos fundamentales esgrimiendo como fun-

3% (fr., por todos, Guzman D’Albora, “De la extincién de la responsabilidad penal”, cit., pp. 462-
463. En el derecho aleman, y desde antiguo, sostienen esta tesis Pawlowski, “Die Verldngerung
von Verjdhrungsfristen”, NJW 1965, 287 ss., y “Der Stand der rechtlichen Diskusion in der Frage
der strafrechtlichen Verjahrung”, NJW 1969, 594 ss.; Lorenz, “Strafrechtliche Verjahrung und Ric-
kwirkungsverbot”, GA, 1968, 300 ss.; Arndt, “Zum Problem der strafrechtlichen Verjahrung”, JZ
1965, 148; Griinwald, “Zur verfassungsrechtlichen Problematik der riickwirkenden Anderung von
Verjdhrungsvorschriften”, MDR ZStW 80 (1968), pag. 364; Wilms, “Zur Frage riickwirkender Besei-
tigung der Verjdhrung”, JZ 1969, 61; mas modernamente, Glinther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner
Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Walter de Gruyter Verlag, Berlin und New York, 1991,
apartado 4 N° 9; en Espana, vid., por todos, Morillas Cuevas, L.: Acerca de la prescripcion de los deli-
tos y las penas, Granada, 1980.

3 Jakobs, cit., apartado 4 N° 9,

40 “Crimenes internacionales y prescripcion”, cit.
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damento la proteccioén de tales derechos significa una inversién del paradigma en
virtud del cual se consolidé la idea liberal de Estado de derecho. “En el nuevo para-
digma, los derechos fundamentales ya no representan un marco limitativo del ejer-
cicio del jus puniendi, sino su impulso. El ius puniendi no es un peligro, sino un medio
de proteccion de los derechos fundamentales” 4.

Sobre los peligros que encierra esta tendencia advierte desde ya hace algun
tiempo la doctrina penal liberal. Asi, se ha sefalado que los “derechos y garantias
fundamentales propios del Estado de Derecho, sobre todo los de caracter penal ma-
terial (principio de legalidad) y procesal penal (...) son presupuestos irrenunciables
de la propia esencia del Estado de Derecho. Si se admite su derogacién, aunque sea
en casos concretos extremos y muy graves, se tiene que admitir también el des-
mantelamiento del Estado de Derecho, cuyo ordenamiento juridico se convierte en
un ordenamiento puramente tecnocratico o funcional, sin ninguna referencia a un
sistema de valores, o, lo que es peor, referido a cualquier sistema, aunque sea in-
justo, siempre que sus valedores tengan el poder o la fuerza suficiente como para
imponerlo. El Derecho asi entendido se convierte en un puro Derecho de Estado,
en el que el Derecho se somete a los intereses que en cada momento determine
el Estado...”. De este modo, los principios garantistas se verian conculcados “con el
pretexto de defender paradéjicamente el Estado de Derecho™2.

Las reflexiones anteriores no impiden, sin embargo, extraer una consecuencia
para la prescripcion de la accién penal que deriva de la nocién de delito de impu-
nidad. Pues, tratandose de delitos de impunidad, esto es, crimenes cometidos por
agentes publicos que controlan de tal modo el aparato estatal que cuentan exantey
ex post facto con la garantia de la impunidad, la contingencia de la persecucién penal
publica cesa, alo menos, mientras detentan dicho poder. Por ello, el cémputo del pla-
zo de prescripcién de la acciéon penal de los crimenes de lesa humanidad cometidos
en situacién institucional o factica de impunidad debiera considerarse suspendido
mientras no hubiere finalizado dicha situacion, y tal circunstancia es una cuestiéon de
hecho que puede situarse ya al 11 de marzo de 1990, cuando se restablecié el orden
democrdtico en Chile; cuando se publicé el Informe Rettig dando cuenta oficial de
las atrocidades ocurridas en el pais durante la dictadura militar, o ya cuando dejé el
poder aquel que fue considerado garante de la impunidad de los crimenes cometi-
dos durante su régimen.

El derecho comparado ofrece importantes ejemplos de solucién en el sentido
indicado. Asi, el Bundestag aleman promulgé, el 25 de marzo de 1965, una ley que

4 Bascufdn, R., “Derechos fundamentales y derecho penal”, cit., pp. 47 y ss.; p. 48.

42 Munoz Conde, Francisco, “Las reformas de la Parte Especial del Derecho Penal Espafiol en 2003:
dela‘tolerancia cero’ al ‘derecho penal del enemigo™, Revista de Derecho Penal, vol. 2004-2, p. 658.
En Chile, Guzman D’Albora ha dicho que: “Amagar las exigencias de la humanidad ante el criminal
mas odioso, en nombre de la misma humanidad, equivale a reconocer que las garantias no rigen
para todos por igual y es indice del trazo débil con que ese Derecho las recepta. Mas que un resig-
nado reconocimiento, es una capitulacion. Esto, sin nombrar un peligro adicional, el de que la im-
prescriptibilidad, que ha asomado su cerviz a titulo de excepcién y Unicamente para los crimenes
que ofenden al género humano, pueda dilatarse como una mancha de aceite hasta abarcar otros
delitos, como el asesinato, el terrorismo y quién sabe cuantos mas” (“Crimenes internacionales y
prescripcion’, cit., passim).
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dispuso que en el cobmputo del plazo de prescripcion de delitos sancionados con
pena perpetua de privacion de la libertad no debia tomarse en cuenta el lapso entre
el 8 de mayo de 1945 y el 31 de diciembre de 1949, pues durante aquel periodo, en
que se produjo el colapso de la judicatura del pais, “la prescripcién de la persecucion
penal quedé en suspenso™3. Por su parte, una ley checa de 1993, sobre ilegitimidad
del régimen comunista, dispuso la no consideracion del periodo en que aquel go-
berné para la contabilizacién del computo requerido para la prescripcién de los cri-
menes perpetrados durante su existencia*’. En fin, el articulo 97 del Anteproyecto
de Codigo Penal para el Ecuador, de 1993, establece que la prescripcidn se suspende
“en todo delito perpetrado en ejercicio de una funcién publica o con abuso de la misma,
mientras cualquiera de los que hayan participado en él se encuentre desempefiando
un cargo publico”, y hace hincapié en que “si tales delitos se perpetrasen durante un
régimen «de facto», la prescripcién se suspenderd hasta el restablecimiento del orden
constitucional™.

No podria objetarse a este planteamiento el quebrantamiento del principio de
legalidad, pues en caso alguno se propone mantener indefinidamente abierta la
contingencia de la punicion, sino de reconocer que hubo un lapso en que existié
una supresion institucional (a través del DL de Amnistia) o factica (por la prolonga-
ciéon de la situacién de impunidad de sus autores) de la contingencia de la persecu-
cién penal y de la punicién; es mas, la posibilidad efectiva de investigacién de los
delitos y de su castigo no solo no fue contingente, sino imposible*. Por consiguien-
te, se trata de hacer una reinterpretacion de las disposiciones legales que regulan
el inicio, suspensién y cdmputo de los plazos de prescripcidon de la accién penal
cuando se trata de delitos de impunidad. Un buen apoyo institucional lo constituye
el articulo 100 del Cédigo Penal chileno, que ordena duplicar los plazos “cuando
el responsable se ausentare del territorio de la Republica”, lo que es légico, ya que
las posibilidades de hacerle comparecer ante los tribunales disminuyen por la re-
sidencia en pais extranjero, aumentando las posibilidades de eludir la accién judi-
cial¥. Sin embargo, el inciso 2° de la misma disposicion sefiala que no se entenderan
ausentes “los que hubieren estado sujetos a prohibicion o impedimento de ingreso al
pais por decision de la autoridad politica o administrativa, por el tiempo que les hubiere
afectado tal prohibicién o impedimento”. Esta ultima clausula, introducida en 19914
para resolver la situacién de las personas que debieron partir al exilio por orden de
la dictadura militar, revela que si la duplicacién no corresponde es porque el pres-
cribiente hubo de permanecer en el extranjero debido a la voluntad del entonces
titular de la pretensién punitiva, pero con infraccion de los requisitos legales de su

4 Baumann, J.: Der Aufstand des schlechten Gewissens. Ein Diskussionsbeitrag zur Verjahrung der NS-
Gewaltverbrechen. Gieseking, Bielefeld, 1965, p.

44 Cfr. Dolensky, Los fundamentos de la responsabilidad criminal en la reforma del Cédigo penal checo
(trad. de J.L. Guzman D’Albora), en Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de
Antofagasta, nimero 4, 1998, pags. (15 y ss.) 23.

4 Rivacoba y Zaffaroni, “Anteproyectos de Cédigo penal y de Ley de ejecucién penal para el Ecua-
dor”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 3, 1993, pp. 817 y ss; p. 850.

46 Manalich, cit., pp. 32-33; Guzman D’Albora, “Crimenes internacionales”, cit., passim.

4 Guzman D'Albora, “De la extincion de la responsabilidad penal”, cit., p. 481.

4 Ley 19.047, de 14 de febrero de 1991.
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ejercicio, o sea, antijuridicamente®. Si este es el fundamento para que no opere la
duplicacion de los plazos de prescripcién, el mismo podria servir, mutatis mutandi,
de criterio hermenéutico para concluir la suspension de los plazos de prescripcion
de la accién penal cuando se trate de crimenes de lesa humanidad, mientras haya
durado la situacion de impunidad de sus autores.

