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I. INTRODUCCION

AMNISTIA, INDULTO Y PRESCRIPCION COMO CAUSALES DE
EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL.

La amnistia, el indulto y la prescripcion correspon den
en términos amplios a tres de las formas de extinc ion de la
responsabilidad penal. La responsabilidad penal no es sino la
natural consecuencia que deberia presentarse al reu nir un
hecho todos aquellos elementos que lo califican com o delito,

y que redunda en la aplicacion de la sancion que la ley penal
sefala para la perpetracion de ese hecho. Cuando ex iste un
motivo juridicamente reconocido que determina que h abiendo
nacido la responsabilidad penal ésta no llegue a co ncretarse
-es decir que cese la pretension punitiva del Estad 0 en ese
caso- nos encontramos frente a una causa de extinci on de la

responsabilidad penal.

Las causales de extincion de la responsabilidad pen al no
hacen mas que evitar el castigo de un individuo que fue
responsable penalmente, operando con posterioridad a la
comision del delito, a diferencia de las eximentes que hacen

gue la responsabilidad penal no llegue a generarse

Como se dijo mas arriba estas causales de extincion de
la  responsabilidad penal son motivos juridicamente

reconocidos, es decir, es el legislador quien, por

necesidades de cardcter juridico o de politica crim inal, les
1 Juan Enrique Vargas Vivancos, “La Extincion de la Responsabilidad
Penal”. Editorial Juridica Conosur Ltda., 22 edicio n, Santiago de Chile,

1994, P4ag. 1.



otorga la facultad de terminar con la sancion punit iva que
deberia aplicarse. Estas circunstancias se caracter izan

ademas por ser totalmente extrafias al delito.

En nuestra legislacion positiva las causales que

extinguen la responsabilidad penal, se encuentran c onsagradas
en el articulo 93 del Cédigo Penal. Desde la perspe ctiva del
Derecho Penal Internacional las mas relevantes son la
amnistia, el indulto y la prescripcion, ello porque como
sostienen la mayoria de los autores éstas serian in aplicables

a los delitos internacionales de mayor gravedad.

Si  bien tanto amnistia, indulto y prescripcion

corresponden a causales de extincion de la responsa bilidad
penal su naturaleza es diferente, en cuanto respond en a
motivaciones 0 causas distintas. Mientras que las d oS
primeras corresponden a causales de la extincion de la
responsabilidad penal fundadas en El Perdén, y mate rializadas

en este caso en una renuncia de la pretension punit iva por
parte del Estado, la prescripcidbn obedece a la nece sidad de
consolidar las situaciones juridicas habiendo trans currido
cierto periodo de tiempo. Debido a ello y por razon es

metodologicas, la amnistia y el indulto se trataran

conjuntamente y en forma separada de la prescripcio n.



[I. LA AMNISTIAY EL INDULTO

LA AMNISTIA Y EL INDULTO COMO INSTITUTOS DE GRACIA O

Uno de los atributos de

CLEMENCIA.

la soberania es el

derecho de gracia o de clemencia, el cual consiste

renuncia de la pretension punitiva por parte de qui

la facultad de ejercitarla o hacerla efectiva, de e

derecho son manifestaciones la amnistia y el indult

sefala por la doctrina que estos institutos son res

poder absoluto subsistentes en el Estado Constituci

que histéricamente se originan como atribucion del

una época en que la soberania recaia exclusivamente

persona.

En cuanto a los antecedentes historicos de institut

clemencia (concebido modernamente como

“derechos”

soberania), dan cuenta antecedentes remotos, a sabe

sagrados de la India, tratado entre Faraén Ramses |

hitita, leyes helenas etc., como dan cuenta Linde y

2. En el

y la

Viamonte
Principis

2 Linde Paniagua E.

Derecho Romano
Abolitio Publica

C.” Las Instituciones Politicas en la Historia Universa

por Francisco Zufiiga Urbina

Humanos como Limite a la Soberania)”

Talca Chile, 1997, Pag.,169.
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el Derecho Hispanico medieval los antecedentes fide
el Fuero Juzgo y Partidas de Alfonso X 3,

Durante la Edad Media la prerrogativa de gracia del
monarca se circunscribe a delitos cometidos contra
persona, familia u orden publico. En el régimen feu
prerrogativa de gracia era compartida por el Sobera
grandes sefiores y las municipalidades, es decir, po
que tenian la facultad de imponer penas. En el sigl
encuentran ejemplos claros de algunas amnistias en
“Cartas de Abolicibn General” y, otorgaban los reye

singularmente crimenes de Majestad, rebelion

4

borrar
motines populares.
Debido al origen monarquico del derecho de gracia,
no ha estado exento de critica ya desde la época de
ilustracion, tampoco ha sido un punto pacifico en g
recaer este derecho.
Cesare Beccaria en su “Tratado de los Delitos y de
Penas”, sostiene: “Esta clemencia, esta virtud, que
alguna vez en un soberano el suplemento de todas la
obligaciones del trono, debiera ser excluida en una
legislacién, donde las penas fueren menores y el mé
juzgar arreglado y corriente” °,

Por su parte el profesor Enrique Cury sefiala: “La
facultad de gracia ha sido usualmente mal mirada po
juristas, en especial a partir del entronizamiento

ideas liberales y el imperio consiguiente del princ

3 Cuello Calon Eugenio.
Urbina . Op. Cit., Pag. 169.

“Derecho Penal”, Citado por

4 Francisco Zufiga Urbina . Op. Cit., Pag. 170.

5 Cesare Beccaria.
facsimilar., Editorial Porria S.A. México D.F., 199

“Tratado de los Delitos Y de Las Penas”. 52 edici6
2. Pag. 205-206.
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separacion de los poderes del Estado. Los atagues s e han

dirigido sobre todo contra el indulto, en el cual s e aprecia
una subsistencia del arbitrio gubernamental para cr ear
delitos e imponer o excluir penas, o bien una férmu la
discriminatoria destinada a atenuar los excesos de un régimen
punitivo inmoderadamente severo. Esta actitud es co mprensible
desde el punto de vista histérico, pero me parece q ue hoy no
puede ser comparada legitimamente, porque esta basa da en la
idea equivocada de que la ley puede hacerse cargo d e todas
las situaciones posibles y ofrecer una solucion sat isfactoria
para cada una de ellas. La realidad demuestra, en ¢ ambio, que
esto dista de ser asi. La legislacion solo contiene normas
generales que muchas veces son incapaces de plegars e
adecuadamente a las intrincadas particularidades de los casos
concretos o de la coyuntura social (politica, econd mica,
religiosa, etc.) sobre la cual le toca regir. En es tas
hipotesis, la gracia es una de las mas valiosas her ramientas
politico criminales de que puede disponer para efec tuar los
ajustes necesarios; y aunque naturalmente introduce un cierto
grado de indeterminacion del derecho vigente, pudie ndo
prestarse incluso para abusos, es dudoso que renunc lando a

ella se consigan mejores resultados” 6

El profesor Gustavo Labatut, nos seiala, que el der echo
de gracia: “Es una potestad del poder publico que s e funda en
consideraciones de justicia y de utilidad social, y que se

ejercita de acuerdo a la ley” !

® Enrique Cury Urzla. “Derecho Penal”, 22 edicion actualizada, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1997, Tomo Il , Pag.,420.
7 Gustavo Labatut. “Derecho Penal”, Editorial Juridica de Chile, 72

edicion, Santiago, 1976, Tomo I, P4g.517.



EL derecho de gracia concretado en los institutos d
amnistia e indulto actualmente se inserta en el Est
Derecho, y dependiendo de la legislacion de que se
dicha facultad pertenecera al Jefe de Estado y en o
al Parlamento.

Los institutos de clemencia; el indulto y la amnist
han tenido histéricamente un significado y funciona
politica. El significado politico de los institutos
clemencia esta dado por emanar de “derechos” (prerr
de la soberania; con independencia del érgano en qu
radicada la prerrogativa. En cuanto a su funcionali
politica, ésta es resultante de que el campo de del
penas que comprende son de contenido politico o bie
motivaciones son de esa indole, funcionalidad que i
cierta doctrina y jurisprudencia han estimado propi
institutos. 8

En términos generales podemos sefalar que la amnist
el indulto se han usado histéricamente como instrum
politica criminal, ya que contarian con la caracter
ayudar en procesos de pacificacion, y por otro lado
eventualmente ocuparse como un método de correccion

posible error judicial, funcionando también como un

medio de adecuacibn de la norma legal a una coyuntu

histérica.

8 Francisco Zahiga Urbina . Op. Cit., Pag. 172.
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LA AMNISTIA .

CONCEPTO

Para definir este instituto se han dado numerosas

nociones tanto doctrinarias como jurisprudenciales.

Etimolégicamente la palabra amnistia proviene del

griego, significando la privacion del recuerdo, el olvido.

Para el profesor Alfredo Etcheberry la amnistia es “la
extincion de la responsabilidad penal por disposici on de una
ley, que extingue la pena y todos los efectos de és ta”. °

Don Rafael Fontecilla puntualiza: “La amnistia es un
acto de alta politica, por el que los gobiernos des pués de
las perturbaciones y trastornos de los pueblos, hac en nula la
accion de las leyes, echando el velo de un eterno o lvido
sobre ciertos delitos que atacan el orden, la segur idad y las

instituciones fundamentales del Estado”. 10

° Alfredo Etcheberry (). “Derecho Penal”, 22 Edicion, Carlos E. Gibbs A

editor, Santiago de Chile, 1965, Tomo I, Pag., 274 .

10 Rafael Fontecilla Riquelme . “Tratado de Derecho Procesal Penal”, citado

por Kléber Morlezum Cunliffe, en “Alcances al Decreto Ley de Amnistia

2.191 de 1978 a la Luz de los Derechos Humanos”, Me moria de Prueba para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,

Universidad de Chile, 1992, Pag., 22.



Juan Enrique Vargas Vivancos define la amnistia como “el
perdén concedido por el Estado a quienes hayan come tido
determinados delitos, suspendiendo la aplicacién de | precepto

penal que sancionaba esa conducta”. 1

Enrigue Evans de la Cuadra sefala: “Amnistia es la
gracia que otorga la autoridad a los autores, compl ices o
encubridores de un delito, y que consiste en el olv ido de su

comision, y en la consiguiente ausencia de pena”. 12

Carlos Rodriguez Mejia entiende como amnistia “toda
medida juridica que se toma por un Estado en el ord en interno
mediante la cual se quita caracter delictivo a unos hechos y,
por lo tanto, sus autores y participes no pueden se r objeto
de procedimientos ni sobre ellos recaer pena alguna ; cuando
hay procedimientos en curso éstos se terminan y, en el caso
de penas ya establecidas o en fase de ejecucion, és tas quedan

sin efecto o dejan de aplicarse”. 13

Nuestra jurisprudencia por su parte ha dicho que la

amnistia es “el perdéon que el Jefe de Estado o gobi erno
otorga a los que han atentado contra las leyes fund amentales
11 Juan Enrique Vargas Vivancos. Op. Cit., Pag. 31.

12 Enrique Evans de la Cuadra. “Relacién de La Constitucién Politica de la

Republica de Chile”, Editorial Juridica de Chile, 1 970.

13 Carlos Rodriguez Mejia. Amnistia, gracia y toda otra medida similar. En

“Encuentro Internacional Sobre la Impunidad de Los Autores a Violaciones
Graves a los Derechos Humanos/ organizado por la Co mision Nationale
Consultative des Droits de I'homme y la Comision In ternacional de

Juristas”, Editorial Abrax, Francia, 1992, Pag., 17 9-180.



del Estado, su organizacion, el orden social y los

deberes que de él se derivan”. 14

El ministro de la Corte Suprema

derechos y

Eleodoro Ortiz

Sepulveda , en el marco del Caso Soria, sefiald “que la

doctrina penal coincide en sefialar que la dictacion de una
ley de amnistia es una renuncia del Estado que la p romulga al
uso de su poder punitivo, movido por circunstancias politicas
0 sociales que hacen aconsejable promover la pacifi cacion de
la respectiva comunidad nacional”. 15

NATURALEZA JURIDICA DE LA AMNISTIA

La naturaleza juridica de este instituto ha sido vi sta
desde diferentes perspectivas. Para ciertos autores como el
profesor Eduardo Novoa Monreal la amnistia no es si no una
derogacion de ley que incriminaba el hecho punible
respectivo.  1°

Para el autor Enrique Cury la amnistia importa una
revaloracion de los hechos a los cuales se refiere, en virtud
de la cual, por consideraciones practicas de indole politico
criminal, se les concede una excusa absolutoria que determina
su completa impunidad, e incluso, la imposibilidad de
14 Corte Suprema.  “Revista de Derecho y Jurisprudencia”, 7 de diciem bre de
1966 Tomo 63 22 Parte, Pag. 362.
15 Ministro de la Corte Suprema Eleodoro Ortiz Sepulveda , “Revista de
Derecho Y Jurisprudencia”, 4 de junio de 1996, Vol umen XCIII, Tomo I,
Segunda parte, Seccion Cuarta, Pag. 117.
6 Eduardo Novoa Monreal. “Curso de Derecho Penal Chileno”, Editorial

Juridica de Chile, 1960, tomo Il, Pag. 440.



examinar la responsabilidad penal de aquellos a qui enes se

imputan cuando aun no ha sido declarada. 1

En este mismo sentido el se ha concebido a la amnis tia
como un Optimo medio de pacificacion social, despué s de
periodos turbulentos que trastornan la vida naciona | y son

ocasién de inevitables delitos. 18

FINALIDADES O FUNDAMENTOS DE LA AMNISTIA

Parece claro que desde sus mas remotos origenes el
objetivo de la consagracion de la amnistia ha sido la

busqueda de la tranquilidad social.

Toda sociedad a lo largo de su historia ha atravesa do
situaciones de gran turbulencia o agitacion. Ejempl o de ello
son las guerras civiles, situaciones sin duda propi cias para
la perpetracion de delitos. Frente a esto la amnist ia se ha
alzado como un atil instrumento de pacificacion soc ial, tiene
entonces -como ya lo hemos analizado- este institut 0 un
fundamento politico, que podria simplificarse dicie ndo que
mediante la amnistia se pretende evitar la intranqu ilidad de
la sociedad renunciando a la persecucion de ciertos crimenes,
ello por considerarse a la paz social como un bien juridico
de nivel superior. El Estado entonces renuncia a su facultad
de perseguir determinados crimenes, al ius puniendi.

17 Enrique Cury Urzua. Op. Cit., Pag. 421.
18 Giussepe Maggiore. “Derecho Penal”, Citado por Francisco Zufiiga Urbina

Op. Cit., Pag. 174.



No obstante lo seflalado no es un misterio que la

institucion de la amnistia ha sido criticada. En pr imer lugar
porque haria perder el efecto intimidatorio de la n orma
penal, ante la posibilidad de que ésta no serd en d efinitiva
aplicada.

Por otro lado y desde el punto de vista de su aplic acion
practica esta institucion no ha etsado ajena a abus 0s,
amnistiando delitos que carecen de caracter politic 0, O

dictando las llamadas “auto-amnistias”.

Una vision critica de la amnistia y también del ind ulto
ha surgido fundamentalmente desde el ambito del Der echo
Internacional, punto que sera revisado al final de este
capitulo.

Eduardo Novoa Monreal ha sefalado al respecto: “La

amnistia hace perder efecto a lo que disponen las | eyes
penales (...) Asi la amnistia es considerada como u na medida
de benignidad, que tiende a apaciguar los animos de spués de
periodos de turbulencia politica o0 como medio extre mo para
resolver imperfecciones manifiestas de una ley pena | de la

que resulten condenas injustas”. 19

CARACTERISTICAS DE LA AMNISTIA

De forma coincidente la doctrina ha sefalado la amn istia
debe tener un caracter general , ello significa que debera
dictarse para todos aquellos individuos que se encu entren en
una misma situacion, es decir, debe ser impersonal, no

19 Eduardo Novoa Monreal. Op. Cit., Pag. 443.



pudiendo dictarse para el beneficio de personas det
Como sefiala Vargas Vivancos la amnistia mas que dir
las personas va dirigida a los hechos; son éstos lo
quiere olvidar para la tranquilidad social, y para
realmente se logre esa calma esperada, no puede ir

en beneficio de personas determinadas”. 20

En su caracteristica de generalidad la amnistia pod
referirse también a una pluralidad de hechos. Cabe
que no obstante lo recién sefialado, nuestra legisla
nacional no ha formalizado la exigencia de generali
la amnistia, por ello no debe extrafiar encontrar ca
se han dictado amnistias dirigidas a individuos en
particular, o como es el caso del D.L. 2.191 de 197
hace una exclusion de los beneficios que contiene,
sefala en su articulo 4° “tampoco seran favorecidas
aplicacion del articulo 1° las personas que aparece
responsables, sea en calidad de autores, complices
encubridores, de los hechos que se investigan en el
rol N°192-78 del Juzgado Militar de Santiago, fisca
Hoc".

El profesor Alfredo Etcheberry sostiene que la amni
no es personal , “Esto es, que no se concede para beneficiar a
determinadas personas, sino que afecta a las consec
penales de determinados hechos, las que hace desapa
Como consecuencia basta que se hayan realizado dete
hechos para que pueda dictarse una ley de amnistia
respecto, aunque no se haya pronunciado sentencia,

siquiera se haya iniciado procedimiento judicial. C

20 Juan Enrique Vargas Vivancos. Op. Cit., Pag. 32.
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de ésta misma caracteristica es la circunstancia de que una

amnistia, contenida en una ley, no pueda ser rechaz ada por
los eventuales beneficiarios que no deseen ser alca nzados por
ella”. 2

Se ha sefalado también como caracteristica de Ila

amnistia, que esta debe tener un caracter objetivo , de este -
como sostiene Vargas Vivancos- se deriva su comunic abilidad a
todos los intervinientes en el delito. 22 Por ello si mediante

una ley de amnistia desaparece la responsabilidad p enal del
autor de un delito, debera desaparecer también la d e los que
cooperaron con €l en la perpetracion de éste, aunqu e no se
les haya considerado de manera expresa en dicha ley , ya que
en nuestro derecho la participacion delictual es ac cesoria a
la responsabilidad del autor principal. Ademas care ceria de
todo sentido el pretender exonerar al autor de un d elito,
cuyo actuar es a todas luces de mayor relevancia o entidad

que el de sus eventuales complices o encubridores.