3. A modo de conclusion

En definitiva, cualquier medida o proyecto legislativo que pretenda cumplir con los
deberes que el fallo del caso AlImonacid impone al Estado de Chile debe tomar en
cuenta los principios y reglas que limitan la potestad punitiva estatal, consagrados
en su legislacién interna, asi como los obstaculos que podrian presentarse durante
su tramitacion parlamentaria.

Por consiguiente, una ley que busque anular o privar de efectos al DL 2191, de
1978, o limitar el ambito de aplicaciéon de las normas sobre prescripcién de los de-
litos existentes en el ordenamiento juridico chileno, cuando se trate de la comision
de crimenes de lesa humanidad, deberd enfrentarse muy probablemente con los
problemas, a nuestro juicio infranqueables, que opone el principio de legalidad
consagrado constitucionalmente en el sistema juridico chileno.

4 Guzman D’Albora, “Crimenes internacionales”, cit., passim; del mismo, “De la extincién...”, cit., p.
481.






Proyecto de Ley Interpretativa del Articulo 93
del Codigo Penal*
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1. Introduccion

Un primer aspecto que es necesario tener presente en esta materia es que los dere-
chos humanos se originan desde la Carta Magna en una relacién entre el soberano
(el Estado) y los ciudadanos.

De modo entonces que de ello se derivan varias consecuencias. En primer lugar
que las violaciones a los derechos humanos se constituyen por actos del Estado en
contra de los derechos humanos de los ciudadanos. En verdad hoy hay que decir:
en contra de las personas. En efecto, con la Carta Magna fue el reconocimiento res-
pecto de los pares (los nobles); con la Revolucién Francesa de los ciudadanos (mas
aun, solo eran tales los que tenian posesiones), y después de la Segunda Guerra
Mundial a todas las personas, nifios, mujeres, adultos mayores, etc. La segunda con-
secuencia consiste en que las garantias son formas de proteccién de los derechos
humanos de las personas, estan en relacion a ellas. La tercera consecuencia reside
en que el Estado no puede asumir para si esas garantias, porque precisamente estan
establecidas para impedir la accién del Estado en contra de los derechos humanos
de las personas. Asi, por ejemplo, la retroactividad de la ley mas favorable esta en
beneficio de la persona, por consiguiente una autoridad que ha cometido crimenes
de lesa humanidad no podria alegarla en su favor.

* En el transcurso del proceso de edicién de este libro se produjo la sensible partida de Juan Bus-
tos, destacado académico, abogado de derechos humanos y parlamentario chileno, quede esta
publicacién como homenaje y reconocimiento péstumo de la sociedad chilena a su labor y com-
promiso.

** Abogado Universidad de Chile y doctor de la Universidad de Madrid. Profesor de Derecho Penal
en la Universidad de Chile. Ex miembro e investigador del Instituto de Ciencias Penales y de la
Comisién Codigo Penal Tipo para Latinoamérica. Ex asesor juridico del Ministerio del Interior. Fue
diputado en representacién del Partido Socialista e integrante de la Comisiéon Permanente de
Constituciodn, Legislacion y Justicia, y de la Comision Especial de Libertad de Expresion.
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Ahora bien, ha habido una larga discusién en derecho penal respecto de la rela-
cién entre los bienes juridicos protegidos y los derechos humanos, hoy, sin embar-
go, ya superada.

Ciertamente son conceptos diferentes, en los derechos humanos o bien en los
derechos fundamentales, se trata de una relacién entre dos, Estado y persona. En
cambio en el bien juridico la relacién es entre tres, por una parte estan dos personas
(conforme a la mayoria de los tipos penales “el que” y “el otro”) y, por otra, el Estado.
Ademas, no hay una identidad entre bien juridico y derecho fundamental o derecho
humano; asi la fe publica no es un derecho fundamental y, por otra parte, la edu-
cacion; que es un derecho fundamental, no es un bien juridico. Pero precisamente
porque el Estado reconoce los derechos humanos o fundamentales, tiene el deber
de actuar cuando un particular los lesiona. En el caso de aquellos bienes juridicos
en que no hay identidad con el derecho fundamental, el Estado ha de intervenir
porque indirectamente se afectan derechos fundamentales (asi, por medio de la fe
publica, la propiedad).

2. Naturaleza de la amnistia, la prescripcion y el indulto

El Estado detenta el poder para sancionar, y en un Estado democratico ese poder
estd sujeto a ciertas restricciones; es necesario que se afecte un bien juridico, que el
sujeto sea responsable (lo que implica la capacidad del Estado para exigir una res-
puesta determinada), y, ademas, laindemnidad de la persona, esto es, que no pierda
su caracter de tal (por eso no se puede aplicar la pena de muerte ni tormentos, entre
otros). Todos estos aspectos, aparte de sus caracteristicas materiales, son una garan-
tia de la persona frente al Estado.

Ahora bien, la amnistia, la prescripcion y el indulto no dicen relacién con el bien
juridico ni con la responsabilidad del sujeto y menos con laindemnidad de la perso-
na. No son pues garantias establecidas en referencia a la proteccién de los derechos
humanos o fundamentales. Son simplemente determinados por el poder de sancio-
nar del Estado.

En cuanto a la amnistia, el Estado en razén de la paz social, de evitar en la so-
ciedad la permanente lucha de todos contra todos, decide dejar de lado su poder
de sancionar. Luego, se trata de hechos entre las personas. Resultaria absurdo y la
mayor de las arbitrariedades que el Estado aplicara la amnistia a sus propios hechos
en contra de los derechos humanos; seria consagrar la impunidad de los delitos de
lesa humanidad, del genocidio y los crimenes de guerra. Por eso los crimenes contra
la humanidad son inamnistiables.

Respecto de la prescripcién sucede algo semejante. El Estado, por razones de
economia procesal y de persecucion, estima que pasado determinado tiempo no
es necesario ejercer su poder de sancionar. Luego, se trata de la no persecucion
de delitos comunes. La prescripcion no dice relacién con el bien juridico ni con la
responsabilidad del sujeto y menos con laindemnidad de la persona, simplemente
es el no ejercicio por parte del Estado de su poder sancionatorio. Por eso seria tam-
bién un absurdo y la mayor de las arbitrariedades de la autoridad, el que el Estado
aplicara la prescripcion a sus propios hechos en contra de los derechos humanos.
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Por otra parte, como sucedié en el caso de Chile, si la dictadura tiene un largo plazo
de duracién, si aplicaran las reglas de prescripcién de los delitos comunes, todos
ellos habrian ya prescrito. Es por eso ademas que a una ley sobre la prescripcién no
se le pueden aplicar las reglas de las garantias penales y tampoco tiene el caracter
de una norma procesal. Como dijimos anteriormente, la prescripcion es inherente al
poder sancionatorio del Estado y por eso mismo se aplica de inmediato cuando ha
decidido modificar el plazo de prescripcién, tanto cuando ha decidido un menor o
mayor ejercicio de su poder sancionatorio. Es por eso que en esta materia no todos
los Estados tienen los mismos plazos de prescripcion, y que en algunos Estados, por
dar mayor importancia al bien juridico afectado, como el caso de los delitos contra la
vida, se establece que no es posible aplicar la institucién de la prescripcion.

En el caso del indulto lo expuesto hasta ahora resulta todavia mas evidente. El
indulto histéricamente fue una facultad de la persona del soberano, en razén de su
origen divino, para variar el ejercicio del poder de sancionar en virtud de cualquier
razén particular, con lo cual era la consagracién de la arbitrariedad y de la discri-
minacion. Extraflamente esta facultad se traspasé en las democracias a la persona
del presidente, solo exigiendo un determinado procedimiento de fundamentacion,
gue a menudo es bastante objetable y promueve fuertes criticas a la forma en que
se ha utilizado. Es evidente, entonces, que esta facultad deberia desaparecer, pues
es totalmente ajena a un Estado democratico. Pero mas alla de la discusién sobre la
derogacion de esta facultad, es evidente que resulta el maximo de arbitrariedad e
ilegitimidad que el presidente utilice esta dudosa facultad para beneficiar a autori-
dades o miembros del Estado que han violado los derechos humanos.