Aungue no se trata de un punto pacifico en la doctr ina,
también puede sefalarse como una caracteristica de la
amnistia el que ésta deba referirse de manera exclusiva a
delitos politicos , ello porque como ya se ha sefalado la
amnistia tiene un fundamento politico, cual es la n ecesidad
de evitar la intranquilidad social, mediante el olv ido de
ciertos hechos delictuosos. No debe olvidarse que d esde sus

origenes se concibi6 como un método de extinguir la
responsabilidad penal en esa clase de delitos, éste era el

primitivo sentido de los institutos de clemencia.

2L Alfredo Etcheberry. Op. Cit., Pag., 275.

22 Juan Enrique Vargas Vivancos. Op. Cit., Pag. 33.



Nuestra legislacion no ha definido que se entiende
delito politico. Como ha sefalado el profesor Enriq
este tipo de delitos, obedece por regla general a m
ideoldgicos elevados y apunta a propésitos altruist
un punto de vista subjetivo: “Es delito politico to
que obedece al propdsito de alterar, modificar o su
institucionalidad politica  imperante  en un
determinado”. Desde un punto de vista objetivo, el
sefala: “Delito politico es aquel que, por la indol
del injusto correspondiente, lesiona fundamentalmen
organizacion institucional del respectivo Estado o

derechos de los ciudadanos”. 23

En general puede afirmarse que definir con precisio
este concepto resulta bastante dificil, por lo que
que los criterios para determinar cuando estamos fr
este tipo de hechos estaran dados por la coyuntura

éstos se produzcan.

Enrique Cury no concuerda con la idea de que la amn
debe aplicarse Unicamente a esta clase de hechos de
sefialando: “Es frecuente sostener que la amnistia d
destinarse principalmente -sino de un modo exclusiv
delitos politicos. En la practica es posible que de
sean esos los casos en que con mas frecuencia y de
aparente se requiere acudir a ella. Sin Embargo no
descartarse

a priori la posibilidad de que en

Z  Enrique Cury UrzGa

Editorial Juridica de Chile,1982, Tomo I, Pag.180, 181.
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oportunidades ocurra asi. Por eso me parece inconve niente

presentar esa afirmacion como una regla general”. 24

Por Ultimo la amnistia posee la caracteristica de q ue
debe operar siempre respecto de situaciones pasadas , 'Y no
puede por tanto extender sus efectos hacia futuro . La
amnistia opera como una abolitio praeteritum (abolicion del
pretérito) y no obra sobre lo futuro, como lo indic a su raiz
etimologica (olvido o oupveolo). Por lo tanto, el delito
permanente no puede ser beneficiado por la amnistia , cuando
se prolonga mas alla de la fecha del decreto. En el delito
continuado, que consta de una pluralidad de delito s, la

amnistia extingue las violaciones anteriores no las

posteriores a la fecha. %

EFECTOS DE LA AMNISTIA

Los efectos de la amnistia son de caracter muy ampl i0.
De las causales de extincion de la responsabilidad penal que
la doctrina califica como tipos de “perdén”, es la mas
radical en sus efectos puesto que extingue completamente la
pena y todos sus efectos , como lo establece expresamente el
articulo 93 de nuestro Codigo Penal, por lo tanto, pondra
término a la obligacion de cumplir materialmente la pena,
ademas de eliminar la calidad de condenado de su be neficiario
para efectos de la reincidencia o nuevo delinquimie nto, de
aquellos derechos de que haya sido privado por pena S
24 Enrique Cury Urzua. Op. Cit., Pag. 421.
% Giussepe Maggiore. “Derecho Penal”, Citado por Francisco Zufiiga Urbina

Op. Cit., Pag. 174.



accesorias, e incluso pone término a la posibilidad
pronunciar una sentencia condenatoria con respecto

hechos sobre los cuales haya recaido la amnistia.

De manera mas especifica podemos sefalar que los ef
que produzca la amnistia en cada caso dependeran de
en que ésta sea dictada, ya que, por ser un acto le
y una reevaluacion de los hechos a que se refiere,
amnistia puede ser otorgada en cualquier momento.
podria ser discutible, debido a que el articulo 93
penal sefiala que la amnistia extingue “la pena y to
efectos”, por lo que podria pensarse que este cuerp
razona sobre la base de una amnistia otorgada despu
impuesta una pena. No ocurre asi en otras legislaci
la italiana que sefiala que la amnistia extingue el
si ha mediado condena, hace cesar su ejecucion y la

accesorias (articulo 51 del Cadigo Penal Italiano).

En términos generales podemos sefialar lo siguiente:

- Sila amnistia es dictada con anterioridad al inici
proceso, ésta impedira intentar la accion penal. El
debera en tal caso negarse a dar tramitacién ala c
debiendo con antelacidn pronunciarse sobre este pun
asi lo establece el articulo 107 de nuestro Codigo
Penal.

- Sila amnistia es dictada encontrandose un proceso
curso, deberd ponerse término a éste, extinguiendo
posibilidad de determinar la responsabilidad penal.

- Dictada la amnistia habiéndose ya declarado la
responsabilidad penal de un individuo ésta se vera
extinta, impidiendo la ejecucién de la pena.

- Incluso —como sefiala el profesor Novoa Monreal-
dictarse una amnistia una vez cumplida la pena por

% Enrique Cury Urzua.
27 Eduardo Novoa Monreal.

Op. Cit., Pag. 422.
Op. Cit., Pag., 441.
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individuo, en tal caso éste podra verse igualmente
beneficiado, ya que el delito amnistiado no sera
considerado para efectos de la reincidencia.

Resulta interesante preguntarnos sobre el efecto qu
tendrq la amnistia respecto de la eventual responsa
civil que emane del delito, y que ocurre con la res
de los derechos politicos de que haya sido privado
condenado.

Respecto del primer punto, la doctrina vy
jurisprudencia
la responsabilidad civil emanada del delito -ya que
conocido-, dicha responsabilidad deriva del -caracte
ilicito del hecho, y no de su punibilidad. La amnis
elimina Unicamente las consecuencias penales del he
su ilicitud. La obligacién de indemnizar que puede
la comision de un hecho ilicito nace con el hecho m
desde el momento en que éste se comete se incorpora
derecho a la indemnizacion en el patrimonio del afe
por ello que la doctrina ha sefialado que considerar
amnistia extingue la responsabilidad civil que eman
delito seria inconstitucional, ya que se vulneraria
garantia consagrada en el articulo 19 N°24 de nuest

Fundamental.

El profesor Vargas Vivancos agrega como argumentos
“solo puede disponerse de los derechos de que se e
El Estado al amnistiar no puede incluir la responsa
civil, puesto que ésta pertenece al perjudicado. El

solo puede disponer del ius puniendi

28 concuerdan en que la amnistia no extinguiria
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2 En este sentido,
Tomo LIX, seccion 42, 30 de marzo de 1962, Pag., 25

Corte Suprema , “Revista de Derecho y Jurisprudencia”,



(...)’Las acciones civiles y penales son completame nte

distintas, por lo cual no pueden verse afectadas la S primeras
por una ley de caracter penal” (...)’En la sesién 2 1 dela
Comision Redactora del Cédigo Penal, se dej6 consta ncia de
gue no se trataria de la responsabilidad civil, que esta
regulada en el cadigo del ramo”(...)"El fin de la a mnistia el
lograr la paz social mediante la no sancion de dete rminadas

conductas. Ese fin nada dice en relacibn con las

indemnizaciones civiles que se deban”. 29

Con relacion a la restitucion de derechos politicos

debemos mencionar que segun dispone nuestra Constit ucion
Politica en su articulo 17: “La calidad de ciudadano se
pierde; N°2, Por condena a pena aflictiva, y N°3, P or condena
por delitos que la ley califique como conducta terr orista y
los relativos al trafico de estupefacientes y que h ubieren
merecido, ademas, pena aflictiva. Los que hubieren perdido la
ciudadania por la causal indicada en el N°2, la rec uperaran

en conformidad a la ley, wuna vez extinguida su
responsabilidad penal. Los que la hubieren perdido por las
causales previstas en el N°3 podran solicitar su

rehabilitacion al Senado una vez cumplida la conden a’. Cabe
destacar que esta corresponde a la actual redaccion del
precepto en nuestra Constitucion, que fue modificad a en el

mes de septiembre del afio 2005. 30

2% Juan Enrique Vargas Vivancos. Op. Cit., Pag. 52.

%0 Antes de su modificacion el precepto rezaba: “La calidad de ciudadano

se pierde: N°2 Por condena a pena aflictiva, y N°3 Por condena por
delitos que la ley califique como conducta terroris ta. Los que hubieren
perdido la ciudadania por la causal sefialada en el N°2 podran solicitar

su rehabilitacion al Senado una vez extinguida su r esponsabilidad penal.
Los que hubieren perdido la ciudadania por la causa | prevista en el N°3
sélo podran ser rehabilitados en virtud de una ley de quérum calificado,

una vez cumplida su condena”.



Respecto de la recuperacion de derechos politicos d e

aquellos que habiendo sido condenados por pena afli ctiva se
ven beneficiados por la dictacion de una amnistia, no parece
existir mayor dificultad, en razéon de que dicha amn istia
deberad dictarse por medio de una ley cumpliendo con la
exigencia constitucional. De este modo que al desap arecer la

pena y con ella todos sus efectos desaparecera

consecuentemente la inhabilitacion para derechos po liticos,
pereciendo la pena principal es de toda logica que debera
suceder lo propio con la pena accesoria (debe tomar se en
cuenta que la actual redaccién del precepto constit ucional
elimina la antigua exigencia de solicitar rehabilit acion del

Senado para el N°2 de la norma).

La situacion es distinta respecto de los delitos

contemplados en el N°3 del articulo 17, ya que ent al caso si
bien se termindé con la exigencia de una ley de quor um
calificado, se exige solicitar rehabilitacién del S enado “una
vez cumplida la condena”, en todo caso nos parece ( ue al
dictarse una ley de amnistia que libere a un indivi duo de
cumplir dicha condena, y en concordancia con lo ant eriormente
expuesto, en el sentido de que extinguida la respon sabilidad
penal -y por ende la eventual pena a que fuese cond enado-, no
podria subsistir la pena accesoria. En relacion con la
exigencia de solicitar rehabilitacion del Senado pa rece
suficiente el hecho de que la promulgacion de una | ey de
amnistia ha supuesto su aprobacion previa por parte de éste
organo.

En relacidn con la recuperacion de derechos politic 0s,

la Corte de Apelaciones de Santiago, pronunciandose sobre un



recurso de proteccién con fecha 24 de septiembre de 1991, ha

sefalado: “Que en el acta de la sesién 22 de la Com ision
Redactora (de la Constitucién), se aprob6 un texto segun el
cual la amnistia produce el efecto de borrar el del ito,
dejando al autor en la misma situacién en que estar fa si no
lo hubiere cometido” (considerando décimo). “Que ap arte de lo
anterior en cualquier caso tendra los siguientes ef ectos
(refiriéndose a la amnistia), segun lo precisa Del Rio: a) la
recuperacion de los derechos politicos que el indiv iduo
hubiese perdido, b) la reintegracion de los cargos y oficios
publicos y profesiones titulares de que hubiera sid o privado

segun se explicé (...)” 31

CLASIFICACION DE LA AMNISTIA

La doctrina distingue entre la amnistia propia e

impropia desde el punto de vista de los efectos que ésta
produce, y en cuanto a si extinguird la accion pena | o la
pena.

De esta manera se entiende que la amnistia es propia
cuando tiene lugar antes del pronunciamiento de una sentencia
firme, es decir, antes de la condena extinguiendo e n tal caso
la accion penal. Estamos frente a una amnistia impropia
cuando ésta se dicta con posterioridad al pronuncia miento de

una condena extinguiendo la pena.

31 Corte de Apelaciones de Santiago. “Revista de Derecho vy
Jurisprudencia”, Vol. LXXXVIII, tomo Il, Segunda pa rte, Seccidon Quinta,
1991, P4g., 325.



La diferencia practica entre uno y otro tipo de amn istia
es importante, puesto que la amnistia impropia, -di ctada con
posterioridad a la condena- beneficiara a personas

determinadas, es decir, a aquellas respecto de las cuales se
haya dictado la condena, lo que otorgaria un derech 0 personal
al beneficiado. En cambio la amnistia propia solame nte
importa una renuncia del Estado a la persecucion de los
delitos de que trate, tiene un caracter solamente p rocesal, y

no otorga derecho personal alguno.

La redaccion del Codigo Penal, en cuanto sefiala que la
amnistia extingue la pena Yy todos sus efectos hace pensar que
en nuestro derecho solo se contemplaria la amnistia impropia,
a diferencia — como lo sefiala el profesor Etcheberr y- 32 de
otras legislaciones como el Cédigo Penal Italiano g ue sefala
que la amnistia extingue el delito y si ha mediado condena,
hace cesar su ejecucion y las penas accesorias. A p esar de lo
dicho se ha sefialado como compatible con nuestra Co nstitucion

la dictacién de una amnistia propia.

CONSAGRACION POSITIVA DE LA AMNISTIA

I Constitucion Politica de La Republica.

En su actual articulo 63, nuestra Carta Fundamental

sefala: Solo son materias de ley, N°16 las que concedan

indultos generales y amnistias (...) Las leyes que concedan
indultos generales y amnistias requeriran siempre d e quérum
calificado. No obstante este quérum sera de las dos terceras
32 Alfredo Etcheberry (2). “Derecho Penal”, 32 edicion revisada y

actualizada, Editorial Juridica de Chile, 1998, Tom o ll, Pag. 246.



partes de los diputados y senadores en ejercicio cu
trate de delitos contemplados en el articulo 9°".

Este precepto eleva a al amnistia a una materia de
legal sefialando que requiere siempre de quérum cali
quorum que se eleva en el caso en que nos encontrem
a los llamados “delitos terroristas”. Constituye en

facultad constitucional del Poder Legislativo.

Por otro lado esta ley de amnistia debera siempre t
origen en el Senado, segun lo dispone el articulo 6
segundo de la constitucion Politica: "(...) Las leyes
amnistia y sobre indultos generales solo pueden ten

en el Senado”.

ii. Caodigo Penal
Como ya se ha mencionado el Cédigo Penal Chileno en

articulo 93, contempla a la amnistia como una causa
extincion de la responsabilidad penal sefialando;
responsabilidad penal se extingue: N°3 Por amnisti

extingue por completo la pena y todos sus efectos”.

iii. El Decreto Ley 2.191 de 1978

Este decreto que fue dictado en el afio 1978 durante
militar, sefala expresamente que su finalidad es "A
unidad nacional”.

Debido a las numerosas discusiones a que ha dado Iu
este cuerpo legal, y que son de fundamental importa
el desarrollo del tema principal de este trabajo, a

continuacion se reproduce su texto completo, para

% Con anterioridad esta disposicion figuraba en el a rticul
Constitucion.
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posteriormente realizar un andlisis pormenorizado d

de las polémicas a que ha dado lugar.

» Texto del Decreto Ley 2.191 de 1978

Vistos: lo dispuesto en los decretos leyes Nos 1y
1973,y 527 de 1974,y

Considerando:

1. La tranquilidad general, la paz y el orden de qu
actualmente todo el pais, en términos tales, que la
interna ha sido superada, haciendo posible poner fi
Estado de Sitio y al toque de queda en todo el terr

nacional;

2. El imperativo ético que ordena llevar a cabo tod
esfuerzos conducentes a fortalecer los vinculos que
nacion chilena, dejando atrds odiosidades hoy caren
sentido, y fomentando todas las iniciativas que con

reunificacion de los chilenos;

3. La necesidad de una férrea unidad nacional que r
avance hacia la nueva institucionalidad que debe re

destinos de Chile.

La Junta de Gobierno ha acordado dictar el siguient

ley:

Articulo 1 Concédese amnistia a todas las personas

calidad de autores, complices o encubridores hayan
en hechos delictuosos durante la vigencia de la sit

Estado de Sitio, comprendida entre el 11 de septiem
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1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que no se en
actualmente sometidas a proceso o condenadas.

Articulo 2 Amnistiase, asimismo, a las personas (

fecha de vigencia del presente decreto ley se encue
condenadas por tribunales militares, con posteriori
de septiembre de 1973.

Articulo 3 No quedaran comprendidas en la amnistia

refiere el articulo 1, las personas respecto de las
hubiere accidon penal vigente en su contra por los d
parricidio, infanticidio, robo con fuerza en las co
violencias o intimidacion en las personas, elaborac
trafico de estupefacientes, sustraccibn de menores
corrupcion de menores, incendios y otros estragos;
estupro, incesto, manejo en estado de ebriedad, mal
de caudales o efectos publicos, fraudes y exaccione

ilegales, estafas y otros engafios, abusos deshonest
delitos contemplados en el decreto ley nimero 280,
sus posteriores modificaciones; cohecho, fraude y ¢

aduanero y delitos previstos en el Cddigo Tributari

Articulo 4 Tampoco seran favorecidas con la aplicac

articulo 1, las personas que aparecieren responsabl
calidad de autores, complices o encubridores, de lo
gue se investigan en proceso rol N 192-78 del Juzga
de Santiago, Fiscalia Ad Hoc.

Articulo 5 Las personas favorecidas por el present

ley que se encuentren fuera del territorio de la Re
deberan someterse a lo dispuesto en el articulo 3 d
ley N 81, de 1973, para reingresar al pais.
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» Principales criticas al Decreto Ley 2.191

En abril de 1978 el gobierno militar al dictar este
decreto, liberé de responsabilidad penal a todas la
que cometieron crimenes o encubrieron crimenes perp
entre el 11 de septiembre de 1973, hasta el 10 de m
1978, fecha en que se levanto el estado de sitio. D
vigencia de dicho estado de sitio se cometieron cri
catalogados como graves violaciones a los Derechos

Desde la fecha en que fue dictado este cuerpo norma
sido objeto de enconadas criticas, principalmente p
de organismos de defensa de los Derechos Humanos, q
cuestionado duramente la legitimidad del decreto ta

origen como en sus aspectos de fondo.