En suma, y recapitulando lo que se ha expuesto hasta ahora, se puede senalar
lo siguiente:

a.- Los derechos humanos son una relacién entre el Estado y la persona, en virtud
de la cual el Estado reconoce a esta como titular de derechos humanos y por consi-
guiente impide la arbitrariedad y discriminacién por parte del Estado. Naturalmente
cuando se hace referencia al Estado, se incluye a todas sus autoridades y miembros
y también a los que actian en nombre de él, como es el caso de los grupos parami-
litares o paraestatales.

b.- Las garantias son formas de proteccién de los derechos humanos, es decir, su
objetivo es impedir la accion del Estado en contra de ellos, es por eso que el Estado
no los puede invocar para si. Es totalmente ilegitimo que se les aplicara a los miem-
bros del Estado que violan los derechos humanos, como es el caso de la retroactivi-
dad de la ley mas favorable o de la cosa juzgada.

c.- En verdad falta todavia un mayor desarrollo del derecho penal de los crimenes
contra la humanidad, ya que ellos se rigen por principios que no necesariamente
se ajustan totalmente a los de los delitos comunes. Es asi como no es la afeccion
al bien juridico el elemento que rige en esta materia, sino el derecho humano le-
sionado. Ello tiene efectos para la configuracién de la teoria del delito; es por eso
que aun cuando un particular mate a otra persona por medio de atroces tormentos,
jamas sera una tortura, sino solo un delito de homicidio con la calificante de ensa-
Aamiento. Es por eso también que se requiere fundamentar de modo diferente la
participacién y la autoria, en cuanto todos los miembros del Estado, cualquiera que
sea el lugar que ocupan, tienen el mismo deber de respetar los derechos humanos,
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con lo cual casi no queda lugar para la complicidad o el encubrimiento real, ya que
todos son autores ya sea por accién o por omision. Lo mismo sucede con la teoria de
la responsabilidad, pues se trata de la responsabilidad de los miembros del Estado
y por consiguiente de lo que puede exigirle a ellos cualquier persona, por el solo
hecho de ser titular de derechos humanos, es decir, se invierte el concepto de exi-
gibilidad propio a los delitos comunes en que de lo que se trata es de la capacidad
del Estado de exigirle una determinada respuesta a una persona. La Unica teoria que
permanece igual es la referente a la teoria de determinacion de la pena, en cuanto la
indemnidad personal rige para toda persona.

Lo mismo sucede en el sistema procesal penal, si bien rigen los principios del
debido proceso y la defensa, sin embargo, aquellas garantias establecidas para la
defensa de los derechos humanos no pueden invocarse para los miembros del Esta-
do que han violado los derechos humanos, como es el caso de la cosa juzgada.

d.- Por ultimo, y conforme a todo lo expuesto, la amnistia, la prescripcién y el
indulto no son garantias, no estan referidos a la teoria del delito, ni a la de la res-
ponsabilidad, y tampoco a la indemnidad personal o teoria de la determinacién de
la pena. Estas tres formas de extincién de la responsabilidad penal pertenecen al
ambito del poder penal del Estado, el cual por diferentes razones politico-criminales
esta dispuesto a no ejercer o ejercer solo parcialmente su poder penal. Es por eso
que resulta totalmente ilegitimo que tal dejaciéon del poder penal sea usada para
extinguir sus propios actos en contra de los derechos humanos de las personas; eso
es un retroceso a la teoria del soberano absoluto, a una época anterior a la Carta
Magna, en la cual no habia reconocimiento de los derechos humanos.

3. El Proyecto de Ley Interpretativa del Articulo 93 del Cédigo Penal

En general se han propuesto tres modalidades en relacion a la amnistia, la prescrip-
ciény el indulto, aunque especialmente el tema se ha referido a la amnistia, en razén
de la existencia del Decreto Ley de Amnistia, de 1978, emitido por la dictadura. Ellas
son la derogacién del decreto ley, la nulidad de derecho publico y la ley interpreta-
tiva.

Los problemas que presenta la derogacion y la nulidad se refieren a que se podra
recurrir al Tribunal Constitucional para que se examine la constitucionalidad de sus
fundamentos, con lo cual ya deja de estar el problema radicado en el Congresoy en
las mayorias que se conformen en este, en especial si se considera que para recurrir
(o bien para solicitar pronunciamiento al Tribunal) basta con un cuarto de miembros
en gjercicio, sea de la Cdmara de Diputados o del Senado (articulo 93 inciso cuarto
de la Constitucion Politica).

Es por eso que se ha elegido el camino de la ley interpretativa, pues ella es de
competencia exclusiva del Congreso. En efecto, el articulo 3° inciso primero del C6-
digo Civil senala expresamente: “Sélo toca al legislador explicar o interpretar la ley
de un modo generalmente obligatorio”. Lo cual hay que complementar con lo que
se sefala en el articulo 93 inciso primero N°1 de la Constitucién Politica, que al se-
nalar las atribuciones del Tribunal Constitucional en cuanto al control constitucional
de las leyes, no incluye a la leyes interpretativas de una ley. De modo entonces que
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el N° 3 de esa misma disposicion, cuando se refiere al control de constitucionalidad
durante la tramitacién de un proyecto de ley, necesariamente no estd incluyendo a
los proyectos interpretativos de una ley, pues en caso contrario se incurriria en una
abierta contradiccion con el N°1 de esa misma disposicion.

Ahora bien, la interpretacion de la ley “es la operacién que consiste en establecer
algun significado de las normas juridicas que forman el derecho legislado o, si se
prefiere, la operacién destinada a establecer el o los significados posibles que tienen
los enunciados lingliisticos de que se ha valido el autor de las leyes para establecer
y comunicar su mensaje normativo” (Agustin Squella: Introduccién al derecho, pag.
397, edicidn 2003). Por su parte Alessandri y Somarriva sefalan: “lldmense explica-
tivas o interpretativas las normas que fijan el sentido, extensién o contenido de las
palabras o conceptos que se encuentran en otras normas, o sirven de regla para su
interpretacién o la de los actos juridicos” (Curso de Derecho Civil. Parte General y los
sujetos del derecho, pag. 16, cuarta edicién, 1971).

La interpretacion legal es la interpretacién auténtica y que tiene poder obliga-
torio general, a diferencia de la interpretacion judicial que solo la tiene para el caso
concreto, conforme la sefala expresamente el articulo 3° del Cédigo Civil. Precisa-
mente en el caso de la amnistia y la prescripcidon ha habido diferentes resolucio-
nes judiciales, algunas han declarado la amnistia y la prescripcion, y otras, la gran
mayoria, han sefialado que no corresponde aplicar la amnistia o la prescripcion a
los crimenes contra la humanidad, en razén del desarrollo de la costumbre en el
derecho internacional, del jus cogens y de los tratados suscritos y ratificados por Chi-
le. Es en razén de esta situacion existente que le corresponde al legislador sefalar
cudl es la interpretacién auténtica y por consiguiente obligatoria de modo general
para cualquier caso que le corresponda conocer a los tribunales de justicia. Esta ha
sido justamente la practica que ha funcionado tanto en el derecho privado como
en el derecho publico. Asi, en materia penal el legislador ha definido el concepto
de funcionario en relacién a lo delitos contra la Administracién publica, también el
concepto de escalamiento o el de violencia o intimidacion, etc.

De modo entonces que de ninguna manera se puede confundir una ley inter-
pretativa con una ley modificatoria o derogatoria, pues estas no estan destinadas
a aclarar el sentido de la ley, sino simplemente a suprimirle o agregarle requisitos,
caso de la ley modificatoria, o bien, a eliminar total o parcialmente una disposicion.

Conforme al articulo 9° del Cédigo Civil la ley interpretativa se entiende incor-
porada a la ley interpretada. Algun autor ha sefialado que ello implicaria establecer
un efecto retroactivo en lo mas gravoso para el imputado. Un primer y contundente
argumento en contra es el que sostiene Enrique Cury, para quien si el juez puede
establecer la misma interpretacién para el caso particular y con ello no se entiende
que se afecta el principio de no retroactividad de la ley mas gravosa, con mayor ra-
zo6n si lo hace el legislador (Derecho Penal. Parte General, pag. 193, 82 edicién, 2005).
Tanto la interpretacién judicial y con mayor razén la legislativa establece el sentido
gue siempre ha tenido el concepto utilizado en la ley interpretada y por lo menos
hay que entender que ese es el sentido desde el desarrollo de la costumbre interna-
cional, el jus cogens y los tratados internacionales al respecto. En relacion a estos ulti-
mos, Chile en el afo 1950 suscribid y ratificé los Tratados de Ginebra sobre crimenes
de guerra tanto externa como interna; y en 1972 suscribié y ratificé la Convencién
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de los Derechos Civiles y Politicos, en los que justamente se establece el deber del
Estado de juzgar y condenar a quienes con sus hechos lesionen los derechos huma-
nos conforme a las reglas del derecho internacional, sin que se pueda argir ningn
tipo de excusa al respecto.

Pero, ademas, y conforme a lo que hemos sostenido anteriormente, la amnistia,
la prescripcion y el indulto no tienen que ver con la teoria del delito ni con la teoria
del sujeto responsable, no son una garantia para el imputado o para las personas en
general, sino simplemente una restriccién del Estado a su poder sancionatorio, por
razones estrictamente politico-criminales. Es por eso que resulta totalmente ilegi-
timo que utilice tales instrumentos para dejar en la impunidad a los que actian en
su nombre, pues de esa manera volvemos a una etapa anterior a la Carta Magna y
a reconocer que solo el soberano tiene derechos porque ejerce el poder absoluto
delegado por Dios.

En definitiva, entonces la ley interpretativa es el medio legitimo y eficaz para
establecer que la amnistia, la prescripcién y el indulto solo y exclusivamente pue-
den entenderse como mecanismos politico-criminales del Estado en relacién a los
delitos comunes, pero jamas podrian extenderse a las violaciones de los derechos
humanos.



Los efectos de una Ley Interpretativa del Art. 93 No 3°
del Cédigo Penal sobre la vigencia de la Ley de Amnistia

R,

ENRIQUE CURY URZUA*

1.- La cuestidn relativa a la vigencia de la Ley de Amnistia establecida en el Decreto
Ley N° 2.191, de 1978, permanecié hasta hace poco tiempo abandonada a las inter-
pretaciones de los tribunales de Justicia, sin que se juzgara necesario ni oportuno
introducir iniciativas legislativas referentes a ella. A su vez, los tribunales observaban
a este respecto un comportamiento mas bien erratico.