Uno de los principales aspectos de este cuerpo norm
que ha sido cuestionado, es el que dice relacion co
legitimidad o validez. En su origen, el Decreto Ley
dictado por un gobierno de facto, por tanto, al no
fuente en el poder legislativo, no constituiria una

de la voluntad soberana.

El decreto Ley 2.191 fue dictado por La Junta de Go
en ejercicio de las facultades legislativas que ést
habia otorgado. Mediante el Decreto Ley 788 del afio
estableci6 que la mencionada Junta de Gobierno cons
tanto la potestad constituyente como la legislativa
ejercerian en la forma de Decretos Leyes. Se determ
también que al ejercer la facultad constituyente se
requisito que se realizara una declaracién explicit

Junta de Gobierno en ese sentido, o sea, el decreto
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se dictara en ejercicio de las facultades constituy entes
deberia sefialarlo expresamente. El decreto ley en ¢ omento no
fue dictado en virtud de las facultades constitucio nales, ya

gue no hace la mencién antes sefialada.

A este respecto se ha dicho: “En su origen (el D.L 2.191)
no es un acto de un Poder Legislativo legitimo por expresion
de la voluntad soberana sino de un legislativo usur pado,
expresado por la via de un instrumento normativo ti pico de
los regimenes de fuerza, como son los Decretos Leye S,
teniendo el caracter de una imposicion de fuerza qu e vulnera

la voluntad de la nacién”. 34

“En primer lugar, se cuestiona desde el punto de vi sta
formal si el Decreto Ley 2.191 es una ley en el sen tido del
art. 60 de N°16, en concordancia con el art.62 de | a
Constitucion. Como ya se analiz6, la Constitucion p resupone
la participacion del Senado, esto es, exige una ley formal.
El Decreto Ley 2.191 fue dictado, empero, por la Ju nta
Militar, esto es por un gobierno de facto compuesto por
militares. En realidad, la Junta se apropio, al mom ento de su
conformacion, mediante los dec. Leyes 126/1973 y 52 711974, de
competencias legislativas y constitucionales, a pes ar de
carecer de la necesaria legitimacion democratica pa ra dictar
una ley formal, especialmente una amnistia. Si el e jercicio
de potestades excepcionales de caracter legislativo era ya
dudosa desde el punto de vista constitucional, el d ictado
3 Informe elaborado por CODEPU “Sobre la Impunidad en Chile”,

www.derechos.org , 18/11/05.



dec. Ley 2.191 sin la participacién del Senado, no deja lugar

a duda sobre su inconstitucionalidad”. 35

Desde una perspectiva de fondo, el Decreto Ley 2.19 1 ha
sido censurado, en cuanto se le considera una auto amnistia o
amnistia de auto favorecimiento, ya que habria sido dictada
por las mismas personas quienes cometieron horroros 0S
crimenes contra los derechos humanos, para eximirse de la
responsabilidad que les cabria por ello, esto a pes ar de que
el mismo Decreto Ley contempla beneficios para opos itores al

régimen militar.

El ex presidente del Consejo de Defensa del Estado, don
Manuel Guzman Vial sefiala a este respecto: “No resu Ita
temerario afirmar que en su gran mayoria, los benef iciados no
son otros que el personal de seguridad militar y pa ramilitar,
ya que gracias al régimen de impunidad que los ampa raba, en
su enorme mayoria no habian podido ser procesados n i menos

condenados por esos delitos” 36

No obstante las impresiones expuestas, no debe olvi darse
que la aplicacion del referido cuerpo normativo ben eficio
también a ciertos presos politicos.

“ () Aunque la Ley de Amnistia benefici6 también a
varios cientos de presos politicos que quedaron en libertad,
Amnistia Internacional y la Comision Internacional de
Juristas consideran gue esta ley constituyo, en rea lidad, una
maniobra del gobierno militar para proteger a sus p ropios
% Kai Ambos , “Impunidad y Derecho Penal Internacional” Editori al Ad Hoc,

Buenos Aires, 1999, P4g. 168 — 169.

%  Manuel Guzman Vial . “Decreto Ley N°2.191 de 1978 sobre Amnistia”,
Revista Chilena de Derecho, Vol.18 N°1, 1991, Pag. 117.



miembros de la posibilidad de ser enjuiciados en el futuro

por la comision de violaciones de derechos humanos” 37

“Este D.L se dict6 con el manifiesto proposito de

extinguir la responsabilidad penal de los miembros de
aparatos represivos responsables de violaciones a | oS
derechos humanos. Esto basta para negarle juridicam ente la
calidad de amnistia que abusivamente se asigna, red uciéndolo
a lo que en realidad es: un auto perdon por las vio laciones
referidas”. 38

Ademas de los puntos referidos mas arriba el Decret o ley

2.191, en su contenido mismo atentaria contra las

caracteristicas de objetividad e imparcialidad que como ley
de amnistia deberia presentar. Segun analizamos ant eriormente

una ley de amnistia se dicta en consideracion a det erminados
hechos delictivos y no en consideracion a personas, lo

contrario  importaria una violacibn a la garantia

constitucional de igualdad ante la ley.

Analizando el articulado del Decreto ley 2.191 vemo S que
en su articulo primero excluye de los beneficios de la
aplicacion de la amnistia a aquellas personas que h ubieren
cometido hechos delictuosos durante el periodo que abarca la
amnistia, pero que se encontraren procesados 0 con denados.
Cabe preguntarse en este caso cual es la motivacion del
37 Amnistia Internacional y la Comision Internacional de Juristas ,
“Informe en Derecho sobre la Incompatibilidad del D ecreto Ley de Amnistia
2.191 de 1978 de Chile con el Derecho Internacional ", web.amnesty.org,
18/11/05.

% Informe elaborado por CODEPU “Sobre la Impunidad en Chile”,

www.derechos.org , 18/11/05.



distingo que hace este cuerpo legal, aparentemente no tiene
razén alguna, no se aprecia motivo para no amnistia ra
qguienes hubieren cometido los delitos que contempla el
Decreto Ley y que se encuentren siendo procesados o

condenados, y si hacerlo con aquellos que estén fue ra de esas
situaciones. De esta forma, por ejemplo, si se come tio un
delito contemplado en el Decreto Ley por varios ind ividuos y
solamente respecto de uno de ellos se ha dictado au to de
procesamiento al momento de otorgarse la amnistia, solamente
éste deberd asumir la responsabilidad penal, quedan do sus

coautores liberados de ella.

Por su lado el articulo segundo de este cuerpo norm ativo -
haciendo una excepcion al articulo primero-, establ ece que
aquellos individuos que a la fecha de dictarse el d ecreto de
amnistia hayan sido condenados por tribunales milit ares Si
seran beneficiados por éste, excluyendo del benefic io a los

inculpados y procesados.

El articulo tercero del Decreto ley 2.191 es el que ha
merecido mas criticas. Este articulo es el que esta blece que
delitos se exceptuaran de la aplicacién de la amnis tia.

Se ha dicho que existen inconsistencias en el crite rio
usado para determinar qué crimenes serian objeto de amnistia.
En una carta abierta presentada a la Corte Suprema en 1978,
cuatro abogados de la Vicaria de la Solidaridad cri ticaron lo
qgue ellos llamaron la "incomprensible distincion" e ntre los
crimenes que perdona la Ley de Amnistia y los que n 0.

Sefialaron como ejemplos, que la Ley de Amnistia:



Perdona todas las formas de falsificacion y estafas de
cheques, pero castiga el fraude y otras practicas c orruptas.

Perdona todos los crimenes cometidos por empleados
publicos en el ejercicio de sus funciones, con la s ola

excepcion de malversacion y fraude.

Perdona el homicidio y a quienes infringen lesiones

fisicas, pero castiga el robo armado y la intimidac ion.

Perdona el dafio a la propiedad, pero castiga el inc endio

provocado y otro tipo de destruccion a la propiedad

Perdona el aborto, el abandono de menores y la biga mia,
pero castiga la corrupcidbn de menores, la violacion y el
incesto.

Hay que hacer notar que esta lista de crimenes co munes
protegidos por la Ley de Amnistia contiene algunas de las
herramientas que fueron comunmente usadas por la po licia
secreta, la DINA y la CNI: Homicidio, lesiones fisi cas y

dafio a la propiedad. 39

Los delitos de caracter tributario se  excluyen

expresamente de la amnistia, pero como sefala Klébe r
Morlezum, parte de la doctrina y la jurisprudencia estimo,
que debia haber accién penal vigente dirigida contr a el

contribuyente para que operara esta exencion. 40

3 Extracto del texto “Impunidad y Ley de Amnistia, ¢ Qué es la Ley de
Amnistia?”, Humans Rights in Chile, www.chipsites.com , 18/11/05.

40 Kléber Morzelum Cunliffe . Op. Cit., Pag. 57.



El articulo cuarto del Decreto Ley 2.191, excluye d
aplicacién de la amnistia a un proceso especifico q
ventilaba en aquella época ante los tribunales mili
Este proceso es el referido al homicidio del ex can
Orlando Letelier, y su secretaria Rony Moffitt, cri
perpetrado en la ciudad de Washington DC el 21 de s
de 1976 por la DINA.

En esta exclusion pareciera que el régimen militar
las fuertes presiones internacionales -especialment

Estados Unidos-, surgidas frente a este caso.

Para finalizar el analisis del texto mismo del Decr
2.191, diremos que en su ultimo articulo éste hace
a los beneficiados por la amnistia que se encontrab
tiempo fuera de la Republica. Estas personas que se
fuera de Chile, sea porque habian salido via asilo
o aquellas que hubiesen sido expulsadas, 0 estuvies
cumpliendo pena de extraflamiento en el exterior, pa
regresar al pais debian ser autorizadas por el Mini
Interior de la época (segun disponia el decreto Ley
1973). De este modo quedaba al arbitrio de dicho or
decision de si una persona favorecida por la amnist
regresar a Chile y disfrutar de sus beneficios, por
esta parte la gracia para quienes estaban en ese en
fuera de Chile resultaba en la practica inoperante
Ministerio del Interior no daba su venia para el re
esas personas. Acerca de este punto se ha manifesta
“(...)Otras 1.180 personas que antes de 1978 habian
condenadas por Tribunales Militares de Tiempo de Gu
cuyas penas habian sido a esa época conmutadas por

extrafiamiento, por efectos de éste D.L ellas debian
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beneficiadas pudiendo volver al pais. Sin embargo,
de todos ellos se dictaron los correspondientes dec
prohibicién de ingreso a la patria indefinidamente”

Queda entonces planteada la interrogante de si los
que pretendia alcanzar el Decreto Ley y que se enun
mismo texto, pueden ser alcanzados bajo el prisma d
criticas que se le han realizado, las que fueron ex
mas arriba.
estados han condenado

Casi unanimemente los

violaciones a los derechos humanos, considerandolas
crimenes de la mas alta gravedad, y han tenido el f
propdésito de proscribir este tipo de conductas, sob
cuando son cometidas por los aparatos estatales. Pa
consecucion de estos fines se han suscrito numeroso
internacionales, de los cuales Chile ha formado par
consecuentemente debe respetar.

mundial, el tribunal

Finalizada la segunda guerra

internacional de Nuremberg declar6 que:
Internacional impone deberes y responsabilidades so
individuos y sobre los Estados. Los individuos pued
castigados por violaciones al Derecho Internacional
crimenes contra el Derecho Internacional son cometi
hombres, y no por entes abstractos, y solo mediante

castigo de los individuos que cometieron tales deli

41

Informe elaborado por CODEPU “Sobre la

www.derechos.org , 18/11/05.
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asegurarse el cumplimiento de las disposiciones del

Internacional”. 42

A pesar de que parece existir un consenso sobre la
la primacia de estos compromisos internacionales po
nuestra legislacion interna, no puede negarse que h
topico discutido tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia  de  nuestros tribunales. Ello sucede
esencialmente al relacionar estos cuerpos normativo
concepto de soberania.

Al respecto se ha sefialado que “La soberania es el

principio esencial de la Nacién, que el Estado y su

Derecho

idea de
r sobre

a sido un

s con el

autoridades no pueden legitimamente dejar de resgua rdar, de
cumplir 'y hacer prevalecer en el ejercicio de sus

atribuciones. Por ende, las normas legales positiva S que
dicte el poder legislativo, que ejecute el Poder Ej ecutivo; o
los tratados que negocie y firme el Gobierno, que a pruebe el
Congreso y que ratifique el Presidente de la Republ ica, debe
ser siempre consistentes con los principios esencia les de la
Nacion; y particularmente estrictos con el principi o de la
Soberania Nacional. Si contradicen dicho principio esencial,
tales actos carecen de legitimidad y, absolutamente , carecen
de validez (...). La Constitucion de 1980 —al igual gue sus
modificaciones- recoge principios esenciales. Uno d e ellos,
muy principal, es el de la Soberania. Y en resguard o de la
necesaria legitimidad y coherencia con tales princi pios en el
ejercicio de la Soberania, impone la nulidad de tod 0 acto,
toda ley o todo tratado, que exceda los limites que la
Constitucion establece. La ley es invalida; y el tr atado no
42 Marie Claude Plumer y Andrés Culagovsky . “La Amnistia frente al Derecho

Interno y el Derecho Internacional’., Memoria para optar al grado de
licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales., Unive rsidad de Chile, 1993,

Pag. 37.



puede ser aprobado validamente por el Congreso, ni
por el Presidente de la Republica. Si lo fuere, sig

nulo, ilegitimo, carente de validez. 43

El articulo 5° de la Constitucion Politica de la Re
en su inciso final reafirma como deber de los o6rgan
Estado respetar y promover los derechos fundamental
persona humana. Estos derechos fundamentales se enc
garantizados en la misma Constitucion y también en
tratados internacionales ratificados por Chile y qu
encuentren vigentes. Los derechos fundamentales que
la naturaleza humana constituyen un limite al ejerc

soberania.

La Corte Americana de Derechos Humanos, en
consultiva del 24 de diciembre de 1982 expresoé: “la
debe enfatizar, sin embargo, que los tratados moder
derechos humanos en general y en particular la Conv

Americana, no son tratados multilaterales del

tradicional, concluidos en funcibn de un intercambi

reciproco de derechos para el beneficio mutuo de lo
contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de
derechos fundamentales de los seres humanos, indepe

su nacionalidad, tanto frete a su propio Estado com

los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tr
sobre derechos humanos, los Estados se someten a un
legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asu
obligaciones no en relacion con otros Estados sino

individuos bajo su jurisdiccion”. a4
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43 Mario Arnello Romo, “Corte Penal Internacional: Un Tratado Inadmisible

para Chile”

4 Texto citado por Kléber Morlezum Cunliffe. , Op. Cit., Pag. 114.
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“El decreto ley 2191 chileno no exime de la impunid
dispuesta ninguna violacién grave de los derechos h
con excepcion del delito de violaciébn. Mas aun se g
un tipo de amnistia general para todos los hechos ¢
en la lucha contra los enemigos del golpe militar,
estado de excepcion. De ahi que esta norma se encue
abierta y crasa oposicion con el deber de penalizac
derecho internacional y viola especialmente el dere

recurso efectivo”. 45

Desde la perspectiva del Derecho internacional el D
2191 es

contravendria a los deberes internacionales que pe

Ley cuestionable en cuanto su aplicacion
el Estado de Chile de investigar y juzgar los grave
que tuvieron lugar durante el régimen militar que s

desde 1973.

Doctrinariamente se sefala que el Derecho Internaci
Derechos Humanos impone dos grandes ordenes de obli
al Estado: uno un deber de abstencion de conculcar
derechos humanos y otro un Deber de Garantia respec
estos derechos. El primero, esta integrado por aque
de obligaciones que tienen que ver directamente con
de abstencion del Estado de violar - por accion u o
los derechos humanos, que implica asi mismo asegura
mediante las medidas necesarias, el goce y disfrute
derechos. refiere a las
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ad
umanos,
arantiza
ometidos
durante el
ntre en
i6n del

cho a un

ecreto

san sobre
S crimenes

e impuso

onal de
gaciones
los
to de
| conjunto
el deber
mision -
r,

de estos

4% Kai Ambos. Impunidad y Derecho Penal Internacional, EditofidlHoc, Buenos Aires, afio 1999., Pag.

44,



del

investigarlas, procesar y sancionar

obligaciones Estado de prevenir las

los dafios causados. En ese orden de ideas el Estado se coloca
en una posicion juridica de garante de los derechos humanos,
de la cual emergen obligaciones esenciales para la proteccion

y garantia de estos. Es sobre esta base, que la

jurisprudencia y la doctrina han elaborado el conce pto de
Deber de Garantia, como nocion nuclear de la posici on
juridica del Estado en materia de Derechos Humanos. En esa
relacion juridica individuo-Estado, propia del Dere cho
Internacional de Derechos Humanos, la posicion juri dica del
Estado se caracteriza fundamentalmente de garante. El Deber
de Garantia puede sintetizarse como el conjunto de

"obligaciones de garantizar o0 proteger los derechos

humanaos... [y] consiste en su deber de prevenir las conductas
antijuridicas y si éstas se producen, de investigar las, de
juzgar y sancionar a los culpables y de indemnizar a las
victimas" 6.

La obligacibn de juzgar y sancionar a los autores d e
violaciones a los derechos humanos, como expresion del deber
de garantia, tiene su asidero juridico en el articu lo 2° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como en
el articulo 1° de la Convencibn Americana sobre Der echos
Humanos.

46 Mision de Observadores de las Naciones Unidas en El Salvador , ONUSAL,

Informe de 19 de febrero de 1992, documento de las
A/46/876 S/23580, parrafo 28. Asamblea General de |
Resolucion 44/162 del 15 de diciembre de 1989. Cita
Derecho sobre la Incompatibilidad del Decreto Ley 2

con el Derecho Internacional”, elaborado por

Comisién Internacional de Juristas , Enero, 2001.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reco rdado —

en el marco de los conocidos casos Velasquez Rodrig uez y
Godinez Cruz- que, a la luz de sus obligaciones baj o la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “El Es tado esta
en el deber juridico de prevenir, razonablemente, | as
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente
con los medios a su alcance las violaciones que se hayan
cometido dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de
identificar a los responsables, de imponerles las s anciones

pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada

reparacion”.