En efecto, hasta fines del afo 1997 la tendencia predominante en la Corte Su-
prema fue la de dar aplicacién amplia a la mencionada Ley de Amnistia y, como
consecuencia de ello, los niveles inferiores de la judicatura siguieron también esa
inclinacién, a causa de lo cual la mayor parte de los juicios destinados a perseguir la
responsabilidad de los autores de graves infracciones a los derechos humanos, por
no decir todos, se vieron frustrados en sus inicios por sobreseimientos definitivos
dictados en razén de que los hechos a que se referian se encontraban, en opinién de
los juzgadores, amnistiados'. Este criterio fue tanto mas dominante cuanto que en
la mayoria de esos procesos se habia dado competencia para conocerlos a la justicia
castrense, la cual, por razones obvias, como la mayoria de los inculpados pertene-
cian o habian pertenecido a las Fuerzas Armadas y de Orden, se inclinaba a favore-
cer laimpunidad acordada por la legislaciéon que exoneraba de responsabilidad.

La tendencia descrita se modificé a partir de los primeros meses del afo 1998,
sin que ello implicara un pronunciamiento sobre la vigencia del Decreto Ley de Am-
nistia. Por una parte, como la mayor parte de los procesos versaban sobre casos en
los que las victimas, luego de ser privadas de libertad por agentes del Estado, ha-

Abogado Penalista, Universidad de Chile. Profesor Titular de Derecho Penal en la Pontificia Uni-
versidad Catélica de Chile. Ex ministro de la Corte Suprema. Es considerado uno de los jueces
clave en la nueva doctrina sobre derechos humanos, en especial en lo referente a no aplicar la Ley
de Amnistia cuando no hay una investigacion sobre el caso. Es partidario de ratificar el Estatuto
de Roma sobre la Corte Penal Internacional y delitos internacionales.

' Por supuesto, hubo sentencias que hicieron excepcién a esta tendencia. Pero, por una parte, la
gran mayoria de ellas fueron modificadas por el tribunal de casacion y, por la otra, constituyeron
una minoria poco significativa frente al punto de vista mayoritario.
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bian desaparecido sin dejar rastros y sin que sus restos —suponiendo que hubiesen
muerto— pudiesen ser ubicados, la Corte Suprema impuso la tesis de que habian
sido secuestrados y, en consecuencia que, siendo este ultimo un delito permanente
y no siendo posible saber si las victimas habian muerto o recuperado su libertad
dentro del periodo de tiempo abarcado por la amnistia, esta era inaplicable a los
presuntos autores porque se ignoraba si el curso de consumacién habia cesado al
momento de dictarse el Decreto Ley 2.191. Por la otra, en los pocos casos en que se
consider6 suficientemente acreditado que la victima habia fallecido, el tribunal de
casacion se inclind mas bien a excluir la responsabilidad de los encausados en virtud
de que se habia extinguido por el transcurso del tiempo —es decir, estaria prescri-
ta—, evitando en cambio referirse a la eventual eficacia de la amnistia. Pero este
ultimo punto de vista solo permanecié firme por un lapso breve y, en los ultimos
tiempos, la Corte Suprema ha oscilado entre sentencias que lo siguen aplicando
(por mayoria de votos) y otras que lo desestiman (también por mayoria de votos) en
atencion a consideraciones procedentes del dmbito del derecho penal internacional.
Estas ultimas se asilan, por regla general, en la afirmacién de que, en el momento
de ocurrir los hechos, el pais se encontraba en un “estado de guerra interna” y que,
por consiguiente, eran aplicables en lo pertinente los Convenios de Ginebra —apro-
bados por Chile con mucha anterioridad— los cuales prohiben la autoexoneracién
(amnistia) y declaran también, aunque no de manera expresa, la imprescriptibilidad
de los crimenes contra la humanidad cometidos en tales circunstancias.

2.- En todo caso, en los fallos que se han pronunciado por considerar extinguida
la responsabilidad penal de quienes incurrieron en hechos que infringian derechos
humanos, la cuestiéon referente a la vigencia de la amnistia usualmente ha sido ob-
viada y, como ya hemos puntualizado, la discusién se ha centrado mas bien en torno
a la eficacia extintiva de la responsabilidad penal de la prescripcién, sin perjuicio de
las declaraciones efectuadas por la minoria en los razonamientos con que fundan
su disenso. En cambio, como es l6gico, en aquellas sentencias que se inclinan por la
tesis opuesta, como estan obligados a descartar ambas defensas, aparece categé-
ricamente declarado que la existencia en el pais de un estado de guerra interno y
la consiguiente aplicabilidad de los Convenios de Ginebra, obstan a la posibilidad
de conceder eficacia eximente de responsabilidad penal tanto a la prescripcion de la
accién penal como a la amnistia?.

3.- Simultdneamente con la Ultima etapa de esta evolucién jurisprudencial, el 26
de septiembre de 2006 se dicta, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la sentencia en el caso Almonacid, lo cual hara renacer en amplios circulos politicos
nacionales el interés por dar al problema en su conjunto una solucién legislativa.

En el caso Almonacid la Corte Suprema rechazé por unanimidad un recurso de
casacion interpuesto en contra de una sentencia de segunda instancia que habia

2 Aqui no es del caso detenerse a discutir las cuestiones a que da origen el hecho de que los
Convenios de Ginebra establezcan que a la finalizacién del conflicto deberd velarse por el otorga-
miento de una amnistia lo mas amplia posible. Los miembros de la Corte Suprema que apoyan la
aplicacién de dichos instrumentos internacionales desestiman tal alegacién, puntualizando que
la amnistia que en ellos se recomienda tiene por objeto excluir la persecucién penal de quienes
hayan resultado vencidos en la contienda, y no la responsabilidad de los que hayan incurrido
durante ella en crimenes contra la humanidad. En mi opinién este punto de vista es correcto.
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absuelto a los procesados, invocando el DL 2.191. En los hechos, lo que ocurrié es
que el recurso presentaba defectos formales y, por ese motivo, la Corte lo declaré
inadmisible, con lo cual la sentencia recurrida quedo firme. Para entender esta pos-
tura ha de tenerse en cuenta que el recurso de casacion es de derecho estricto y, en
consecuencia, su interposicién esta sometida a requisitos especialmente exigentes,
respecto de los cuales la Corte Suprema suele, a su vez, ser rigurosa. Por tal motivo,
esa decision es poco expresiva del verdadero sentir del tribunal de casacién sobre la
vigencia de la amnistia pero, obviamente, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos prescindié de estas consideraciones —irrelevantes en el ambito del derecho
internacional—y, acogiendo las pretensiones de los recurrentes, condend al Estado
chileno, ordenandole abstenerse en lo sucesivo de dar aplicacién a la mentada cau-
sal de extincidn de responsabilidad penal.

4.- La cuestidon que asi se planted no es, por cierto, de facil solucién.

a) Desde luego, parece estar fuera de discusién una ley derogatoria, porque a
ella obsta el principio de “favorabilidad”, generalmente reconocido en el ambito del
derecho penal y al que los articulos 19 N° 3° incisos séptimo y octavo de la Consti-
tucion Politica y 18 del Cédigo Penal acogen expresamente, sin que los tribunales
parezcan estar dispuestos a desconocerlo para satisfacer demandas de una corte
internacional®. En virtud de dicho principio, como es bien sabido, si después de co-
metido un delito se dicta una ley que es mas severa que la vigente al momento de
la perpetracion del hecho, a los responsables debe aplicarse la pena establecida en
esta Ultima. Al contrario, si la nueva ley es mas benévola, ella tiene que ser aplicada
a los hechores, aunque no estuviera vigente cuando el delito se cometié. Ademas,
la jurisprudencia ha concluido invariablemente que en virtud de la norma constitu-
cional citada, el procesado también tiene derecho a que se le aplique la ley que lo
favorece aunque se hubiera promulgado después del hecho y se hubiera derogado
antes de pronunciarse sentencia (la llamada “ley intermedia”). Dicho en breve, con
arreglo a este principio, al autor de un delito hay que aplicarle siempre la ley mas
favorable para él. En consecuencia, si se derogase el Decreto Ley de Amnistia, eso no
tendria efectos practicos, pues como fue promulgado después de la perpetraciéon
de los hechos, los procesados podrian reclamar que se les aplicara aunque hubiese
sido derogado antes de dictarse la sentencia. Peor aun, la ley derogatoria terminaria
confirmando la vigencia del Decreto Ley 2.191 de 1978, pues no se dicta una ley
para derogar lo que no ha estado en vigor sino, al contrario, lo que efectivamente
ha regido®.

No obstante lo expuesto, hay opiniones que se inclinan por esta solucién apa-
rentemente inviable. Quienes piensan asi, se fundan en una diferencia de redaccion
entre el articulo 18 incisos segundo y tercero del Cédigo Penal y el 19 N° 3° inciso
séptimo de la Constitucion Politica de la Republica. En efecto, mientras los primeros
establecen que el juzgamiento del afectado deberd arreglarse a la ley mas favorable

3 Los tribunales chilenos son muy celosos de la soberania nacional y miran con poca simpatia las
injerencias de tribunales fordneos en la decisién de asuntos que, a su juicio, corresponde decidir
a los de nuestro pais, especialmente por referirse a hechos ocurridos en el territorio nacional.

4 En este sentido también ALEX VAN WEEZEL, Inadmisibilidad de las “leyes interpretativas” in malam
partem en materia penal, en Gaceta Juridica, N° 323, mayo de 2007, 3, pag. 21.
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y que si ya se hubiere dictado sentencia ejecutoriada, esta deberd modificarse de
oficio o a peticién de parte; el segundo declara textualmente que “ningun delito se
castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”. De esa redaccién
diversa se deduce que mientras en el Cédigo Penal la exigencia de aplicar la ley mas
favorable tiene caracter imperativo (deberd) en la Constitucion Politica apareceria
como una facultad (@ menos que) que permitiria la aplicacién de la ley vigente al
momento de la ejecucién del hecho aunque existiese una nueva ley que favorezca
al afectado, porque del contexto de la norma apareceria que en ella lo imperativo
es la imposicidn de la pena que sefale la ley promulgada con anterioridad a la co-
misién del hecho, y que a esa exigencia solo haria excepcién el caso en que una nueva
ley resuelva aplicar la posterior que favorece al afectado, siempre que esta ultima asi
lo disponga. Ahora bien, como la disposicion del articulo 18 del Cédigo Penal, por
ser una ley comun, puede ser derogada por otra, Unicamente el precepto constitu-
cional resulta vinculatorio para el legislador; pero como, a su vez, esta Gltima no con-
sagraria imperativamente la vigencia de la ley posterior mas favorable, no existiria
inconveniente en que una ley derogase el Decreto Ley de Admistia, declarando que
no es aplicable a hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia, y de acuerdo a su
mismo texto, tampoco a los posteriores.

Hay que reconocer que el argumento es sugerente, pero temo que no encon-
traria acogida en los fallos de la Corte Suprema y casi con toda seguridad tampoco
en los del Tribunal Constitucional, pues en ambos impera la convicciéon de que la
exigencia de aplicar la ley penal mas favorable es tan imperativa en la Carta Funda-
mental como en el Cédigo Penal. Y probablemente tienen razén: porque frente a un
tenor literal dudoso, no se divisan bien los motivos por los cuales el texto constitu-
cional habria reducido la exigencia a una mera facultad. Por eso, en mi opinién, la ley
derogatoria estaria destinada al fracaso.

b) Por las razones expuestas, algunos sectores abogan mas bien por la anulacién
del Decreto Ley 2.191. Lo que es nulo nunca existié y, en consecuencia, ni es necesa-
rio derogarlo ni puede invocarselo acudiendo al principio de “favorabilidad”.

La solucién pareceria perfecta si nuestro ordenamiento juridico contemplara en
alguna parte la posibilidad de que una ley declare nula a otra. Pero esto no sucede, y
aunque una “autoamnistia” parece satisfacer los requisitos para ser declarada nula, la
verdad es que los legisladores no cuentan con la facultad de hacerlo o, por lo menos,
la Constitucion no se las reconoce expresamente. Juan Bustos y Enrique Aldunate,
en un articulo reciente, polemizando con Van Weezel, sostienen que la facultad de
dictar una ley anulatoria esta reconocida en el articulo 63 N° 20° de la Constitucion
Politica de la Republica, con arreglo al cual “Sélo son materias de ley: (...) 20° Toda
otra norma de caracter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un
ordenamiento juridico”; ello, en relacién con lo dispuesto en el articulo 7° inciso final
de la misma Carta Fundamental que consagraria la nulidad de derecho publico de
un precepto legal dictado por un érgano incompetente®. Por supuesto, esta argu-
mentacion merece ser discutida con profundidad, y siempre existe la posibilidad de

> JUAN BUSTOS y ENRIQUE ALDUNATE, Inadmisibilidad de autoamnistias en el derecho penal, en Ga-
ceta Juridica, N° 326, agosto de 2007, 4.1, pags. 15 a 17.
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solicitar un pronunciamiento del Tribunal Constitucional al respecto; pero, al mismo
tiempo, eso envuelve riesgos que saltan a la vista, puesto que dicha instancia juris-
diccional bien podria no compartir el criterio expuesto por Bustos y Aldunate y, en
tal caso, la ley anulatoria del Decreto Ley de Amnistia también fracasaria.

Pero, ademads, la “ley anulatoria” presenta un inconveniente practico que no se
puede ignorar y que, en mi opinion, hace imposible servirse de esa via para solu-
cionar el asunto discutido. Consiste en que, tal como fue concebido, el Decreto Ley
2.191 no solo concedia una autoexoneracién a los integrantes del gobierno de facto
y sus colaboradores, sino también una auténtica amnistia a los perpetradores de un
numero indefinido de delitos comunes, asi como a algunos hechos cometidos por
adversarios de la dictadura. Entonces, si ahora se lo declara nulo, las personas per-
tenecientes a estos dos ultimos grupos que hubieran sido beneficiados por sus dis-
posiciones tendrian que cumplir las condenas correspondientes, pues una ley que
nunca existié no pudo tampoco surtir efectos respecto de ellos. Esta es, sin duda,
una consecuencia indeseada que nadie querria asumir y que, ademas, contrastaria
con los propositos expresados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
al hacer la recomendacion a que se refiere la sentencia pronunciada en el caso Al-
monacid.

5.- En atencién a todo lo expuesto, el mismo Juan Bustos ha presentado a la Ca-
mara de Diputados un proyecto de “ley interpretativa” del articulo 93 del Cédigo
Penal, el cual enumera las causales de extincién de la responsabilidad penal, entre
las que se encuentran la prescripcién y la amnistia. El propésito es declarar, “inter-
pretando” esa disposicién, que ha de entenderse que la amnistia no surte efectos
respecto de los delitos de “lesa humanidad” como los que afectan derechos hu-
manos. (Convendria que esa interpretaciéon se extendiese también a los N° 4°, 6° y
7° del mismo articulo, referentes, respectivamente, al indulto, la prescripcién de la
accién penal y la de la pena.)

Un ley de esta clase, que consagra una interpretacion “generalmente obligatoria”
para los tribunales (articulo 3° del Cédigo Civil), presentaria ademas en este caso
varias otras ventajas. Por una parte, a ella el articulo 9° inciso segundo del Cédigo
Civil le acordaria efecto retroactivo, pues de conformidad a esa disposicion “las leyes
gue se limiten a declarar el sentido de otras leyes se entenderdn incorporadas a éstas”.
(Esta, sin embargo, como se vera, es una cuestion discutible en el ambito penal, a la
que tendré que referirme con mas detenimiento.) Por la otra, a pesar de conferirle
tal efecto retroactivo, el articulo 9° inciso segundo in fine del Cédigo Civil dispone
gue esas normas interpretativas “no afectardn en manera alguna los efectos de las
sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio”, lo cual evitaria los efec-
tos practicos indeseables a que daria lugar una posible ley anulatoria y a que me he
referido mas arriba (4.-). Pero también una ley de esta clase presenta problemas de
consideracién que no es posible ignorar.

6.- En primer lugar, debe tenerse en cuenta que existe un sector importante y
muy respetable de la doctrina para el cual la norma sobre retroactividad contenida
en la primera parte del inciso segundo del articulo 9° del Cédigo Civil solo es vélida
en el ambito penal, si la interpretacidén que se acoge en ella es mas ventajosa para
el procesado, porque respecto de una que le fuere desventajosa, como ocurriria en
este caso, prevaleceria la prohibicién de retroactividad establecida en el articulo 19,
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Ne 39, inciso séptimo, de la Constitucién Politica, cuyo rango superior al de la ley civil
se encuentra fuera de discusion®.

En mi opinién, este punto de vista es desacertado. Si la ley es en realidad inter-
pretativa —es decir, si efectivamente no hace mas que fijar el sentido de la interpre-
tada dentro de los marcos conceptuales preestablecidos— y si, ademas, la decision
respecto a esa calidad pertenece a los tribunales, no se divisa la forma en que su
aplicacién retroactiva vulneraria el principio de reserva, puesto que la interpreta-
cién efectuada por la ley también hubiese podido ser realizada licitamente por el juez
aunque aquella no se hubiere dictado’. Puesto que la prohibicién de retroactividad
tiene por fundamento precisamente evitar que el ciudadano sea sorprendido al ser
castigado por haberse comportado en una forma que hasta el momento del hecho
se encontraba permitida, ese criterio basico estad ausente aqui, pues dado que la ley
era ya objeto de interpretaciones encontradas por los tribunales, el ciudadano tenia
que contar con la alternativa de que su conducta fuera sancionada con arreglo a una
0 mas de entre aquellas varias interpretaciones posibles. Si la ley interpretativa se ha
limitado a fijar uno de esos sentidos, no se percibe cémo podria llegar a ser “favora-
ble” o “gravosa” para el autor; si hace mas, ya no es una ley interpretativa.