El D.L. de amnistia infringe el articulo 1.1. de la

Convencién Americana de Derechos Humanos, pues este articulo
le impone a los Estados partes de la Convencion la obligacion
de investigar y juzgar a los autores de violaciones de
derechos humanos, imponiéndoles a los Estados parte s "la
obligacion de que en el ejercicio el poder publico sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos”, segun ha quedado establec ido en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Justic ia. 4

Segun esta linea de argumentacion, el Decreto Ley 2 191
seria incompatible con la explicada obligacion de i nvestigar
y juzgar las graves violaciones contra los derechos humanos
que tuvieron lugar en nuestro pais, en especial tom ando en
consideracion la aplicacion que le ha dado a este c uerpo

normativo la jurisprudencia de nuestros tribunales.

4 Informe elaborado por CODEPU “Sobre la Impunidad en Chile”,

www.derechos.org , 18/11/05.



Recordemos  también gue en materia  de Derecho

Internacional, los Estados deben respetar el princi

pio de

pacta sunt servanda . Es un principio general de derecho

internacional e universalmente reconocido que los E
deben ejecutar de buena fe los tratados y las oblig

internacionales que dimanan de estos.

Lo anterior tiene una importante consecuencia, los
que voluntaria y soberanamente suscriban un tratado
internacional, no pueden excusarse de no darle el d
cumplimiento aduciendo la existencia de disposicion
derecho interno que se lo impedirian. Esta obligaci
su fuente en la Convencion de Viena de Derecho de |

Tratados que ha sido ratificada por Chile.

» Lajurisprudencia frente al Decreto Ley 2.191.

Sin duda un aspecto que resulta interesante analiza
relacion con el Decreto Ley 2.191, es el desarrollo
jurisprudencia de nuestros Tribunales de Justicia,
de manifiesto una disparidad de criterios al moment
aplicarlo. Resulta ademas ilustrativo, en cuanto lo
pronunciados se hacen cargo de uno de los principal
conflictos de opiniones que ha suscitado en la prac
tribunales el Decreto Ley comentado, en cuanto a si
serian aplicables distintos instrumentos internacio
cuales estaria violando, y que por tanto constituir
limitacion, o incluso una derogacién tacita del Dec
2.191.
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Nos parece relevante traer a colacion en el andlisi
este tema, la opinibn manifestada por Amnistia Inte
junto a la Comision Internacional de Juristas en su
en Derecho Sobre la incompatibilidad del Decreto Le
Amnistia 2.191 con el Derecho Internacional: “Aplic
Ley de Amnistia de 1978, los tribunales chilenos —t
civiles como militares— han archivado sistematicame
actuaciones judiciales que se tramitaban en cientos
relacionados con violaciones de derechos humanos co
durante los primeros cinco afios del gobierno del ge
Pinochet. No obstante, hay casos que continian abie
tribunales han pronunciado fallos contradictorios s
aplicabilidad de la Ley de Amnistia de 1978. Durant
década de 1970 se iniciaron centenares de investiga
judiciales sobre denuncias presentadas por familiar
personas «desaparecidas». La mayoria de los casos h
estancados durante afios por falta de pruebas, pero
familiares de los «desaparecidos» han continuado es
gque salieran a la luz nuevos datos que condujeran a

esclarecimiento de la suerte corrida por sus seres

Un aspecto que sigue siendo objeto de

controversia es el de en qué fase de las investigac
puede aplicar la ley de Amnistia de 1978. Inmediata
después de la promulgacién de esta ley, algunos tri
militares trataron de archivar casos sin investigar
decisiones fueron impugnadas y algunos casos se vol
abrir. Los defensores de los derechos humanos chile
algunos jueces opinaban que la Ley de Amnistia de 1
debia aplicarse antes de que hubiera finalizado una
investigacion y se hubiera establecido claramente e

sus aspectos la responsabilidad
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sospechoso. En 1979, la propia Corte Suprema de Jus ticia
fall6 que, pese a la existencia de la Ley de Amnist ia de
1978, debian  continuarse las diligencias en las

investigaciones de los casos de «desaparicion». No obstante,
no se hicieron grandes avances en las investigacion es,
excepto en muy pocos casos en los que se siguid ade lante
gracias al valor y la determinacion de algunos juec es
civiles.

A partir de 1985, la Corte Suprema comenzé a confir mar

fallos de tribunales inferiores en los que éstos se

pronunciaban en favor de la aplicacion de la Ley de Amnistia
de 1978 —incluso en casos de «desaparicion»— antes de la
determinacion completa de los hechos. Una de estas decisiones

fue adoptada en octubre de 1986 tras una importante

investigacion llevada a cabo por el juez Carlos Cer da, de la
Corte de Apelaciones de Santiago, sobre el caso de 10
opositores al gobierno que «desaparecieron» tras su detencion
en 1976. La investigacion culminé en la formulacion de cargos
contra 38 miembros de las fuerzas armadas y dos col aboradores
civiles. La Corte Suprema cerré la causa, y en 1986 y 1991
sanciond al juez Cerda con sendas medidas de dos me ses de
suspension porque habia impugnado el sobreseimiento de la
causa y la aplicacion de la Ley de Amnistia de 1978 por un

tribunal inferior.

En varias ocasiones, la Corte Suprema ha adjudicado

casos a la competencia de los tribunales militares cuando
éstos han solicitado la habilitacién de la jurisdic cion. Los
tribunales militares han archivado sistematicamente esos
casos mediante la aplicacion de la Ley de Amnistia de 1978.

Por ejemplo, en 1989 se cerraron 100 casos de «desa paricion»



cuando un tribunal militar resolvié aplicarles esta
Igualmente, en agosto de 1990, la Corte Suprema con
decision de los tribunales inferiores de cerrar un

habia tenido su origen en la presentacion en 1978 d
querella criminal contra altos cargos de la Direcci
(DINA) en
responsabilidad por la «desaparicion» de 70 persona
1974 y 1976. En 1983, la Corte Marcial (tribunal mi

apelaciones) habia ordenado que se volviera a abrir

Inteligencia  Nacional relacion  con

investigacion de 35 de estos casos, pero éstos se a
definitivamente durante el primer afio de gobierno c
También en 1990, los tribunales militares impugnaro
éxito la pretension jurisdiccional de un tribunal ¢

llevar a cabo investigaciones a raiz del descubrimi

una fosa clandestina en Pisagua, en el norte de Chi

A continuacion comentaremos algunos de los
pronunciados por nuestros Tribunales de Justicia qu
pronunciado sobre la aplicacion de distintos instru

internacionales en relacion con el Decreto Ley 2.19

El afio 1949 Chile suscribié los
gue comenzaron a regir desde su publicacion en el D
Oficial en el afio 1951. Los Convenios de Ginebra co
el moderno Derecho Internacional Humanitario, enten
un conjunto de reglas y de principios aplicables en
de un conflicto armado para la proteccion de las pe

bienes eventualmente afectados por éste.

4 Los fallos en comento fueron recopilados por
“Jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Jus
aplicacion del Decreto Ley de Amnistia 2.191 de 197
1990-2000"., Monografia obtenida del curso de Derec
Universidad de Chile., 2004.
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Existen cuatro Convenios de Ginebra, a los que se s
dos Protocolos Adicionales del afio 1997:

s | Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
para Aliviar la suerte que corren los Heridos y los
Enfermos de las Fuerzas Armadas en campana.

s |l Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949,

para Aliviar la suerte que corren los Heridos, los

Enfermos y Naufragos de las Fuerzas Armadas en el

Mar.

o |l Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949,

relativo al Trato Debido a los Prisioneros de
Guerra.

s |V Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949,

relativo a la Proteccion debida a las Personas
Civiles en Tiempos de Guerra.

Respecto de la aplicacion de los Convenios de Gineb

debemos desde ya sefalar que no cabe duda de que es
encontraban plenamente vigentes en nuestro pais al

dictarse el Decreto Ley 2.191. Es asi como el princ

gue ha motivado conflicto a este respecto es si la

vivida en Chile durante los afios cubiertos por la a
corresponde 0 no a un conflicto armado de las carac

de los que regulan estos convenios.

Los Convenios de Ginebra son aplicables a conflicto
caracter internacional, y también a conflictos de t
interno. En este dltimo caso, deben cumplirse ciert
requisitos para que dicho conflicto interno sea con
de una magnitud tal que haga aplicables los conveni
decir, no cualquier conflicto armado que no tenga e
de internacional es alcanzado por éstos.

Segun establece en el Protocolo Adicional NIl de 1
los conflictos armados que se verifiquen dentro del

una de las Altas Partes Contratantes deben verifica
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1.%(...)entre Fuerzas Armadas disidentes o0 grupos a rmados

organizados, que, bajo la direccién de un mando res ponsable,
ejerzan sobre una parte del territorio un control t al, que
les permita realizar operaciones militares sostenid as vy
concertadas y aplicar el presente protocolo” 2.“El presente
protocolo no es aplicable a tensiones internas y di sturbios
interiores tales como motines, actos esporadicos y aislados
de violencia, y otros analogos que no son conflicto S
armados” #°

No debe olvidarse por otro lado, que el mismo Proto colo
Il adicional a los Convenios de Ginebra establece e n el
numeral 5 de su articulo 6° que ; “A la cesacion de las
hostilidades, las autoridades en el poder procurara n conceder
la amnistia mas amplia posible a las personas que h ayan
tomado parte en el conflicto armado o que se encuen tren
privadas de libertad, internadas o detenidas por mo tivos

relacionados con el conflicto armado.”

Recordemos también que durante el periodo de tiempo que
cubre la Amnistia del Decreto Ley 2.191, Chile se e ncontraba
inmerso en el “Estado de Sitio”, que comenzé a regi ren
septiembre de 1973, y que fue decretado en virtud d e la

causal de “Conmocién interior”.

Nuestros  Tribunales de Justicia en reiteradas
oportunidades optaron por no dar aplicacion a los C onvenios
de Ginebra. Ejemplo de ello es el pronunciamiento de fecha 24
de agosto de 1990 , donde, la Corte Suprema, pronunciandose
sobre un recurso de inaplicabilidad por inconstituc ionalidad
interpuesto en contra del Decreto Ley 2.191, negd t oda

4 Articulo primero del Il Protocolo Adicional de 197 7.



posibilidad de dar aplicacion a los convenios. En e
en particular, el recurso buscaba dejar sin aplicac
articulo primero del decreto

ley en razon de que és

vulneraria distintas constitucionales
(articulos 5, 19 N°1, 2, 7, 23 y 24 de la Constituc

trataba de la detencion y secuestro agravado de set

disposiciones

personas, hechos ocurridos entre septiembre de 1973
1977. Este pronunciamiento tiene importancia por as
interpretacion mantenida durante mucho tiempo por n
tribunales.

La Corte en definitiva rechazd0 el recurso de
inaplicabilidad, a pesar de reconocer que los Conve
Ginebra se encontraban comprendidos en el articulo

Carta Fundamental.

El considerando N°26 de la sentencia expresa que "d
acuerdo con sus textos, tales Convenios de Ginebra
refieren a medidas de mejoramiento de la suerte de
heridos, enfermos y naufragos de las Fuerzas Armada
sobre tratamiento de prisioneros de Guerra y Protec
los Civiles en tiempo de guerra. Ahora, de conformi
que disponen los articulos 2° y 3° que son comunes
convenios promulgados, resulta manifiesto que su ap
incide y se limita especificamente a casos de guerr
declarada, de caracter Internacional y sobre situac
conflictos armados que surjan dentro del territorio
algunas de las Altas Partes Contratantes y dejan en
sus disposiciones que en esta Ultima situacion debe
de un efectivo conflicto bélico o de guerra interna
las cual

partes contendientes armadas Yy respecto de

obligaran sus disposiciones.
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Lo recién expresado — dice la Corte — es suficiente para

concluir que la normativa de esos Convenios, en cua nto obliga

a las Partes Contratantes a sancionar a los respons ables de
las graves infracciones que contemplan, no encuentr an
aplicacion a los hechos delictuosos investigados en la causa
en que incide el recurso en estudio, por cuanto si bien estan
comprendidos dentro del periodo de la Situacion de Estado de

sitio que cubre la amnistia, no aparece que sean la

consecuencia o hayan resultado de un estado de conf licto
armado interno, de las caracteristicas resefiadas
precedentemente, concluyendo que las disposiciones de los
mencionados convenios de Ginebra, no pueden resulta r
afectadas por el precepto legal que concedié la amn istia de
1978.

A raiz de este fallo de la Corte Suprema, que decla ro
constitucional el Decreto Ley de 1978 sobre amnisti a, se
recurrio a la Comision Interamericana de Derechos H umanos,
instancia  internacional contemplada en la Convencio n
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José d e Costa

Rica, ratificada por Chile en 1990.

También referido a la aplicabilidad de los Convenio s de
Ginebra, pero pronunciandose esta vez en el fondo s obre el
tema de la prescripcién penal, encontramos un recie nte fallo
de la Segunda Sala de la Corte Suprema de fecha 13 de
diciembre de dos mil seis, la cual conociendo de un recurso
de casacion respecto de la causa por el delito de homicidio
de los miembros del M.LR Hugo Vé&squez Martinez y M ario
Supervy Jeldres, hechos ocurridos el 23 de diciembr e de 2973
en su voto de mayoria -que da lugar a la casacion d educida-

seflala como aplicables los referidos convenios. Nos parece



interesante, sin embargo, sefialar los razonamientos

expresados en el voto disidente del Ministro

Ballesteros
son aplicables en la especie argumentando; << 7° Qu
Convenios de Ginebra de 1949 fueron aprobados por C
D.S. N° 952 de 1951, publicado en el Diario Oficial

18, 19 y 20 de abril del mismo afio, encontrandose v

la fecha en que se perpetraron los hechos investiga
esta causa.

En general, se aplican a conflictos armados que sur
en el territorio de una de las altas partes contrat
aungue el estado de guerra no haya sido reconocido
2 del IV convenio de Ginebra). Excepcionalmente se
el caso de “conflicto armado sin caracter internaci
conforme a lo previsto en el articulo 3 comun para
convenios de Ginebra.

El Sr. Jean Pictet, jurista internacional, a quien
considera uno de los autores principales de los Con
Ginebra, en comentario del protocolo 8 de junio de
adicional a los convenios de 12 de agosto de 1949,
el voto de mayoria del fallo de esta Excelentisima
Suprema rol N°457-05, deja constancia que en lo con
a la proteccion de las victimas de conflictos arma
caracter internacional, el protocolo Il y el articu
€s0S convenios, reconocen que las partes que negoci
Convenios de Ginebra, después de extensas discusion
respecto, decidieron no incorporar a ellos ninguna
del concepto de “Conflicto Armado No Internacional”
enumerar las condiciones que debia tener el conflic
gue el convenio fuese aplicable. Con todo, enumerd
de tales condiciones, extraidas de las diversas enm

discutidas, con el proposito de poder deducir el si

quien considera que los Convenios de Ginebra no
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de tan importante concepto, entre las que cabe dest
que la rebelibn en contra del gobierno legitimo pos
fuerza militar organizada, una autoridad responsabl
actos, que actue sobre un territorio determinado y

los medios para respetar y hacer respetar el conven

el gobierno este obligado a recurrir al ejército re

combatir a los insurrectos, que han de estar organi

militarmente y disponer de una parte del territorio

c) que el gobierno legal haya reconocido a los insu
condicion de beligerantes; o bien, que haya revindi

si mismo la condicion de beligerante, o que haya re

los insurrectos la calidad de beligerantes exclusiv

miras a la aplicacion del convenio; o que el confli
haya incluido en el orden del dia del Consejo de Se

la Asamblea General de Naciones unidas, como consti
amenaza par a la paz internacional, una ruptura de
un acto de agresion; y, d) que los insurrectos teng
régimen que presentan las caracteristicas de un Est
las autoridades civiles de los insurrectos ejerzan

de facto sobre la poblacion de una fraccion determi
territorio nacional; que las fuerzas armadas estén
ordenes de una autoridad organizada, y que estén di
conformarse a las leyes y a las costumbres de la g
gue las autoridades civiles de los insurrectos reco

estan obligadas por las disposiciones del convenio.

Hernan Montealegre, en la pagina 48 de su libro "La
Seqguridad del Estado y los Derechos Humanos”,

Academia de Humanismo Cristiano, 1979, cita un docu
Comité Internacional de la Cruz Roja de 1972, que e
“para que se consideren como conflictos armados sin
internacional, las situaciones aludidas deberan

también cierto nimero de elementos materiales, a sa
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haya hostilidades, es decir, actos de violencia eje
por medio de armas por las partes contendientes y ¢
intencion de que el adversario se someta a su volun
acciones hostiles tendran un caracter colectivo; pr
de un grupo que haya alcanzado determinado grado
organizacion y capaz de ejecutar acciones concertad
hostilidades no podran pues, proceder de individuos
de donde se desprende la necesidad de que las fuerz
enfrenten, sean fuerzas armadas organizadas y dirig
un mando responsable”.

8°. El protocolo Il adicional al Convenio de Ginebr

12 de Agosto de 1948, relativo a la proteccion de |

cutados
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tad. Estas
ocederan
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as. Estas
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as que se

idas por

a de

as

Victimas de los Conflictos Armados Sin Caracter

Internacional, aprobado por D.S. N° 752 de Minister
Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Ofici

de Octubre de 1991, en su articulo 1° N°1 sin modif
condiciones del articulo tercero comun, a los Conve
Ginebra, dispone, que se aplicard a todos los confl
armados que no estén cubiertos, por el articulo 1 d
protocolo |, relativo a la proteccién de las victim
conflictos armados internacionales, y que se desarr

el territorio de una Alta Parte contratante, entre
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grup
organizados que, bajo la direccion de un mando resp
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un cont
gue les permita realizar operaciones militares sost
concertadas y aplicar el protocolo Il. En el niamero
aludido articulo 1° del protocolo Il se expresa que
protocolo no se aplicara a las situaciones de tensi
internas, y de disturbios interiores, tales como m

los actos esporadicos y aislados de violencia, y ot

analogos que no son conflictos armados.
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Similar definicidbn esta contenida, en el articulo 8.2.d

del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internaciona | en los
siguientes términos: “El parrafo 2 ¢ del presente a rticulo,

se aplica a los conflictos armados que no son de in dole
Internacional, y por lo tanto no se aplica a situac iones de
disturbios o tensiones internos, tales como motines , actos
aislados, y esporadicos de violencia u otros actos de

caracter similar”.