La posicién de Van Weezel?, con arreglo a la cual toda ley interpretativa es en
definitiva, modificatoria y, por consiguiente, desfavorable para el procesado, se fun-
da en el funcionalismo extremo desarrollado por Jakobs en los ultimos afios, cuyas
raices hegelianas son inocultables. De conformidad con ese criterio, la funcién del
derecho penal se agota en asegurar la vigencia de la norma contra eventuales in-
fracciones de los subditos, a fin de restablecer el orden quebrantado. De este punto
de partida y de la idea —en si correcta— de que toda ley admite diversas interpre-
taciones, deduce Van Weezel, que al fijar mediante una ley interpretativa uno de
los varios sentidos que previamente era posible dar a la norma se esta en realidad
modificAndola y, consiguientemente, violando de partida el principio de irretroacti-
vidad de las disposiciones penales. Su idea central es, en definitiva, que no existen
leyes verdaderamente interpretativas y que, por ese motivo, aqui también las que
pretenden ser tales estan vedadas.

Discutir el punto de vista de Van Weezel requeriria mds espacio del que aqui dis-
ponemos. En todo caso, basteme manifestar que la concepcién de un derecho pe-
nal cuya Unica funcién es la de estabilizar los mandatos y prohibiciones contenidos
en las normas es algo con lo que por principio no coincido y, por eso mismo, tam-
poco con las consecuencias que desde alli extrae el autor citado. El punto de parti-

6 Asi, LUIS COUSINO, Derecho Penal Chileno. Parte General, Santiago, 1992, tomo |, 28, A, a), pag.
105; CARLOS DUCCI, Interpretacién Juridica, Santiago, 1977, 28 y sigts., pags. 52 y 53; ALFREDO ET-
CHEBERRY, Derecho Penal, 32 edicion, Santiago, 1998, tomo |, pag. 102; SERGIO POLITOFF, Derecho
Penal, Santiago, 1997, tomo |, 4, 2, pags. 125y 126; SERGIO POLITOFF, JEAN PIERRE MATUS Y MARIA
CECILIA RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Santiago, 2004, pag. 111. Muy recientemen-
te, desde otros puntos de vista, también Van Weezel, op. cit., passim.

7 En el mismo sentido ENRIQUE CURY, Derecho Penal, Parte General, 89 edicién, Santiago, 2005, § 8,
Ill, pdg. 193; MARIO GARRIDO, Derecho Penal, Santiago 1997-2000, tomo |, 6, IV, pag. 95; EDUARDO
NOVOA, Curso de Derecho Penal, Santiago, 1960, tomo |, 95, pag. 134; SEBASTIAN SOLER, Derecho
Penal Argentino, 62 reimpresion total, Buenos Aires, 1973, tomo |, 14, IV, pag. 136.

8 VAN WEESEL, op. y loc. cit. en nota anterior.
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da mencionado, en efecto, implica abandonar la idea de que la tarea fundamental
del ordenamiento punitivo es la proteccién de bienes juridicos, transformandolo en
cambio en un conjunto de normas cuya finalidad es puramente formal sin que, ade-
mas, se reconozca limites a la potestad sancionadora del Estado. Esto tltimo es algo
indefendible aun para quienes estamos de acuerdo en que en nuestro ordenamien-
to juridico se encuentran tipos aislados que efectivamente no tienen por objeto la
defensa de bien juridico alguno (incesto, maltrato a los animales, etc.).

7.- El segundo problema a que es indispensable referirse, consiste en que, para
que a la ley propuesta se le reconozca el efecto retroactivo a que se refiere el inciso se-
gundo del articulo 9° del Cédigo Civil, es preciso se le establezca previamente su efectiva
naturaleza interpretativa.

Esto ultimo es algo que corresponde hacer a los tribunales, los cuales, para ese
efecto, pueden servirse de un criterio puramente formal o, por el contrario, de uno
material o sustancial. El primero acepta que una ley es interpretativa cuando ella
declara expresamente que su propésito es tan solo aclarar el sentido de otra u otras,
prescindiendo, por consiguiente, de examinar si realmente su contenido persigue
esa finalidad. El sequndo, en cambio, se desentiende de si la norma examinada se
atribuye o no la calidad de interpretativa, y solo le reconoce caracter de tal cuando
lo que hace es verdaderamente precisar uno de los varios sentidos que de antema-
no podia atribuirse a la disposicién interpretada.

Nuestros tribunales de justicia, y en especial la Corte Suprema, han hecho suyo
siempre en esta materia el punto de vista sustancial. En su opinién lo que importa no
es la cualidad de interpretativa que pueda atribuirse formalmente a una norma, sino
el hecho de que efectivamente lo sea. Lo decisivo, por lo tanto, es que el sentido que
otorga a la norma interpretada sea uno que ya desde antes era posible reconocerle.
Si, por el contrario, la disposicion pretendidamente interpretativa atribuye a la in-
terpretada significados diferentes de los que previamente se le habian dado por la
jurisprudencia y doctrina, entonces se trata mas bien de una norma modificatoria a
la que, por consiguiente, no puede concedérsele el efecto retroactivo dispuesto por
el inciso segundo del articulo 9° del Cédigo Civil.

En el caso de que aqui me he ocupado, lo decisivo es, por consiguiente, estable-
cer si en este momento la aplicacién del Decreto Ley de Amnistia y las disposiciones
legales sobre prescripcién a los atentados contra los derechos humanos cometidos
durante el régimen militar es un asunto discutido en el ambito de la jurisprudencia
o si, por el contrario, se trata de un asunto pacifico. La respuesta a esa interrogante
es que, efectivamente, los fallos de los tribunales se encuentran en el presente cla-
ramente divididos entre aquellos que se inclinan a negar la posibilidad de entender
amnistiados o prescritos los delitos gravemente atentatorios en contra de los dere-
chos humanos, y los que, en cambio, tienden a conceder a los procesados por tales
crimenes una de las referidas causales de extincién de responsabilidad criminal, de
las cuales, al menos en la Corte Suprema, usualmente se ha preferido la prescrip-
cion.

Aqui no es del caso citar pormenorizadamente todas las sentencias que se han
dictado en relaciéon con la materia que me ocupa. Por eso, solo a titulo informativo
menciono a continuacién alguna de las ultimas que ha pronunciado la Exma. Corte
Suprema respecto al asunto. Asi, puede verificarse que se han inclinado reciente-
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mente por la primera tesis los fallos del tribunal de casaciéon de 18 de enero de 2007,
relativa a la muerte del comunero mapuche José Matias Nanco; de 13 de marzo de
2007, referente al homicidio calificado de Manuel Tomas Rojas Fuentes; de 3 de julio
de 2007, sobre homicidio calificado de Paulina Alejandra Aguirre Tobar, y de 13 de
noviembre de 2007, sobre homicidio simple de Carlos Humberto Contreras Maluje.
A la inversa, se han pronunciado por la aplicacién a los casos de la prescripcién de
la accion penal, las sentencias de la Corte Suprema de 4 de agosto de 2005, sobre
homicidio calificado de Ricardo Rioseco Montoya y Luis Cotal Alvarez, y la de 12 de
noviembre de 2007, referente al homicidio calificado de Ceséareo del Carmen Soto
Gonzalez y de Rubén Antonio Acevedo Gutiérrez.

8.- En lo concerniente a los fallos recién mencionados, deben hacerse algunas
precisiones que, con casi toda seguridad, son validas para todos los otros que se
haya pronunciado sobre las mismas materias. Ellas son las siguientes:

a) Ninguna de las sentencias mencionadas ha sido dada por unanimidad. En efec-
to, en todas ellas se encuentran votos de minoria suscritos por uno o mas ministros
del tribunal y extensamente fundados por estos. Ello quiere decir que en todos esos
fallos hay quienes adherian a la tesis contraria a la que prevalecié por mayoria de vo-
tos, lo cual subraya la extrema divisién de opiniones en torno a la interpretacién de
la aplicabilidad de las causales de extincion de responsabilidad criminal de amnistia
y prescripcion a los delitos en contra de los derechos humanos.

b) Cuando el criterio de la mayoria ha sido negar la extincién de la responsabili-
dad penal, la mayoria ha tenido que argumentar detenidamente sobre las razones
por las cuales estima que no son aplicables al caso ni el Decreto Ley 2.191 sobre am-
nistia ni las disposiciones del Cédigo Penal sobre prescripcién de la accién penal’.

¢) Al contrario, cuando la mayoria se inclina por conceder una de las menciona-
das causales, siempre se pronuncia por acoger la prescripcién y, por lo general, ni
siquiera discute la eventual vigencia y consiguiente aplicabilidad del Decreto Ley
de Amnistia. Estas ultimas, sin embargo, son examinadas algunas veces por votos
personales aislados.

Todo lo expuesto precedentemente en este apartado y el anterior permite ase-
verar, sin lugar a dudas, que si se dictase una ley como la propuesta por Bustos,
ella tendria efectivamente caracter interpretativo, ya que estaria en consonancia
con uno de los sentidos que la jurisprudencia —y, por cierto, también una parte
significativa de la doctrina, en la cual tiene que mencionarse al propio autor de la
iniciativa— atribuye a las disposiciones sobre amnistia, prescripcién y, posiblemen-
te, indulto.