Si bien los protocolos adicionales a los Convenios de
Ginebra entraron en vigencia en Chile con posterior idad a la
comision de los hechos y el Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional, no ha sido aun a probado por e I

Congreso, tales normas junto a los comentarios del jurista
Jean Pictet, y lo expresado por la CICR, son ilustr ativos
para que esta Corte interprete que “Conflicto Armad o Sin
Caracter Internacional”’, es aquel que tiene lugar e n el
territorio de una de las Altas Partes contratantes; entre las
fuerzas armadas de esa Alta Parte contratante y fue rzas
armadas 0 grupos armados, gque no reconocen su autor idad,
siempre que tales fuerzas armadas o0 grupos armados, estén
bajo el mando de una autoridad responsable y ejerza n un
dominio o control sobre una parte del territorio de | Estado
de que se trata, que les permita realizar las opera ciones

militares  sostenidas 'y concertadas y aplicar las
disposiciones de Derecho Humanitario.

9° Que el D.L. NO° de 1973, que errbneamente se in voca
de contrario para tener por acreditado que en la ép oca en que
se perpetraron y consumaron los hechos investigados en esta
causa el pais se encontraba en estado de guerra int erna,
realmente se dictd para los efectos de aplicar una penalidad

mas drastica, la de estado o tiempo de guerra que e stablece



el Cdodigo de Justicia Militar y demas leyes penales
general para todos los efectos de dicha legislacion

De su texto se infiere que para su dictacion se tu
consideracion que: a) En el pais existia una situac
conmocién interna; b) que se estaban cometiendo acc
contra de la integridad fisica del personal de las
Armadas, de Carabineros, y de la poblacion en gener
necesario reprimir en le forma mas drastica posible
era conveniente en estas circunstancias dotar de ma
arbitrio a los tribunales militares en la represion
de los delitos de la ley 17.798, sobre el control d
por la gravedad que invisten y la frecuencia de su

Por lo expresado en sus considerandos, se concluye
en la época en que se dictd el Decreto Ley N°5, est
dia siguiente de la llegada al poder de la junta de
se estaban ejecutando, acciones en contra de la int
fisica de las fuerzas armadas, de Carabineros y de
poblacion en general y que con frecuencia se cometi
delitos tipificados en la ley de control de armas.

embrago, la ocurrencia de tales acciones, cuya vera

esta en duda, no es suficiente razon a la época de

perpetracion de los hechos investigados para tener
establecido que en Chile existia “un conflicto arma
internacional”, en los términos del articulo 3° com

los convenios de Ginebra de 1949.

No se ha acreditado que en la época en referencia

existia en Chile una oposicion entre dos fuerzas ar

bien entre las fuerzas armadas de Chile y uno o mas
armados que desconocian la autoridad de la primera
estaban bajo el mando de una autoridad responsable
ejercia dominio o control sobre una parte del terri

chileno, lo que le permitia realizar operaciones mi

y, en
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sostenidas y concertadas y aplicar las disposicione s de

derecho humanitario.

Tampoco se ha acreditado que el 12 de septiembre de 1973
existia en Chile una rebelion militarizada capaz de provocar
el estado de guerra interno, situacién que ni siqui era se

mencionod en sus considerandos.

El Decreto Ley en referencia, es claramente insufic iente
para tener por acreditada la existencia de los pres upuestos
facticos sefalados en la motivaciones 62 y 72 prece dentes v,
dado que ellos no se tuvieron por establecidos de o tro modo,
no es posible sostener que en Chile el 5 de octubre de 1973
existia un “conflicto armado no internacional”, raz on por la
que debe concluirse que los sentenciadores no comet ieron
error de derecho al no aplicar los Convenios de Gin ebra a los

hechos punibles en estudio>>.

El 30 de septiembre de 1994 , la Corte de Apelaciones de
Santiago en un importante giro a una tendencia
jurisprudencial que parecia asentada, dio aplicacio n a los
mencionados Convenios de Ginebra. Nos referimos aqu i ala
causa sobre secuestro y tortura de Barbara Uribe y Edwin Van

Jurick, ocurridos en el mes de julio de 1974. %0

En esta sentencia, la Corte da aplicacion a los
Convenios de Ginebra, sefialando en su considerando quinto:
“c) Que, entre el 11 de septiembre de 1973 al 10 de

septiembre de 1974 rigié el Estado de Sitio, ello s ignifica
gue hubo conmocidn interior provocadas por fuerzas rebeldes o
sediciosas organizadas que operaban en forma abiert a o

clandestina y durante todo el periodo rigieron los

°0 Este fallo fue revocado con posterioridad por la C orte Suprema en el
mes de agosto de 1998.



tribunales, los procedimientos y las penalidades de tiempo de
guerra, como asimismo, habia una accion militar al mando de
un jefe especialmente nombrado al efecto, con atrib uciones

para dictar bandos.

d) Que, la Corte Suprema de Justicia, en el caso Ch anfreau,
concluyé que durante 1974 en Chile hubo una situaci on de
guerra.

e) Que en tal realidad, son plenamente aplicables | 0S
convenios de Ginebra de proteccion de los derechos humanos de
las fuerzas enemigas organizadas y de la poblacion civil
afectada y se sancionan los crimenes de guerra, los cuales
constituyen una forma de abuso de la fuerza produci da dentro
de una situacidon material creada por un conflicto a rmado,

pudiendo ser éste interno o internacional”.

Ademas de lo anterior, en este caso la Corte de

Apelaciones de Santiago reconoce la superioridad je rarquica
de los tratados internacionales frente a la legisla cion
interna diciendo: “e)Que para la doctrina nacional los

Tratados o Convenios Internacionales estan ubicados
necesariamente en una jerarquia superior a la ley, en la

medida que el Estado al incorporar el tratado a su

ordenamiento interno, de acuerdo al procedimiento p revisto
por la Carta Fundamental, quiere que sus 6rganos cu mplan los
tratados mientras no exista voluntad de denunciarlo S; que, en

tal sentido, se expresaron en la Comision de Estudi os de la
Constitucion en su sesiéon el 20 de junio de 1974, | 0s
comisionados Alejandro Silva Bascuifian y Jaime Guzma n
Errdzuriz, sin que la comision llegara a establecer una norma
expresa que determinara la jerarquia de los tratado s en la

Constitucion”(considerando sexto, letra e).



La Segunda Sala de la Corte Suprema, con fecha 9 de
septiembr e de 1998, pronunciandose sobre un recurso de

casacion en el fondo interpuesto en el marco del ca so del
detenido desparecido Pedro Poblete Cérdova, Vario t otalmente
su doctrina de fallos anteriores declarando la supr emacia de
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos so bre la ley
interna.

La Corte Suprema revirti6 en su pronunciamiento las

interpretaciones del tribunal de primera instancia y de la
Corte Marcial. Esta Ultima abogé por la inaplicabil idad de
los Convenios de Ginebra, sefialando que la magnitud del
conflicto vivido en Chile a la época en que sucedie ron los
hechos investigados no de la dimension requerida po r los
mencionados convenios. ®1 En lo tocante a éste Gltimo punto la

Corte Suprema indicO en sus considerandos noveno y décimo:
“9° Que, en el siguiente punto a considerar, ha de tenerse
presente que luego del 11 de septiembre de 1973, en que las
Fuerzas Armadas destituyeron al gobierno y asumiero n el
poder, el que expresaron comprendia el ejercicio de los
Poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivo; se dict6 asi
por la Junta de Gobierno, a la sazon, el 12 de sept iembre de
1973 el Decreto Ley N° 5, que en su articulo 1° dec lard
interpretado el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar y
estableci6 que el estado de sitio decretado por con mocion
interna (situacién que regia al 19 de julio de 1974 ), debia
entenderse como "estado o tiempo de guerra” para lo s efectos
de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo cont enida en
el Cadigo referido y demas leyes penales y para tod os los
51 Este fallo fue acordado con el voto en contra del Auditor General del
Ejército, Sefior Fernando Torres Silva, quien estuvo por rechazar el

recurso de casacioén en el fondo.



efectos de dicha legislaciébn. Y entre esta dltima

indudablemente se encontraban vigentes, como hoy, | 0S
Convenios de Ginebra de 1949, ratificado por Chile y
publicado en el Diario Oficial de 17 al 20 de abiril de 1951,
qgue en su articulo 3° (Convenio Relativo a la Prote ccién de
Personas Civiles en Tiempo de Guerra) obliga a los Estados
contratantes, en caso de conflicto armado sin carac ter de
internacional ocurrido en su territorio, al trato h umanitario
incluso de contendientes que hayan abandonado sus a rmas, sin
distincion alguna de caracter desfavorable, prohibi éendose

para cualquier tiempo y lugar, entre otros:

a) los atentados a la vida y a la integridad corpor al,y
b) los atentados a la dignidad personal. Asimismo, ese
Instrumento Internacional consigna en su articulo 1 46 el

compromiso de sus suscriptores para tomar todas las

medidas legislativas necesarias en orden a fijar la S
adecuadas sanciones penales que hayan de aplicarse alas
personas que cometen, o den orden de cometer, cualq uiera

de las infracciones graves definidas en el Convenio ;

como también se obligan los Estados a buscar a tale S
personas, debiendo hacerlas comparecer ante sus pro pios
Tribunales, y a tomar las medidas necesarias para ue

cesen los actos contrarios a las disposiciones del

Acuerdo. Precisa que en toda circunstancia, los

inculpados gozaran de las garantias de un justo
procedimiento y de libre defensa que no podran ser

inferiores a las previstas en los articulos 105 vy

siguientes del Convenio de Ginebra de 12 de agosto de
1949, relativo al trato de los prisioneros de guerr a.y
en el articulo 147 describe lo que se entiende por

infracciones graves, a saber entre ellas el homicid io

adrede, torturas o tratos inhumanos, atentar gravem ente



a la integridad fisica o la salud, las deportacione

traslados ilegales y la detencion ilegitima;
10° Que, en consecuencia, el Estado de Chile se imp
citados Convenios la obligacién de garantizar la se
las personas que pudieren tener participacion en co
armados dentro de su territorio, especialmente si f
detenidas, quedando vedado el disponer medidas que
a amparar los agravios cometidos contra personas de
o lograr la impunidad de sus autores, teniendo espe
presente que los acuerdos internacionales deben cum
buena fe. Y, en cuanto el Pacto persigue garantizar
derechos esenciales que emanan de la naturaleza hum
aplicacion preeminente, puesto que esta Corte Supre
reiteradas sentencias ha reconocido "Que de la hist
fidedigna del establecimiento de la norma constituc
contenida en el articulo 5° de la Carta Fundamental
claramente establecido que la soberania interna del
Chile reconoce su limite en los derechos que emanan
naturaleza humana; valores que son superiores a tod
gue puedan disponer las autoridades del Estado, inc
propio Poder Constituyente, lo que impide sean desc

"En tales circunstancias omitir aplicar dicha
disposiciones importa un error de derecho que debe
corregido por la via de este recurso, en especial s

presente que de acuerdo a los principios del Derech

Internacional los Tratados
interpretarse y cumplirse de buena fe por los Estad
gue se colige que el Derecho Interno debe adecuarse
el legislador conciliar las nuevas normas que dicte

instrumentos  internacionales, evitando transgredir

Internacionales deben
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principios, sin la previa denuncia de los Convenios

respectivos.”

El 16 de diciembre de 1966, la Asamblea General de

las

Naciones Unidas aprobd el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, publicado en Chile en el afio 1989.
aplicacion de este tratado también ha sido discutid

marco de la jurisprudencia relativa al Decreto Ley

Se ha sefalado por la jurisprudencia que el decreto
amnistia no se opone al mencionado pacto, en razén
principio de irretroactividad de la ley penal consa
la Constitucion Politica y en el Codigo Penal. Lo a
dada la fecha de publicacién de este instrumento en
la época en que se cometieron los hechos amnistiado

decreto 3.

De esta manera en el ya comentado fallo pronunciado
la Corte Suprema con fecha 24 de agosto de 1990, és
refiriéndose al Pacto Internacional de Derechos Civ
Politicos, establece que: “(...)en virtud de que el
de irretroactividad de la ley penal consagrado en |
Carta Fundamental y que contempla el articulo 18 de
Penal, impiden que tenga aplicacion a situaciones y
acaecidos con anterioridad a su incorporacion a

legislacion interna (...)"

El Ministro de la Corte Suprema

voto disidente expuesto en el fallo de casacion de

®2 Publicado en el Diario Oficial el 29 de abril de 1 989.
%3 En este sentido se pronuncié también la Corte Supr
junio de 1996 en el marco del Caso Soria.
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Rubén Ballesteros
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de diciembre de dos mil seis anteriormente comentad 0,

basandose en los razonamientos juridicos que se exp ondran a
continuacion aboga por la inaplicabilidad de este P acto.
Dicho pronunciamiento resulta interesante debido a que en
éste el Ministro hace referencia ademas a la Conven cion de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Hu manidad y
al Estatuto de la Corte Penal internacional; <<10° Que, la
recurrente rechaza también la aplicacion de la pres cripcion
de la accion penal, lo que ratifican los sentenciad ores de
mayoria invocando el Pacto Internacional de Derecho s Civiles

y Politicos, convencion que Chile suscribio el 16 d e
diciembre de 1966, siendo depositado el instrumento de
ratificacion correspondiente el 10 de febrero de 19 72y
mandado a cumplir y llevar a efecto como la ley de la
republica por D.S N°778, del Ministerio de Relacion es
Exteriores, de 30 de noviembre de 1976, realizadndos e su
publicacion en el Diario Oficial el 29 de abril de 1989.
Comenzé a regir entonces, el 23 de marzo de 1976 se gun lo
previsto en el articulo 49 de la misma convencion, en

consecuencia, a la fecha de comisibn de los hechos

investigados, aun no se encontraba en vigor porque no se
habia cumplido con la norma citada, ni se habia ord enado
cumplir como ley de la Republica a través de la pub licacion
del correspondiente decreto promulgatorio en el Dia ro
Oficial. Sostener lo contrario significa crear e in vocar otra
forma de ficcion juridica, que se pretende se const ituya en
la creencia sin discusién en contrario, de la exist encia y
presencia de hechos y situaciones que no tienen sus tento en
la realidad, como si realmente lo fueran. El decret 0 Ley en
referencia no ha podido tener la virtud de producir esa

transformacion;



11° Que, los recurrentes sostienen, ademas que en v
de la aplicacibn del Pacto en referencia, los hecho
investigados deben ser calificados como crimenes de
de lesa humanidad, que por lo tanto son imprescript
“conforme a los principios generales del derecho re
por la comunidad internacional’. Aducen que la sent
omite sefalar cuales son los criterios que emplearo
determinar que los hechos investigados en esta cau
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad;

12° que la Convencion sobre la Imprescriptibilidad

Crimenes de guerra y de los Crimenes de Lesa Humani

adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhes
Asamblea General de las Naciones Unidas por Resolu
2391 (XXIII), de 26 de noviembre de 1968, en vigor

11 de Noviembre de 1970, conforme a lo previsto en
articulo VII.1, contiene en su articulo 1° la defin

los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa hu
establece su imprescriptibilidad cualquiera sea la

gue se hayan cometido, sin embargo “no ha sido susc
aprobada por Chile hasta la fecha, y en consecuenci
aplicable ni a la fecha de comision de los ilicitos
actualidad y, por consiguiente, no ha tenido la vir

modificar ni tdcita ni expresamente las normas sobr

prescripcién contempladas en el Cadigo Penal,
13° Que el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter

aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia

Diplomatica de Plenipotenciarios de la Naciones Uni
el establecimiento de una corte penal internacional
acta final de dicha conferencia y en el acta de rec

del estatuto original de la Corte Penal Internacion
de noviembre de 1998, contiene en sus articulos 7°

definiciones de crimenes de guerra y en su articulo
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dispone que los crimenes de competencia de la Corte
los que se incluyen los antes nombrados, no prescri

El estatuto de Roma no ha sido aprobado por Chile,
consecuencia, no era aplicable a la fecha de comisi

hechos investigados, ni lo es ahora, por tanto no h

la virtud de modificar ni tacita ni expresamente la

sobre prescripcion contempladas en el Cédigo Penal,

por los sentenciadores de segundo grado;

14° Que los hechos de la causa dicen relacion con
realizacion de acciones que miradas imparcialmente,
extremos de las ideoldgicas, son ciertamente graves
reprochables, y desde luego, merecen las sanciones
nacional contempla, y aun de la ley internacional

ella haya sido admitida legal y constitucionalmente
incorporada al derecho nacional, pero sn que ello i
quebrantamiento de los principios que informan y re
aplicacion del Derecho Penal, entre ellos el de res
legalidad que garantiza que solamente la ley puede
figuras delictivas y determinar sus penas, que los
imputados so6lo pueden sancionarse como determinados
siempre que hayan sido establecidos con anteriorida
época en que ocurren y que la ley penal al configur
establecer delitos y penas, debe referirse a los he

los constituyen. Fluyen de estas reglas los princip
legalidad, irretroactividad y de tipicidad. Esta re

formula por este disidente, en vista que pareciera
perseguido en materias como las que provocaron la p
causa, es que debe imponerse sanciébn a toda costa,
guienes guebrantan la ley penal pueden verse expues
sancionados mediante estatutos diferentes, unos en

y otros con normas diversas, con grave quebrantamie
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principio de igualdad que informa tanto al derecho
como al derecho internacional.”