9.- Las conclusiones a que se ha llegado en el curso de estas reflexiones no son,
por cierto, indiscutidas. Ya hemos mencionado antes la opinién de autores que se
niegan a atribuir a las disposiciones interpretativas caracter retroactivo en el ambito
penal. No cabe duda de que sus argumentos gravitarian en las decisiones de una
jurisprudencia futura si es que la iniciativa de Bustos tiene éxito. En especial, hay
que prestar atencion a las expuestas por Van Weezel, que arrancan de un criterio
muy en boga en la doctrina mas reciente —aunque es posible que no todos los que
aceptan esos puntos de partida estén de acuerdo también con las conclusiones que

°  Véase, sobre todo ello, con algun detalle, mas arriba (2.-).
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de ellos extrae el profesor chileno—. Por esto, de acuerdo con lo que expresé hace
ya algun tiempo en un articulo periodistico sobre la materia, creo que, en definitiva,
la cuestién tendra siempre que ser resuelta por los tribunales y, en particular, por el
Tribunal Constitucional, que es finalmente el Unico con atribuciones, desde el punto
de vista constitucional, para resolver en definitiva la cuestion. Sea como fuere, mi
punto de vista es que en este momento la ley interpretativa es la mejor de las dife-
rentes soluciones propuestas para atender al reclamo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el fallo AlImonacid.






Analisis de la jurisprudencia nacional sobre amnistia:
casos relevantes y estado actual

R,

HUGO GUTIERREZ*

Resulta tentador y hasta podria ser motivo de orgullo personal partir esta ponencia
sosteniendo que el Decreto Ley N° 2.191/1978, de amnistia (en adelante DL de Amnis-
tia), ya no se aplica por nuestros tribunales de justicia; aserto que estaria claramente
demostrado por el hecho de que los dos ultimos fallos en que se dio aplicacién a esta
normativa, con posterioridad, fueron revocados por un tribunal de alzada. Nos refe-
rimos a dos episodios de la llamada “Caravana de la Muerte”: Casos Arica y San Javier,
en los que el ministro Victor Montiglio absolvié a los acusados dando aplicacién al DL
de Aministia. Y, mas tarde, la Corte de Apelaciones de Santiago, en distintas salas y
con distinta integracién, revocé los fallos, no aplicando la amnistia; y condené a sen-
das penas de presidio mayor en su grado medio a los acusados, entre ellos a Sergio
Arellano Stark y Odlanier Mena.

Pero ello seria un autoengafo, algo parecido a mirar a la pared y negar la realidad
circundante.

Sostengo que la amnistia fue sembrada por la dictadura, pero hoy cosechamos
sus frutos. En consecuencia, y por ahora, ya no es necesaria su aplicacién, pues sus
efectos se producen de igual forma, pero por otras vias juridicas.

Analisis historico del DL 2191/1978

{Qué ha sido del DL de Amnistia hasta nuestros tiempos?

En su aplicacion histérica por los tribunales chilenos observo diversos periodos
que, sin ser categoricos ni sistematicos, permiten, sin embargo, extraer algunas con-
clusiones y distinguir ciertas caracteristicas peculiares:

Abogado de la Universidad de Concepcién, ha participado activamente en la defensa de las familias
de los detenidos desaparecidos después del 11 de septiembre de 1973. Cuenta con un postgrado en
Derecho Tributario y actualmente se desempeia como académico en la Universidad ARCIS. Trabaja
desde 1989 en la Corporacién de Defensa Publica (Codepu). Participa también en el Consultorio de
Derechos Humanos de la Corporacién de asistencia Judicial y es integrante de la Asociacion Ameri-
cana de juristas.
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Primera etapa: 1978-1990. El periodo descarado. Es evidente que en esta eta-
pa la amnistia se aplica sin ningln contrapeso ni tapujo. Aqui el binomio amnistia-
tribunal militar da garantia de impunidad total y absoluta y si, eventualmente, la
causa estaba radicaba en la justicia civil, existia el “diablito de Galvez” (en alusién al
aquel entonces ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, Ricardo Galvez),
esto es, un formulario de que todo buen relator estaba provisto para sobreseer de-
finitivamente una causa por aplicacién del DL de Amnistia. Injusticia pronta y opor-
tuna.

Todos conocemos excepciones de este periodo, entre los mas relevantes, el mi-
nistro Carlos Cerda en el llamado “Caso del Comando Conjunto”.

Esta etapa tiene su fin con el término de la dictadura militar y el inicio de la tran-
sicion democratica.

Caracteristicas de esta etapa:

1. aplicacién irrestricta de la norma de amnistia por los tribunales;

2. aplicacién de la norma de amnistia con solo cerciorarse de que la denuncia o
querella recae sobre hechos delictivos acaecidos entre 1973 y 1978. En con-
secuencia, inexistencia de investigacion;

3. Poder Judicial obsecuente con los requerimientos de la dictadura militar;

4. los tribunales militares constituyen el principal gestor de la impunidad.

Segunda etapa: 1990-1998. Legitimacion de la impunidad. Asi como la tran-
sicion democrdtica daba patente de legitimidad a la normativa constitucional de
la dictadura y su racionalidad econdmica, de igual forma en este periodo se hace
un reconocimiento a la legalidad y constitucionalidad del DL de Amnistia. Diversas
causas demuestran esta afirmacién:

A. En marzo de 1990, de conformidad al texto vigente de la Constitucion Politica
de 1980, en su articulo 80, se presenta un recurso de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad del DL de Amnistia en causa por secuestro de lvan Insunza Bascuian, rol
27.640. El 24 de agosto de 1990 se rechazdé el recurso y la Corte Suprema reconoce:

Considerando 9°. Que tiene competencia para pronunciarse sobre la eventual
inconstitucionalidad del D.L. 2.191.

Considerandos 26° y 27°. Que los tratados internacionales vigentes invocados
por los recurrentes no eran aplicables en el caso concreto porque ni habia estado de
guerra interna, que es un supuesto de hecho de la aplicacién de la convencién, ni los
tratados invocados imponian ninguna limitacién a la facultad de amnistiar.

B. En el caso Carmelo Soria Espinoza, se declaré extinguida la responsabilidad
penal de Guillermo Salinas Torres y José Rios San Martin, en la sentencia de la Corte
Suprema de 23 de agosto de 1996, que confirma la de 4 de junio de 1996 y sobresee
definitivamente en esta causa a dichas personas porque los hechos en ella investi-
gados son de aquellos incluidos en el periodo comprendido en el DL de Amnistia.

C. Caso Almonacid Arellano. El 25 de septiembre de 1996 la justicia militar re-
clamo para si la competencia para conocer del delito de homicidio. Con fecha 5 de
diciembre de 1996 la Corte Suprema, dirimiendo la competencia entre la justicia
militar y la justicia civil, lo hizo a favor de la primera. Decidida la competencia a favor
de los tribunales militares, por resolucién de fecha 28 de enero de 1997, el juez del
Segundo Juzgado Militar de Santiago sobresey6 definitivamente la causa por apli-
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cacién del mentado DL de Amnistia y finalmente la resolucién de 25 de marzo de
1998 de la Corte Marcial, confirmé el antes dicho sobreseimiento definitivo.

D. El caso Orlando Letelier del Solar y Ronnie Moffitt, victimas de un acto de
terrorismo cometido por agentes del Estado chileno, especificamente de la DINA,
segun el Informe Rettig, es una clara demostracién de que se reconocia legitimidad
al DL de Amnistia, pues solo se juzgaria a aquellos que excepcionalmente lo permi-
tiera dicho texto legal.

También, durante este periodo se aplicé la prescripcion de la accion penal en las
sentencias de la Corte Suprema de 6 de junio de 1998, Rol N° 2.499-1996, y de 11 de
noviembre de 1998, Rol N° 477-1997.

Una excepcién notable, pero temporal, y que demuestra la tendencia sefialada
del periodo, la representa la sentencia de 30 de septiembre de 1994 de la Corte de
Apelaciones de Santiago, dictada en la causa rol 937-1997, que en su considerando
Noveno sefala “...que las autoridades de un Estado parte no pueden dictar normas
internas que contravengan el cumplimiento de buena fe de los Convenios o Trata-
dos Internacionales en analisis, desde la entrada en vigencia de los mismos. De esta
manera, tales delitos, que constituyen infracciones graves de la Convencién, son
imprescriptibles y no sujetos a amnistia...". Este fallo es redactado por el abogado
integrante don Humberto Nogueira Alcala.

En fallo de 26 de octubre de 1995 esta ultima sentencia es dejada sin efecto por
la Corte Suprema, revocando los procesamientos dictados.

La mayoria de las causas por violaciones de derechos humanos siguen siendo
incoadas y sobreseidas por los tribunales militares. El binomio antes mencionado
continua. El auditor general del Ejército sigue integrando la Corte Suprema. En este
periodo le corresponde integracién en el maximo Tribunal al hoy condenado gene-
ral Torres Silva.

Este periodo comienza a agotarse con el abandono de Pinochet Ugarte de la
Comandancia en Jefe del Ejército, en marzo de 1998, para consumarse su fin con su
detencién en Inglaterra. Es en este periodo que se presenta la primera querella con-
tra Pinochet por la presidenta del Partido Comunista de Chile, dofia Gladys Marin
Millie, la que daria lugar a un sinnimero de presentaciones en contra de violadores
de derechos humanos.

Caracteristicas de esta etapa:

1. Se ha sostenido que no es esencialmente una nueva etapa, pues relne to-
das las caracteristicas propias de la primera. La “originalidad” esta en que en
plena construccién democratica se aplican las mismas practicas judiciales de
la dictadura. Una de las explicaciones estaria en que los ministros de la Corte
Suprema, en su totalidad, habian sido nombrados por la dictadura militar y
aun no habia recambio.