En un sentido contrario al de estos fallos el
pronunciamiento de la Corte de Apelaciones de Santi
de septiembre de 1994 ya mencionado, valida la apli
pacto en cuestion sefialando en sus considerandos un
duodécimo respectivamente: "Que el Pacto Internacio
Derecho Civiles y Politicos que se ha incorporado a
interno con fecha 29 de abril de 1989, el que en su
5 parrafo 2, establece el deber de los Estados Part
Pacto de no admitir restriccion o menoscabo de ning
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigent
Estado Parte en virtud de leyes internas, convencio
administrativos o costumbres, lo que hace inaplicab
prescripcion de la accion penal o crimenes graves d
delitos de lesa humanidad que violen derechos human
esenciales, como son el derecho a la vida, el derec
ser torturado, los que se encuentran garantizados p
Constitucion y reforzados por el Pacto Internaciona
Derechos Civiles y Politicos, en sus articulos 6, p
articulo 7.
“Que si bien el Pacto Internacional de Derechos Ci
Politicos reconoce la amnistia, esta la circunscrib
ambito de quienes fueren condenados a muerte, con e
de preservar el bien juridico de mayor valor que es
humana. De acuerdo a este razonamiento, no puede se
la amnistia para impedir la sancion de individuos o
del Estado que, debiendo proteger y garantizar la v
integridad fisica y psiquica de las personas, hubie
actuado violentando tales derechos. A ello debemos
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en la manera que mejor favorezca a la proteccion de los
derechos, por tanto, las excepciones deben ser siem pre
consideradas en sentido restrictivo”.

Cabe destacar que este ultimo fallo, ademas de apli car el
mencionado convenio, se pronuncia en el sentido de dar total
aplicacion a otro importante instrumento internacio nal, como
es la  Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles Inhumanos o Degradantes > en su considerando décimo
determina: “(...)Asi de acuerdo a las disposiciones citadas,
no cabe la prescripcion de la accién penal ni la am nistia
sobre los delitos de tortura, ya que existe la obli gacion
impuesta por el Tratado, que forma parte del ordena miento
juridico interno, con un valor superior a la ley, q ue obliga
a los érganos del Estado, y especialmente a los tri bunales de
justicia de respetar y promover los derechos y obli gaciones
contenidas en el Tratado para el Estado de Chile, g uien no
puede dejar de investigar ni de ejercer jurisdiccio n sobre
los delitos de tortura que se hayan determinado y e n los
cuales existen personas individualizadas como autor es,
complices o encubridores del delito analizado, el c ual esta
suficientemente acreditado en los autos, como lo de termina el
propio juez a quo, en su resolucién de fojas seteci entos doce
y siguientes de fecha diez de marzo de mil novecien tos
noventay cuatro”.

» Elinforme de la Comision Interamericana de Derecho S

Humanos (el caso Garay Hermosilla).
El afio 1991 en representacion de un numeroso grupo de
personas afectados por delitos perpetrados durante el

% Esta convencion se publica en Chile en el Diario O ficial el 26 de

noviembre de 1988.



gobierno militar, los cuales fueron amnistiados por los

tribunales chilenos haciendo aplicacion del Decreto Ley
2.191, se concurri6 ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos realizando una denuncia contra el Estado
de Chile por violaciéon del derecho a la justicia y por la
situacion de impunidad en que quedo la detencion vy

desaparicion de setenta personas ®5. Nos referimos al caso
conocido como Garay Hermosilla , donde el mencionado
organismo, realiza analisis criticando el Decreto | ey

2.191, a su utilizacion por parte de los tribunales

chilenos, y al incumplimiento del Estado de Chile

representado por su gobierno de los compromisos
internacionales suscritos por éste en relacion con la

proteccion de los derechos humanos.

La resolucion de la Comisidon instituye en sus

consideraciones preliminares, respecto de la legitimidad de
origen del Decreto Ley : “La llamada ‘ley de amnistia’ es un
acto de poder emanado del régimen militar que derro co al
Gobierno constitucional del Dr. Salvador Allende. S e trata
por consiguiente, de autoridades que carecen de tod o titulo
% En la denuncia los peticionarios dan cuenta de las gestiones, recursos y tramites
judiciales efectuados dentro de la jurisdiccion int erna de Chile, de la siguiente manera: en
agosto de 1978, en representacion de varios familia res de estas setenta personas, la Vicaria
de la Solidaridad del Arzobispado de Santiago, patr ociné una querella criminal contra el
General de Ejército Manuel Contreras Sepulveda, Dir ector de la Direccion de Inteligencia
Nacional (DINA), por la detencién y posterior desap aricion de estas personas entre los afios
1974 y 1976. La querella se interpuso ante el Juzga do del Crimen competente, por el delito
de secuestro agravado, que tipifica el articulo 141 del Cédigo Penal. El Juez a cargo de la
investigacion inmediatamente se declar6 incompetent e, sobre la base de que los inculpados en
la querella estaban afectos al fuero militar. La pa rte querellante apeld dicha resolucion
ante la Corte de Apelaciones de Santiago, la que co nfirmé dicha incompetencia.
La querella fue remitida al Segundo Juzgado Militar de Santiago, tribunal que acept6 la
competencia, ordenando instruir sumario conforme lo dispone el Cdadigo de Justicia Militar.
En diciembre de 1989, el Segundo Tribunal Militar d e Santiago, a peticion del Fiscal Militar
General decret6 el sobreseimiento definitivo de la causa, en aplicacién del D.L. 2.191. En
enero de 1990 se present6 un recurso de inaplicabil idad, por inconstitucionalidad del D.L.
ante la Corte Suprema. El 24 de agosto de 1990, el Pleno de la Corte Suprema, por
unanimidad, decidié rechazar el mencionado recurso y confirmd, en consecuencia, la
constitucionalidad del D.L. Los agraviados presenta ron ante la misma Corte Suprema un
recurso final de aclaracion del fallo y solicitaron reposicion del mismo. El 28 de
septiembre de 1990 la Corte Suprema por unanimidad confirmé su decision de

constitucionalidad del D.L.



o derecho pues no fueron elegidas ni designadas de
alguna, sino que se instalaron en el poder por la f
después de deponer al gobierno legal, en violacion
Constitucion”. “Un gobierno de hecho carece de titu
juridico porque si un Estado se ha dado una Constit
todo lo que no esté de acuerdo con ella es contrari
Derecho. La instalacion del gobierno de facto en Ch

producto de la fuerza y no del consentimiento popul

La Comisién considera este cuerpo normativo como un
auto amnistia  , lo que la hace reprochable desde un punto de
vista juridico. Sefala al respecto: “En el presente
los beneficiados con la amnistia no fueron terceros
sino los mismos participes de los planes gubernamen
del régimen militar. Una cosa es sostener la necesi
legitimar los actos celebrados por la sociedad en s
conjunto [para no caer en el caos] o los de respons
internacional, porque no se pueden sortear las obli
asumidas en esos campos, y otra muy distinta extend
trato a los que actuaron con el gobierno ilegitimo,
violacion de la Constitucion y las leyes chilenas”.

Comision considera que seria absurdo pretender que
usurpador y sus seguidores pudieran invocar los pri
del Derecho Constitucional, que ellos violaron, par

obtener los beneficios de la seguridad que solo es

justificable 'y merecida para quienes se ajustan
rigurosamente a ese orden. Lo actuado por el usurpa

puede tener validez ni es legitimo en si mismo ni e
beneficio de los funcionarios ilegales o de facto.

si quienes colaboran con dichos gobiernos tienen as

la impunidad de su conducta,

obtenida bajo régimen

usurpador e ilegitimo, no habria diferencia entre |
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y lo ilegal, entre lo constitucional e inconstituci

entre lo democratico y lo autoritario”.

Dentro de sus consideraciones generales la Comisién

establece que la aplicacion del Decreto Ley 2.191,

falta de derogacion por el Estado de Chile importan

onal, y

y su

denegacion de justicia . 7 En consecuencia, el Estado

chileno por 6rgano de su Poder Legislativo, es resp

por la no adecuacién o derogacion del Decreto-Ley d

No. 2191 del 19-4-78, lo cual resulta violatorio de
obligaciones asumidas por dicho Estado, de adecuar
normas a los preceptos de la Convencién (refiriéndo
Convencion Americana de Derechos Humanos), con lo g

violo sus articulos 1.1y 2”

Ademas de anterior la Comisién sefala que el Decret
2.191 es incompatible con la Convencion Americana d

Derechos Humanos en los siguientes aspectos:

La violacion del derecho a las garantias judiciales
(articulo 8): “En Chile la posibilidad de iniciar u
accion civil no esta necesariamente vinculada al re
del procedimiento criminal. A pesar de ello la dema
civil debe ser interpuesta en contra de una persona
determinada para que se pueda establecer la
responsabilidad por los hechos alegados y determina
pago de las indemnizaciones. La falta de investigac
parte del Estado hizo virtualmente imposible establ
responsabilidad ante los tribunales civiles. No obs
gue la Corte Suprema subray6 el hecho que los
procedimientos civiles y penales son independientes
manera como la amnistia fue aplicada por los tribun
claramente afect6 el derecho de obtener reparacion
tribunales civiles, ante la imposibilidad de
individualizar o identificar a los responsables”.

onsable

e facto
las
sus

se ala

ue se

o Ley

na
sultado
nda

rel

ion por
ecer la
tante

, la
ales
en los



El referido articulo 8 de Ila Convencién dispone,
refiriéndose a las Garantias Judiciales que;

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un ju ez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obl igaciones de orden

civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca lega Imente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tie ne derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a. derecho del inculpado de ser asistido gr atuitamente por
el traductor o intérprete, si no comprende o no hab la el
idioma del juzgado o tribunal;

b. comunicacién previa y detallada al inculp ado de Ila
acusacion formulada;

c. concesiéon al inculpado del tiempo y de | 0os medios
adecuados para la preparacién de su defensa;

d. derecho del inculpado de defenderse pers onalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccién y de co municarse
libre y privadamente con su defensor;

e. derecho irrenunciable de ser asistido po r un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado 0 no segln la
legislacion interna, si el inculpado no se defendie re por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo estable cido por
la ley;

f. derecho de la defensa de interrogar a lo s testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecen cia, como
testigos o peritos, de otras personas que puedan ar rojar luz

sobre los hechos;

g. derecho a no ser obligado a declarar con tra si mismo ni a
declararse culpable, y

h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior.
3. La confesion del inculpado solamente es vélida si e s hecha

sin coaccion de ninguna naturaleza.

4.  El inculpado absuelto por una sentencia firme n 0 podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.



5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo

necesario para preservar los intereses de la justic ia.

La violacion al derecho de la proteccion judicial
(articulo 25): “La auto amnistia fue un procedimiento
general por el cual el Estado renuncio a sancionar
delitos graves. Ademas, el decreto, de la manera co
aplicado por los tribunales chilenos, impidié no so
la posibilidad de sancionar a los autores de violac
de derechos humanos, sino también aseguré que ningu
acusacion fuera hecha y que no se conocieran los no
de sus responsables (beneficiarios) de forma que,
legalmente, éstos han sido considerados como si no
hubieran cometido acto ilegal alguno. El Decreto le
amnistia dio lugar a una ineficacia juridica de los
delitos, y dej6 a las victimas y a sus familias sin
recurso judicial a través del cual se pudiesen iden
a los responsables de las violaciones de derechos h
cometidas durante la dictadura militar, e imponerle
castigos correspondientes”.

El articulo 25 de la Convencién, refiriéndose a la

Proteccion Judicial sefiala que;

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencill
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
competentes, que la ampare contra actos que violen
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la |
Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida p
actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:
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a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los derecho s de toda
persona que interponga tal recurso;

b. a desarrollar las posibilidades de recur so judicial, y

c. a garantizar el cumplimiento, por las au toridades
competentes, de toda decisibn en que se haya estima do

procedente el recurso.



= Elincumplimiento de la obligacion de investigar: “ El
reconocimiento de responsabilidad realizado por el
Gobierno, (haciendo referencia a la labor realizada por la
Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion) la
investigacion parcial de los hechos, y el pago post erior
de compensaciones no son, por si mismas, suficiente S para
cumplir con las obligaciones previstas en la Conven cion.
Segun lo dispuesto en el articulo 1.1 de ésta, el E stado
tiene la obligacion de investigar las violaciones q ue se
hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion , afin
de identificar a los responsables, de imponerles sa nciones
pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada
reparacion”.

» Laresponsabilidad internacional del Estado: “El Estado
chileno no puede justificar, desde la perspectiva d el
Derecho internacional, el incumplimiento de la Conv encion
alegando que la auto amnistia fue decretada por el
gobierno anterior o que la abstencion y omision del Poder
Legislativo de derogar dicho Decreto-Ley, o que los actos
del Poder Judicial que confirman su aplicacién, nad a
tienen que ver con la posicién y responsabilidad de I
Gobierno democratico, ya que la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados establece en su articulo 27 que
un Estado parte no podra invocar las disposiciones de
derecho interno como justificacion del incumplimien to de
un tratado.” “Confirman el incumplimiento por parte del
Estado de Chile de lo dispuesto en los articulos 1 y 2 de
la Convencion los siguientes hechos: que el Decreto -Ley
2191 emitido por la dictadura militar que se instal O0en
Chile entre 1973 y 1990 no ha sido derogado por el actual
Poder Legislativo, sino que se mantiene en vigor; q ue
dicha legislacion interna de Chile no ha sido adecu ada a
las normas de la Convencion; y que la misma tiene
aplicacioén para los procesos judiciales en tramite segun
lo declar6 su actual Poder Judicial”.

No puede desconocerse entonces, la total condena qu e
realiza la Comision del decreto que venimos comenta ndo,
coincidiendo totalmente con las criticas que desde mucho
antes venian haciéndose por los abogados de las vic timas de



violaciones a los derechos humanos y organismos de defensa de
éstos en Chile 56
« La actual visién sostenida por la Presidenta del Co nsejo
57

de Defensa del Estado dofia Clara Szczaranski Cerda
respecto de la aplicacion del Decreto Ley 2.191.

En el afio 2003 en el documento titulado “El Perddn

Social”

%6 En definitiva la Comisién Interamericana de Derech
las consideraciones formuladas en el presente Infor
conclusiones™

“Que el acto de poder mediante el cual el régimen m

1978, el denominado Decreto-Ley No. 2.191 de auto-a
disposiciones de la Convencién Americana sobre Dere

el 21 de agosto de 1990".

“Que la sentencia de la Corte Suprema de Chile, dic
confirmatoria de 28 de septiembre del mismo afio, qu
obligatoria por el Poder Judicial el citado "Decret

en vigor para Chile la Convencién Americana sobre D
los articulos 1.1y 2 de la misma”.

“Que las decisiones judiciales de sobreseimiento de
criminales abiertas por la detencion y desaparicién

inici6 el presente caso, no s6lo agravan la situaci

violan el derecho a la justicia que les asiste a lo
identificar a sus autores y de que se establezcan s
correspondientes, y obtener reparacion judicial por

“Que respecto de las 70 personas en cuyo hombre se
Chile ha dejado de cumplir con su obligacion de rec
contenidos en los articulos 8 y 25, en conexién con
Americana sobre Derechos Humanos, de la cual Chile

“Que el Estado de Chile no ha dado cumplimiento a |

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
legislacién sobre amnistia a las disposiciones de d

la Comision valora positivamente las iniciativas de
drganos competentes, adopten con arreglo a sus proc
vigentes, las medidas legislativas o de otro caract
derecho de las mencionadas personas a obtener justi

5" Dofia Clara Szczaranski, se mantuvo en el cargo de

hasta el 30 de noviembre del afio 2005.
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, la Presidenta del Consejo de Defensa del Estado

0s Humanos concluye: “Con fundamento en
me, la Comision llega a las siguientes

ilitar que se instalé en Chile, dicté en
mnistia, es incompatible con las
chos Humanos, ratificada por ese Estado

tada el 28 de agosto de 1990 y su
e declara constitucional y de aplicacion
o-Ley" No. 2191, cuando ya habia entrado
erechos Humanos, viola lo dispuesto por

finitivo dictadas en las causas
de las 70 personas a cuyo nombre se
6n de impunidad, sino que, en definitiva,
s familiares de las victimas, de
us responsabilidades y sanciones
parte de éstos”.

promueve el presente caso, el Estado de
onocer y garantizar los derechos
los articulos 1.1y 2, de la Convencién
es Estado parte”.

as normas contenidas en el articulo 2 de
virtud de que no ha adaptado su
icha Convencion. Sin perjuicio de ello,
| Gobierno tendientes a que, por los
edimientos constitucionales y legales
er necesarias para hacer efectivo el

et}

cla’.

Presidenta del CDE,

Clara Szczaranski Cerda . “El Perdén Social”, Revista de Derecho,
Consejo de Defensa del Estado, N°10, diciembre 2003

(version electrénica



dofla Clara Szczaranski

abogo por la legitimidad y necesidad

de dar aplicacibn a este decreto de amnistia En su
exposicion, la autora se hace cargo de aquellos fun damentos
que se han venido sefialando sobre la ilegitimidad d el
decreto, y de la necesidad de su derogacion.

Hemos sefalado ya, que una de los primordiales repa ros
que se han hecho al Decreto Ley 2.191, es haberse o riginado
en un gobierno de facto, al respecto la autora sefia la: “ si
bien la amnistia que nos ocupa surge de un poder de hecho,
cabe tener presente que todo nuestro ordenamiento p ositivo
actual presenta como vértice la Constitucion Politi ca
elaborada por la misma dictadura militar, y sobre e sta
‘institucionalidad’ de muy dudosa legalidad y legit imidad, se
restablecié en Chile el imperio del Estado de Derec ho, se
eligieron los actuales poderes del Estado y se regu lan hasta
hoy, diversas materias por ‘leyes’ de idéntica géne sis a la
llamada de amnistia (...) ¢Es legitimo sustraer sol 0 una
norma de este todo dejando las demas ‘vigentes'?. C reo que el
pais aceptd mayoritariamente la vigencia de las nor mas
emanadas de la dictadura militar (...)" 59,

El punto mas comentado de este documento y que ha s ido
mas debatible, es aquel donde su autora clasifica a | decreto
comentado como uno que concede un tipo de amnistia
especifica. La presidenta del CDE sostiene que el D ecreto Ley
2.191 debe clasificarse como uno que concede el tip o de
amnistia Impropia, gue es aguella que tiene lugar una vez
dictada una sentencia en un proceso criminal, y cuy o efecto
sera el de extinguir la pena impuesta en ese proces 0. Sefala
obtenida en la pagina web del Consejo de Defensa de | Estado, www.cde.cl

28/09/05).

% Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 4.



la autora en el mencionado articulo que este cuerpo

se refiere a hechos, sino a personas”, desde que en
articulo primero dispone:
personas que, en calidad de autores, complices o0 en
hayan incurrido en hechos delictuosos... , de
desprenderia que la disposicion exige la determinac

sujetos de culpables respecto de un ilicito penal e

en calidad de autores, complices o encubridores.

Dofna Clara Szczaranski deduce de ello que en vista
que el grado de participacion en un delito solo pue
determinarse una vez que se ha agotado el proceso p
respectivo mediante una sentencia ejecutoriada, est
frente a una amnistia impropia que exime de la pena

condenado sin extinguir la accion penal.

Con esta aseveracion se trata de otorgar validez al
Decreto Ley sefialando que su aplicacion por los Tri
significaria denegacion de justicia como lo han sos
undnimemente las organizaciones de defensa de los D
Humanos, ya que al tratarse de una amnistia impropi
supuestamente el estado estaria cumpliendo sus comp

internacionales y su deber de otorgar justicia.

Para la presidenta del CDE las obligaciones de juzg

sancionar a los autores de violaciones a los derech

humanos, no serian incumplidas por Chile mediante |
aplicacién del Decreto Ley, porque la calidad de am
impropia del decreto obliga a los tribunales a

juzgar e incluso sancionar
para la autora, en razén de que desde su perspectiv

con la “determinacion exacta de la sancion juridica
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a cada culpable”, sin necesidad de ejecutar efectivamente la

pena.

Distingue la autora los conceptos de impunidad e
impunibilidad como cosas distintas: “(...) otorgar o hacer
justicia penal, es determinar en un debido proceso la
responsabilidad culpable de un acusado respecto de hechos
esclarecidos, y asignarles la sancion juridica lega Imente

pertinente. Esto es algo completamente distinto del

cumplimiento efectivo o ejecucion de la pena(...)" €0

Para reforzar el planteamiento anterior Dofia Clara

Szczaranski sefiala que la sancién penal, es decir, el castigo
es un término de naturaleza juridico penal y no de naturaleza
factica, significando ello que la asignacion judici al de una
pena especifica a un culpable en su condena es un castigo
juridico , independientemente de la eventual remision o

beneficio al que pueda, legalmente, dar lugar. La s ancion
penal al ser “juridica” se produce al momento mismo de la
condena y de la determinacién especifica de la pena aplicable

al sujeto acusado. Esta opinién seria incluso avala da por
convenios internacionales, como los Convenios de Gi nebra que
prescriben que “las altas partes contratantes se co mprometen
a adoptar todas las medidas legislativas para fijar las

adecuadas sanciones penales que hayan de aplicarse a las

personas que cometen o den orden de cometer cualqui era de las
infracciones graves a los Convenios”, para la autor a fijar
sanciones penales es diametralmente distinto de eje cutar
penas.

®0Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 3.



A pesar de lo antedicho Dofla Clara Szczaranski,

comentando las opiniones de la Comisién Interameric ana de
Derechos Humanos sobre este cuerpo legal, sefiala qu e los
organismos defensores de los derechos humanos al le vantar sus
criticas no han tomado en consideraciéon el que se t rata -en
el caso del decreto en comento- de una amnistia im propia,
pero al mismo tiempo reconoce que: “Lo que Si es Ci erto -y ha
creado un campo propicio para tales erradas conclus iones
internacionales- es que la amnistia impropia en Chi le ha
sido, en la practica de nuestros tribunales (por fo rtuna no
obligatoria), mal aplicada, confundiéndola muchas v eces con
una amnistia propia y dando en consecuencia por ext inguida la
accion penal en diversos casos. Con esta errada con viccion
algunos jueces han impedido la apertura misma de lo
procesos, en un primer periodo, o los han cerrado
prematuramente, en una segunda etapa de la praxis d el Decreto
ley 2191, bastandoles acreditar la sola fecha de lo S
hechos” ©.

Segun hemos analizado anteriormente, nuestros tribu nales

durante  afios cerraron  sistematicamente  procesos  por

violaciones a los derechos humanos cometidas por ag entes del
Estado, haciendo aplicacion del Decreto Ley 2.191 s in llegar
a pronunciarse siquiera sobre la culpabilidad de su S autores,

y mucho menos sefalando la pena aplicable al caso.

Otro motivo por el cual la autora opina que seria

innecesaria la ejecuciéon misma de la sancién pena, seria la
imposibilidad de que hubiese reincidencia de los au tores de
estos hechos. Hacia el final de su exposicion, refi riéndose a

61 Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 10.



las finalidades de la pena, se sefiala: “Excluida po

de principio de respeto al ser humano,

prevencion general que
amedrentar a otras debe también coincidirse, en cua
prevencion especial, en la inexistente peligrosidad
reincidentes, de los condenados por estos crimenes,
de un contexto que ya no existe e inmersos, hoy, en

de Derecho democratico vigente en Chile”. 62

Conforme vimos, la funcion de los Convenios de Gine

en relacion con el decreto en comento, ha sido disc
Dofa Clara Szczaranski se declara abiertamente como

a darle aplicacion de estos Convenios, por consider
primer lugar que no existi6 una guerra del modo en
determina en éstos:
refieren a las guerras entre los Estados y solo el

3°, comun de esos Convenios, y el Protocolo Adicion
de 1977 (siendo este udltimo no pertinente por su fe
los alcances del Decreto Ley sobre Amnistia)

refieren a conflictos armados dentro del territorio

Alta Parte Contratante, esto es de un Estado. El Pr
precisa en su articulo 1° que se aplicara a los con
armados que se desarrollen en el territorio de un E
entre Fuerzas Armadas disidentes 0 grupos
organizados, que, bajo la direccion de un mando res
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un cont

gue les permita realizar operaciones militares sost

concertadas y aplicar el presente Protocolo.

62 Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 15.

6 Este Protocolo rige en Chile desde la fecha de su

realizada en el afio 1991.
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gue el Protocolo no es aplicable a tensiones internas y
disturbios interiores, tales como motines, actos es poradicos
y aislados de violencia, y otro analogos que no son

conflictos armados”.

Agrega también que; “Esta precision del Protocolo q ue,
como veremos, complementa e interpreta los Convenio sy el
referido articulo 3° comudn sin constituir nueva nor mativa,
excluye los hechos sucedidos en Chile entre 1973 y 1978 de su
aplicacion, en cuanto ninguna fuerza con dominio de parte del
territorio nacional y con mando responsable capaz d e asumir
por su parte las obligaciones de Ginebra se enfrent 0 ala
ocupacion del pais por las Fuerzas Armadas de Chile . Los
hechos de violencia se llevaron a cabo en el marco de una
guerra unilateral de ocupacion a la cual resistiero n diversos
grupos, cada uno celular o pequefio, y personas aisl adas. Lo
dicho reitero, no obsta a que, por definicion arbit raria del
mando, los miembros de las Fuerzas Armadas debieran actuar
como si se estuviese en guerra, cuestion no solo or denada por

los mandos sino también apoyada por el total manejo

comunicacional que tuvo él gobierno militar sobre | a opinién

publica del pais” 64

Haciéndose cargo de otra de los grandes reparos hec hos
al decreto comentado -en cuanto este estableceria u na
autoamnistia-, la Sra. Szczaranski expone que al tr atarse en
el caso de una amnistia de caracter impropio que so lamente
excluiria la aplicacion efectiva de la pena, pero n o el
proceso ni la condena “la amnistia decretada en Chi le no es
de aquellas que el hechor aplica a aplica a si mism o]

64 Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 6.



excluyendo la funcion jurisdiccional posterior. No
por lo mismo ‘amnesia’, al no extinguir la accion p

cercenarla”. 65

En el mismo sentido, la autora argumenta que en aqu
casos que caigan dentro de las hipotesis que contem
Decreto Ley, son los tribunales actuales quienes de
“determinar” las penas aplicables, dentro de un cli
completa normalidad constitucional. No se trataria
de una aplicacién de la amnistia por los mismos cul
Derechos Humanos: *“la amnisti

las violaciones a los

decretada en Chile involucra condenas impuestas por
tercero, distinto de quien dictd la amnistia y dist

los mismos infractores: el Poder Judicial del nuevo

ello, en nuestro concepto, impide considerar como
autoamnistia o autoexoneracion la amnistia impropia

en nuestro pais. Por lo demas el texto expreso del

Ley de amnistia dictado en Chile permite su aplicac

aplicé, a personas de distintas ideologias, contrar

gobierno militar. Claro esta, estos beneficiados de

al régimen fueron menos” 66,

A este respecto podemos citar el informe titulado
elaborado por el CODEPU
seflalan cifras de los civiles beneficiados por este

la Impunidad en Chile,

Ley, respecto de los cuales cabe preguntarse cual f

beneficio por ellos experimentado: “Con motivo de |

8 Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 7.

6 Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 7 y 8.

67

Informe elaborado por CODEPU “Sobre la Impunidad en

www.derechos.org , 18/11/05.
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dictacion de este D.L recobraron su libertad 84 per

gran mayoria de ellas condenadas o procesadas por T
Militares de Tiempo de Guerra, quienes soportaron |

de prisidn y con absoluta carencia de toda garantia

en procesos llevados ante este tipo de tribunales.
soportar largos periodos de incomunicacion y todo t
apremios ilegitimos y torturas. A los pocos dias de

el D.L la dictadura se dispuso a expulsarlos del pa
mediante el Decreto 389 del 5 de mayo de 1978. Medi
dej6 posteriormente sin efecto; sin embargo, se hic
todos los esfuerzos para forzarlos a dejar el pais.

en el extranjero, todos ellos fueron objeto de decr

les prohibieron el regreso al pais hasta la segunda

los afios 80 y algunos recién al término del régimen

Se les aplicé también a otras 59 personas que habia
sido condenadas sumariamente por Consejos de Guerra
siendo ejecutadas; y a los casos de otras 101 perso
les ejecuto por aplicacion de la "ley de fuga". En
mayoria de estos casos sus restos fueron ocultados

son entregados a sus familiares.

Otras 1.180 personas que antes de 1978 habian sido

condenadas por Tribunales Militares de Tiempo de Gu
cuyas penas habian sido a esa época conmutadas por
extrafiamiento, por efectos de éste D.L ellas debian
beneficiadas pudiendo volver al pais. Sin embargo,

de todos ellos se dictaron los correspondientes dec

prohibicidon de ingreso a la patria indefinidamente.

Se les aplic6, ademas el decreto de

detenidos desaparecidos cuya suerte se desconoce”.
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Otro aspecto analizado por la autora es el del

reconocimiento universal de las garantias del infra ctor —se
entiende en este caso de aquellos que cometieron di versas
violaciones a los Derechos Humanos, y que estarian siendo
beneficiados por el Decreto Ley-. Se refiere aqui
fundamentalmente al reconocimiento de ciertas garan tias
procesales que benefician a todo aquel individuo q ue es
objeto de una persecucion penal, como son el princi pio de
legalidad, el principio de la irretroactividad de | a ley
penal y el principio proreo, todos ellos entrelazados por el

derecho a la igualdad.

Explica la Sra. Szczaranski que los derechos

modernamente reconocidos como Derechos humanos fuer on
precedidos por unos de caracter fundante, legado de las
revoluciones francesa y americana. Entre ellos se ¢ onsagran

los derechos de los procesados y condenados.

Los mencionados derechos, por otro lado, se encuent ran
también reconocidos por los diversos tratados inter nacionales

gue protegen los Derechos Humanos, y que comienzan

historicamente con la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas en el afio 1948, teni endo su
simil americano en la Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre del mismo ano.

El Estatuto de Roma de 1998 reconoce las garantias

indiscutidas de un justo proceso, como son: la pres uncion de
inocencia, el derecho a defensa, el derecho a los r ecursos,
la irretroactividad de las normas penales, y el pri ncipio  pro
reo e indubio pro reo. “Las normas asi incorporadas al

derecho estatal chileno por el articulo 5° de la Co nstitucion



Politica complementan las garantias procesales y le
consagradas en nuestro ordenamiento juridico y, en
caso, pueden implicar una merma en los derechos hum
nuestros conciudadanos militares, y puesto que, eso
derechos, y como hemos venido diciendo, se suman po
avances del Derecho Humanitario y los avances de la

el Derecho Penal 68

Para la autora los derechos fundamentales que se ha
asentado modernamente van sumandose a los fundantes
cuales se incluyen las garantias

procesales penales

mencionadas. Nos referimos aqui en primer lugar a |
irretroactividad de la ley penal,
implicaria  también  desconocer  principios Yy
internacionales y de nuestro derecho interno. Se re
este fundamento con lo indicado por Ila

resolviendo sobre la compatibilidad del Decreto Ley
amnistia con el Pacto Internacional de Derechos Civ
Politicos en el ya comentado fallo dictado el 24 de

1990, donde
mencionada normativa internacional
regir en nuestro pais con posterioridad a los hecho
alcanzados por el decreto Ley 2.191. La Corte ademé&
caso agrega que la Convencién de Viena sobre Derech
Tratados, establece en su articulo 28 que las dispo

de un tratado no obligaran a una parte respecto de
acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad
fecha de entrada en vigor del tratado para esa part

ninguna situacién que en esa fecha haya dejado de e

68 Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 12.
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En lo que respecta al principio pro reo gue en el caso

irfa a favor de los culpables de violaciones a los
Humanos, La Sra. Szczaranski advierte: “el principi
no puede ser soslayado por acuerdos o tratados post
la vigencia del Decreto Ley 2.191 de 1978, y no sol
razones de irretroactividad. La originalmente ilegi
de amnistia, pero vigente desde 1978, tiene vida pr
especifica, incluso mas alld de una eventual deroga
normas nacionales o internacionales vigentes en Chi
posterioridad ella. Lo dicho, atendida la ultractiv
le confiere, como ley intermedia, el principio pro
principio es indiscutido en la ley y la do

ctrina  nacional e internacional. En efecto, las
declaraciones y pactos sobre garantias humanas de |
siglos, mencionadas precedentemente, lo reconocen e

explicita”. 69

En definitiva la autora concluye que en la actual y
progresiva inquietud que existe sobre las garantias
fundamentales asentadas modernamente se han descono
derechos consagrados anteriormente. Sefiala como eje
una norma de caracter internacional que arrasaria c
garantias pretéritas el articulo 15.2 del Pacto Int
de Derechos Civiles y Politicos, que establece que
principio de irretroactividad de la ley penal no se
juicio ni a la condena de una persona por actos u o
gue, en el momento de cometerse, fueran delictivos
principios generales del derecho reconocidos por la
internacional. Esta norma prescindiria de del principio de

89 Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 12.
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irretroactividad de la ley penal, el principio pro reo y el
de legalidad de las penas.

Resultaria entonces que las modernas garantias han sido
incorrectamente elevadas a un plano de superioridad respecto
de los derechos de los procesados, lo que constitui ria una
postura sesgada y que subyuga a determinados derech os a favor
de otros.

Esta tendencia ideoldgica e incluso afectiva segun Clara
Szczaranski, y no exenta de matices politicos, no d eberia
influir en el ambito judicial monopolizado por el E stado, a
éste le corresponderia aplicar sin mas la normativa vigente y
respetar el principio de igualdad juridica por odio S0s que
sean los crimenes.

Insistiendo en la tesis de la amnistia impropia la
autora sefala que una aplicacion efectiva de la pen a en estos
casos (entendiéndose por esto la ejecucion misma de la pena),
“lejos de obtener sus fines, tal vez, complotaria c ontra los
mismos, disociando en ghettos a los sujetos que aspiramos
resocializar”. 0 La interpretacion de la amnistia que nos
ocupa como una de caracter impropio solucionaria S
necesidades de justicia del Estado, de las victimas y de los
infractores.

En resumen, en opinién de Clara Szczaranski la apli cacion
del Decreto Ley de amnistia —siempre como una de ti po
impropio-, tendria las siguientes connotaciones pos itivas: !

0 Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 13.

"L Clara Szczaranski Cerda . Op. Cit., Pag. 16.



+ No significa denegacién de justicia.

¢+ Exige un debido proceso.

+ Determina las exactas responsabilidades penales de
infractor y la pena que le es aplicable en derecho.

¢+ Resguarda las garantias humanas, constitucionales y
universales de los imputados, procesados y condenad

+ Modifica solo la ejecucion de las penas determinand
exencion para condenados que cumplen los requisitos
legales.

+ No interfiere con tratados internacionales de derec
humanos.

¢+ No lesiona ningun derecho humano.

Cabe destacar que al momento de publicado este arti
dej6 de causar una profunda polémica entre los defe
los Derechos Humanos, quienes vieron a ésta como un

inaceptable.

EL INDULTO

CONCEPTO

Algunas de las definiciones que se han dado de este

instituto son las siguientes:

cada

os.
o su

hos

culo, no

nsores de

a postura




Para el jurista Eduardo Novoa el indulto se define como
“aquel perdon proveniente del Estado, que exime al

beneficiado del cumplimiento de la pena a que hubie re sido
condenado, sin por ello ser borrado el delito ni su s efectos
penales ni extrapenales” 2 Esta definicion apunta al indulto

propiamente como una causal de la extincibn de la

responsabilidad penal.

Enrigue Cury sefiala: “es un instrumento de politica
criminal, valiéndose del cual el jefe de Estado o e I
legislador, en su caso, conceden una excusa absolut oria de
efectos restringidos a quien ha sido declarado crim inalmente

responsable de uno o mas delitos” 3,

La institucion del indulto es la moderna superviven cia
del derecho de gracia del soberano, como lo sefala el
profesor Alfredo Etcheberry. 4 Desde siempre se ha concebido
como una prerrogativa del soberano Uutil para libera ra
guienes han cometido delito, en aquella época en qu e el poder
total se concentraba en sus manos, confundiéndose | a facultad

de gobernar con la de juzgar.