2. Enlajurisprudencia de la Corte Suprema hay un timido reconocimiento a la
llamada “doctrina Aylwin”, que estima que antes de dar aplicacién al DL de
Amnistia se debe investigar, fundamentalmente, el paradero de los deteni-
dos desaparecidos.

3. Los tribunales militares siguen dando plena aplicacién al DL de Amnistia tan
pronto aparece en el proceso un indicio de que los hechos delictivos se en-
contraban comprendidos en el ambito temporal del DL de Amnistia.
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Tercera etapa: 1998-2006. Investigacion, juzgamiento y condena. Este mo-
mento tiene su inicio con dos sentencias de la Corte Suprema:

1. Causa por secuestro de Alvaro Barrios Duque, rol 2.097-1998, que en senten-
cia de 29 de diciembre de 1998 deja sin efecto el sobreseimiento dictado y sefiala
que se debe sequir investigando.

2. Causa por secuestro de Pedro Poblete Cérdova, rol 469-98, que en sentencia
de 9 de septiembre de 1998 revocé el sobreseimiento total y definitivo decretado
por sentencia de la Corte Marcial, de 19 de enero de 1998, con aplicacion del DL
2.191/1978, y en su lugar se ordené reabrir el sumario y practicar las diligencias ne-
cesarias para la averiguacion del destino de las personas secuestradas e identificar a
los responsables de los delitos investigados. Se sostiene en la sentencia que hay un
error de derecho por no aplicar lo dispuesto en los Convenios de Ginebra de 1949,
que hacen imprescriptibles e inamnistiables los crimenes de guerra.

Posteriormente, vendran diversas sentencias, tanto de la Corte Suprema como
de la Corte de Apelaciones de Santiago, que sefialan que el momento para pronun-
ciarse sobre la aplicacién o no del DL de Amnistia es en la sentencia definitiva de
primer grado.

Esta tendencia favorable a la investigacidn y juzgamiento de los responsables de
los delitos de lesa humanidad culmina con la sentencia condenatoria dictada en el
caso Miguel Angel Sandoval Rodriguez.

En efecto, en la causa rol 517-2004 se dicta fallo el 17 de noviembre de 2004 por
el secuestro de Miguel Angel Sandoval Rodriguez, donde se condena a los acusados
y se rechaza expresamente el argumento de encontrarse extinguida la responsabi-
lidad penal por aplicacion del DL 2.191 de 1978, en aplicacién de los tratados inter-
nacionales vigentes.

Este periodo, como se dijo antes, se ve fortalecido por la detencién de Pinochet
en Londres, Inglaterra, un 16 de octubre de 1998, ante un requerimiento de la justi-
cia espanola.

Pero hay excepciones a la tendencia. En efecto, en un sentido contradictorio con
la tendencia de la etapa enunciada se aplica la prescripcion de la accién penal en
la causa rol 457-2005, mediante sentencia de 9 de febrero de 2005, sobre el asesi-
nato de Ricardo Rioseco Montoya y Luis Cotal Alvarez, donde la Corte Suprema
rechazé el recurso de casacién en el fondo de la querellante, declarando que no
existia en el momento de los hechos un “conflicto armado sin caracter internacio-
nal”. Estimé que no se daban los supuestos para aplicar la Convencién de Ginebra y
que, por tanto, podia declararse la prescripcion de la acciéon penal, pues la querella
correspondiente se habia presentado pasados diez afos de los hechos (el 8 de abril
de 1999) y Chile no habia suscrito la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad. Los hechos ilicitos pueden,
entonces, prescribir.

Esta etapa se agota con la muerte del dictador Augusto Pinochet Ugarte. Ello
ocurre, a mi entender, por estar asociada la demanda de justicia a la sancién del
dictador, al no estar este pareciera vaciarse de contenido la demanda de sancién a
los responsables de crimenes contra la humanidad.
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Caracteristicas de esta etapa:

1. Desde 1998 la jurisprudencia mayoritaria de la Corte Suprema ha estado diri-
gida a no permitir cierres de causas sin una investigacion previa de las viola-
ciones a los derechos humanos cometidas en Chile por la dictadura militar a
partir de septiembre de 1973.

2. Enla mayoria de las causas en que le tocé pronunciarse a la Corte Suprema
revoco el sobreseimiento total en aplicacién del DL 2.191/1978, y ordend re-
poner la causa al estado de sumario, para realizar las diligencias de investiga-
cién necesarias para esclarecer los hechos.

3. Se priva de competencia al fuero militar y se remiten las investigaciones a la
justicia ordinaria.

4. No se da aplicaciéon al DL 2.191/1978 por parte de los tribunales chilenos.

5. El Poder Judicial chileno asume el desafio de juzgar a los responsables de
violaciones a los derechos humanos.

6. La Corte Suprema se pronuncia a favor de la aplicacién de los principios ge-
nerales del derecho y del jus cogens. Reconoce que el DL de Amnistia debe
interpretarse de manera que no impida la sancién a los delitos de lesa huma-
nidad.

Cuarta etapa: 2006 hasta hoy. Un mundo sin Pinochet. Esta etapa recién ini-
ciada se debate entre la sancion y la impunidad. La etapa anterior era clara, iba de-
recho a restarle eficacia juridica al DL de Amnistia y sancionar a los responsables de
delitos de lesa humanidad. Hoy, y hay que ser honesto, dicha claridad no la obser-
vamos.

Cémo entender que a delitos que a todas luces son de lesa humanidad, la Cor-
te Suprema haya declarado la prescripcion de la accion penal. Cémo entender que
se impongan bajisimas penas por delitos simplemente horrendos, acogiendo insti-
tuciones como la media prescripcién o declarando muy calificada la irreprochable
conducta anterior de violadores de derechos humanos. Incluso ahora la Corte Su-
prema ha llegado a recalificar el ilicito de secuestro, la persona no ha sido habida
hasta hoy, por el de homicidio simple, y esto porque hay una sentencia civil que
declaré la muerte presunta de la persona desaparecida (caso Contreras Maluje).

Esta tendencia, si fuere correcta, nos impone ciertos deberes, enderezar la juris-
prudencia nacional en pos de la jurisprudencia internacional, particularmente la de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Pero es en este punto en donde se evidencia el reconocimiento, por parte de
nuestros tribunales, a la validez y eficacia del DL de Amnistia. Es asi como hasta el
dia de hoy la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Luis Almonacid Arellano, no ha podido ser materializada. El considerando 147 de
la sentencia sefala: “En vista de lo anterior, este Tribunal dispone que el Estado
debe dejar sin efecto las citadas resoluciones y sentencias emitidas en el or-
den interno, y remitir el expediente a la justicia ordinaria, para que dentro de
un procedimiento penal se identifique y sancione a todos los responsables de
la muerte del sefior Almonacid Arellano”.
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Si la sentencia de la Corte Interamericana no se puede aplicar es porque los tri-
bunales chilenos le rinden pleitesia a la amnistia a través de la cosa juzgada; o bien,
a través de la institucién de la prescripcién.

Mas claro resulta el Caso Carmelo Soria Espinoza, N° 11.725, INFORME Ne°
133/99, de fecha 19 de noviembre de 1999, de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, que habiéndose llegado a una solucién amistosa con el Estado chi-
leno, el compromiso de derogar el DL de Amnistia hasta el dia de hoy no se cumple y
la reapertura de la causa tampoco, no obstante que en el Ultimo afo se ha solicitado
en dos oportunidades. La resoluciéon del ministro de Corte Suprema ha sido cosa
juzgada, que es un reconocimiento a la validez del DL de Amnistia que fue el que
permitié sobreseer la causa. Al no aceptar el ministro la modificacion de la resolu-
cién dictada en base al DL de Amnistia, esta sin duda haciendo un reconocimiento
de su validez y eficacia para resolver delitos de lesa humanidad.

Si la norma de amnistia no tuviera hoy ninguna eficacia juridica, como algunos lo
han sostenido, no habria existido impedimento para dar aplicacién a lo resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a dejar sin efecto las reso-
luciones que aplicaron la amnistia, o dar cabal cumplimiento a la solucién amistosa
arribada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y el Estado de Chile,
que debid permitir reabrir la investigacion del caso de don Carmelo Soria.

El DL de Amnistia es una norma valida y eficaz en nuestro ordenamiento juridico,
que si no es aplicada por la Corte Suprema se debe a la existencia de una mayoria
en la sala penal que no es partidaria de su aplicacién, pero que NUNCA ha sefalado
que dicha norma es contraria a los tratados internacionales de derechos humanos, y
gue en consecuencia no produce efectos juridicos; solo ha sostenido que no corres-
ponde su aplicacion a delitos de lesa humanidad. La minoria de la Sala Penal de la
Corte Suprema, cuando logra transformarse en mayoria, no se expone a sobreseer
definitivamente una causa o absolver a un acusado a través del expediente de la
amnistia, sino dando aplicacién a la prescripcion de la acciéon penal, que siendo téc-
nicamente distintas, en términos practicos producen los mismos efectos.

Este equilibrio precario debe ser superado en favor de la persecucién penal de
los agentes del Estado que violaron los derechos humanos durante la dictadura mili-
tar y para ello debemos direccionar nuestros esfuerzos en términos que se reconoz-
ca por los poderes del Estado la ineficacia juridica del DL de Amnistia, como Unica
forma de dar cabal aplicacion a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y pueda, verdaderamente, construirse el NUNCA MAS.
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