Siguiendo al autor Vargas Vivancos > encontramos que en
el imperio romano inicialmente el indulto fue conce bido como
una facultad del pueblo en los comicios, es la llam ada
provocatio ad populum. En la época de Agusto el indulto se
2 Eduardo Novoa Monreal . Citado por Juan Enrique vargas Vivancos , Op.
Cit. Pag., 55.
3 Enrique Cury Urzla . Op. Cit., Pag. 423.

4 Alfredo Etcheberry (2). Op. Cit. Pag. 251.

S Juan Enrique Vargas Vivancos . Op. Cit., Pag., 56 y siguientes.



transforma en la indulgentia principis , vinculandose

entonces al ejercicio del poder supremo.

Durante la Edad Media el uso del indulto se general iza
llegando incluso al abuso de la institucién, pasand 0 a ser

empleado por todos los titulares del poder politico

Ya en la época moderna esta facultad pasa a asentar se
definitivamente en manos de quien detenta el poder absoluto,
es decir, el Rey. Asi sucede en el Derecho Espaiiol, donde
tradicionalmente se otorgo esta facultad al soberan 0.

En Francia -donde el indulto fue ampliamente usado por

los monarcas-, se aboli6 por la Asamblea Nacional
Constituyente de 1971, no obstante ello esta instit ucion fue

posteriormente reestablecida por el Senado Consulto Organico.

En nuestro pais el indulto -recogido de la antigua

legislacibn  peninsular-, ha sido tradicionalmente u na
facultad del gobernante. Inicialmente en las Consti tuciones
de 1818 y 1822, la facultad recay6 Unicamente en el Director

Supremo, para luego requerir el acuerdo del Senado(

Constitucion de 1823). En la Carta de 1828 la facul tad de
indultar es entregada al Congreso, para volver en | a
Constitucion de 1833 a manos del ejecutivo —para es e entonces
la Presidente de la Republica-, con acuerdo del Con sejo de
Estado.

La Constitucion de 1980, tal como lo hace su predec esora
de 1925, distingue entre indultos particulares, cuy 0
otorgamiento es facultad del Presidente de la Repub lica, e

indultos generales que son materia de ley.



FINES DEL INDULTO.

La consagracion del indulto en materia penal no ha

estado exenta de controversias, la primera de ellas

relacion con el origen mismo de esta institucion, q

mezcla con la funcién jurisdiccional.

Actualmente el

indulto aun pervive en

democraticas, que han hecho suya la teoria de la se

de los poderes del Estado. Para cierta doctrina el

hace sino lacerar la independencia del Poder Judici

irrevocabilidad de sus decisiones.

La doctrina que defiende la existencia de este inst

ha sefalado varios argumentos que avalan su aplicac

dicho que es una institucion que al igual que la am

propenderia al

logro de

la paz social,

transformand

también en un conveniente instrumento de politica c

En este orden de ideas, Enrique Cury nos dice: "Sin

(refiriéndose a las criticas de que ha sido objeto

institucion),

la realidad demuestra que el

indulto

empleado constituye también un recurso valioso de p

criminal, cuyo ejercicio puede eventualmente ser ob

alguna regulacion para evitar abusos o conflictos d

pero al

exceso”. ®

cual

parece

® Enrique Cury Urzia

indeseable suprimir

. Op. Cit., Pag. 423.
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En respuesta a estas consideraciones, se ha sefalad
el indulto particular al tener un caracter personal
beneficia a individuos determinados no puede ser ap
para obtener un beneficio social. En tanto que los
la amnistia, por su mayor amplitud, cumple mejor es

objetivos que el indulto general.

Otro argumento que ha servido par justificar la
aplicacion del indulto, es el beneficio que éste po
importar como medio de atenuar la aplicacion de una
severa en determinados casos, para Vargas Vivancos
argumento tampoco puede aceptarse, ya que si se est
una norma es demasiado severa el camino a seguir se
derogarla, u otorgar al juez un amplio campo de lib

que pueda moverse al aplicar la pena.

También se ha sefalado a favor del indulto que éste

un medio adecuado para corregir errores judiciales,
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obstante podemos decir que dentro del mismo ambito

jurisdiccional, pueden presentarse soluciones satis
a este eventual problema, como por ejemplo los de ¢

de revisién que contempla nuestro ordenamiento juri

Por ultimo se han esgrimido a favor de la aplicacio
este instituto, sus facultades para conseguir la en
condenado que ha demostrado tener buena conducta, y
medio idoneo para atenuar la aplicacion de la pena
Basta con sefialar al respecto que sin duda existen
idéneos para lograr la real rehabilitacién del deli
al restante argumento que el camino ha seguir debe
abolicion de la pena de muerte, como de hecho ha su

nuestro pais.
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CONSAGRACION POSITIVA DEL INDULTO.

I Constitucion Politica de la Republica.

El indulto particular se consagra en la Carta

Fundamental como una de las atribuciones especiales del

Presidente de la Republica, en su articulo 32 N°14 7. “Son
atribuciones especiales del Presidente de la Republ ica:

N°14 Otorgar indultos particulares en los casos y f ormas
que determine la ley. El indulto sera improcedente en
tanto no se haya dictado sentencia ejecutoriada en el
respectivo proceso. Los funcionarios acusados por | a
camara de diputados y condenados por el Senado, sél 0

pueden ser indultados por el Congreso”.

También refiriéndose al indulto particular, el arti culo
9 de la Constitucidon en su inciso tercero dispone: “Los
delitos a que se refiere el inciso anterior (conductas
terroristas) seran considerados siempre comunes y no
politicos para todos los efectos legales y no proce dera

respecto de ellos el indulto particular, salvo para

conmutar la pena de muerte por la de presidio perpe tuo”.
Una interesante observacion realiza a este respecto don
Rodrigo Lledé Vasquez: “la Unica limitacion existen te en

la Constitucion de 1980 se refiere a los delitos

terroristas, los que no pueden ser objeto de indult 0s
7 Con anterioridad a la modificacion de la Constituc i6n publicada del mes
de septiembre del afio 2005, esta disposicion se enc ontraba ubicada en el

articulo 32 N°16 de la C.P.R.



particulares. La Constitucion declara que: <<El ter rorismo

en cualquiera de sus formas es por esencia contrari o alos
derechos humanos>>. Pese a que la disposiciéon adole ce de
un serio error técnico ella nos da pie a concluir g ue los
derechos humanos son de tal importancia para las ba ses de
nuestra institucionalidad, que la facultad de indul tar se

encuentra limitada por estos derechos. Ello es
absolutamente concordante con el articulo 5 inciso
segundo, que sefiala como limites de la soberania lo S
derechos esenciales que emanan de la naturaleza hum ana, y

la amnistia y el indulto, son manifestaciones de la

soberania (...) Concordantemente, no es posible sos tener
que se puedan amnistiar o indultar delitos que impl ican
directamente una violacion a los derechos fundament ales,

pues, tales actos soberanos, son inconstitucionales

Respecto de los indultos generales, nuestra Carta

Fundamental en su actual articulo 63 N°16 9 sefiala : “Solo
son materias de ley: las que concedan indultos gene rales y
amnistias y las que fijen las normas generales con arreglo
a las cuales debe ejercerse la facultad del Preside nte de
la Republica para conceder indultos especiales y pe nsiones
de gracia. Las leyes que concedan indultos generale sy
amnistias seran siempre de quérum calificado. No ob stante,

este quérum serd de las dos terceras partes de los
diputados y senadores en ejercicio cuando se trate de
delitos contemplados en el articulo 9”.

8 Rodrigo Lledé Véasquez . “Derecho Penal Internacional”, Editorial

Congreso, 2000, Pag. 116.

9 Disposicion antiguamente ubicada en el articulo 60 N°16 de la C.P.R.
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Por su parte se preceptia en el articulo 65 inciso
segundo: "(...) Las leyes sobre amnistia y sobre indultos
generales sélo pueden tener origen en el Senado”.

il. Caodigo Penal.

En su articulo 93 N°4 se consagra al indulto entre las
causales de extincion de la responsabilidad penal: “La
responsabilidad penal se extingue: Por indulto. La gracia
del indulto s6lo remite o conmuta la pena; pero no quita
al favorecido el caracter de condenado para efectos de la
reincidencia o nuevo delinquimiento y demas que det ermine
las leyes”.

Como puede apreciarse este articulo sefiala también los
efectos del indulto, y los tipos de éste.

Refiriéndose también a los alcances del indulto los
articulos 43 y 44 del mencionado cuerpo legal, disp onen
respectivamente:

“Cuando la inhabilitacion para cargos y oficios pub licos y
profesiones titulares es pena accesoria, no la comp rende
el indulto de la pena principal, a menos que expres amente
se haga extensivo a ella”.
“El indulto de la pena de inhabilitacion perpetua o
temporal para cargos y oficios publicos y profesion es
titulares, repone al penado en el ejercicio de esta S
dltimas, pero no en los honores, cargos, empleos u oficios

8 Disposicion antiguamente ubicada en el articulo 62 inciso segundo de la

C.P.R.



de que se le hubiere privado. El mismo efecto produ ce le

cumplimiento de la condena a inhabilitacion tempor al”.

ii.  Ley 18.050. de 1981.

Esta ley regula la manera en que deben ser concedid 0s
los indultos particulares por parte del Presidente de la
Republica, dando cumplimiento al mandato Constituci onal

contenido en el articulo 63 N°6 de la Carta
Fundamental, que sefiala que tal materia debe ser re glada
por medio de una ley.

En términos generales, debemos decir que esta ley h ace
referencia a los siguientes aspectos:

= Reitera que la facultad de indultar pertenece al
Presidente de la Republica, con la limitacién
antes sefialada respecto de los delitos
terroristas (articulo 1°).

= Senfala cuales son los requisitos para la
aplicacion de los indultos particulares, siendo
el de mayor relevancia aquel que exige que se
haya dictado sentencia ejecutoriada en el
proceso respectivo. Esta situacion debera ser
acreditada, acompafnandose por el condenado
copias de la sentencia respectiva en la forma
que la ley sefiala (articulo 3°).

= El articulo 4° establece los requisitos que debe
cumplir el condenado para ser beneficiado por el
indulto. Entre otros se establece que el
peticionario debe estar actualmente cumpliendo
su condena, no puede solicitarse por
delincuentes habituales o anteriormente
indultados, debe haberse ejecutado efectivamente
la pena (en términos generales con mas de la
mitad de ella), si se hubiere formulado
anteriormente una peticion de indulto debe haber
transcurrido a lo menos un afo desde la fecha
del decreto que resolvid esa peticion.



= Respecto de los requisitos antes mencionados,
preceptua la ley que el Presidente de la
Republica mediante decreto fundado y en casos
calificados podra prescindir de ellos, siempre
que el beneficiario se encuentre condenado por
sentencia ejecutoriada, y no se trate de delitos
terroristas (articulo 6°).

CARACTERISTICAS DEL INDULTO.

¢ El indulto constituye una gracia, es decir, puede s er
concedido de manera arbitraria por su titular, y si n
necesidad de expresion de causa por parte de éste.

¢ El indulto constituira siempre una auténtica causal de
extincion de la responsabilidad penal, ya que opera ra
Gnicamente cuando dicha responsabilidad se encuentr e
establecida. &

0 El indulto -a diferencia de la amnistia que debe se r
siempre general-, en su otorgamiento atiende
principalmente a la persona del beneficiado (cuando se
trata del indulto particular. Desde esta perspectiv a “el
indulto no importa una reevaluacién de los hechos, los

cuales siguen considerandose ética y socialmente
reprobables, también las circunstancias en que se

ejecutaron; representa solo un acto de comprension y
benevolencia a la personalidad del autor, sus
condiciones de vida, sus motivos, sus peculiaridade S
caracteroldgicas, etc.” 82

0 En principio, y en contraste con la amnistia, que c omo
vimos debe otorgarse respecto de los llamados delit 0s
politicos, el indulto procede respecto de todo tipo de
delitos. No obstante nuestra Constitucién impone un a
importante limitacion, sefialando en su articulo 9°
inciso tercero: "Los delitos a que se refiere el inciso
anterior ( delitos terroristas) seran considerados
siempre comunes y no politicos para todos los efect oS

legales y no procedera respecto de ellos el indulto

81 La oportunidad procesal en que puede operar el ind ulto ha sido un punto
discutido por la doctrina, este tema se analizara ¢ on mayor profundidad
conjuntamente con los efectos de esta institucion.

8 Enrique Cury UrzGa . Op. Cit., Pag. 424.



particular, salvo para conmutar la pena de muerte p or la
de presidio perpetuo.” 8

Por otro lado, y basandonos en el actual articu lo
17 de la Carta Fundamental, podemos deducir que no podra
indultarse (mediante indulto particular), la pena d e
privacion de derechos politicos referida a delitos gue

la ley califique como conductas terroristas y los
relativos al trafico de estupefacientes y que hubie ren
merecido, ademas, pena aflictiva.

Respecto de los “juicios politicos”, la Constituc ion
dispone en su articulo 32 N°14, que “(...) los
funcionarios acusados por la camara de Diputados y
condenados por el Senado, sélo pueden ser indultado S por

84 He aqui entonces, una nueva limitacion

el Congreso”
impuesta al indulto particular que puede otorgar el

Presidente de la Republica. Por lo tanto los

funcionarios que han sido condenados en un juicio

politico, solamente pueden beneficiarse de un indul to
general.

¢ Como ultima caracteristica de este instituto cabe
sefalar que, todo ciudadano que pueda eventualmente
beneficiarse del indulto tiene el derecho de
solicitarlo, ejercitando el derecho constitucional de
peticion, garantizado en el articulo 19 N°14 de la
Constitucion Politica.

CLASIFICACION DEL INDULTO.

8 Hasta el afio 1991, se prohibia también conceder la amnistia respecto de
este tipo de delitos.

8 Esta norma aparecia antes ubicada en el articulo 3 2 N°16 de la
Constitucion.



Para comenzar, atendiendo a su origen, es decir, a la

autoridad de quien emana, y al nimero de beneficiad 0s por el
indulto, este puede clasificarse en particular y ge neral.

El indulto particular, es aguel que corresponde otorgar
al Presidente de la Republica como una de sus atrib uciones
especiales, asi lo dispone la Constitucion Politica en su
articulo 32 N°14. por tanto el indulto particular s e
materializara con la dictacibn de un Decreto Suprem 0 por

parte de la antedicha autoridad.
Por otra parte el indulto particular beneficiara a uno o
mas individuos, nominativamente sefialados, y sera o torgado en

la forma que determine la ley.

Actualmente la ley que regula esta materia es la

N°18.050. dicha ley establece cuales son los requis itos para
que proceda el indulto. En general podemos decir qu e: éste
solo puede ser impetrado por el condenado una vez d ictada la
correspondiente  sentencia ejecutoriada en el proces 0
respectivo, se exige también que el condenado se en cuentre
cumpliendo su pena, y en ciertos casos se exige que haya
cumplido con determinada parte de la pena impuesta. Esta
solicitud de indulto debe tramitarse ante la autori dad

penitenciaria, administrativa y politica.

El indulto general, es aquel que debe ser concedido
mediante una ley, como lo dispone el articulo 63 N° 16 de la
Constitucion Politica, al igual que como ocurre con la
amnistia, la ley que conceda un indulto general deb era
originarse en el Senado, asi lo dispone el articulo 65 inciso

segundo de la Carta Fundamental.



El indulto general se asemeja bastante a la amnisti
cuanto ambos beneficiaran a un numero indeterminado
personas gue caigan en la hipotesis que prevea el |
como sefiala Vargas Vivancos, el indulto general a s
de la amnistia tiene un caracter objetivo. Ello, pa
autor en realidad desvirtuaria su esencia, ya que n
cumplirian los objetivos del indulto como medio par
errores  judiciales, favorecer la rehabilitacion del
delincuente, o suavizar la aplicacion de una ley en
concreto. Estos fines soOlo pueden ser cumplidos por

indulto particular. 8

Para cierta doctrina ademas de la diferencia en cua
la manera en que se generan ambos tipos de indultos
mayor diferencia entre una clase y otro. “Al parece
creacion del indulto general tiene por objeto conce
legislador una posibilidad de ejercitar la facultad
dentro de limites mas restringidos que los supuesto

amnistia”. %

Desde el punto de vista de sus efectos -que seran

tratados con mayor profundidad en el acéapite siguie

indulto puede clasificarse en total o parcial.

El indulto seré total,
todas las penas, incluyendo también las accesorias

explicita, porque -como veremos-, el indulto de la

8 Juan Enrique Vargas Vivancos . Op. Cit., Pag., 64.

8 Enrique Cury.  Op. Cit. Pag.424.

a, en

de
egislador,

emejanza
ra este

0 se

a reparar

un caso

el

nto a
, No hay
rla
der al
de gracia
s por la

nte-, el

cuando libera al beneficiado de

de manera

pena



principal no las comprende, a menos que se extienda a ellas

de manera expresa.

Por el contrario, si el indulto remite solamente un a de
las varias penas que se han impuesto al condenado, si sélo
cambia la naturaleza de la pena impuesta (conmutaci on de la
pena), o reduce la o las penas impuestas, nos encon tramos
frete a un indulto del tipo parcial . Esta clase de indulto,
como salta a la vista es de efectos mas reducidos q ue el
primero.

EFECTOS DEL INDULTO.

En términos amplios, los efectos del indulto, puede n
consistir en una remisién de la pena que se ha impu esto al
condenado, o bien en una conmutacion o reduccion de la misma.

“El indulto que constituye propiamente una causal d e
extincion de la responsabilidad penal es el indulto que

remite la pena” 87,

Ello debido a que en los casos de
conmutaciéon y de reduccion de la pena, siempre segu ira

existiendo una pena que cumplir.

El indulto limita sus efectos remitir, conmutar o

reducir la pena impuesta, pero como lo sefala el Cé digo Penal
en su articulo 93, no quita la calidad de condenado a su
beneficiario, liberandolo Unicamente de la obligaci on de

cumplir materialmente la pena.

87 Alfredo Etcheberry (1). Op. Cit., Pag., 276.



Tiene entonces el indulto, efectos mas restringidos
la amnistia, ya que al no quitar la calidad de cond
beneficiario seguira siendo considerado como tal pa
de la reincidencia o nuevo delinquimiento, y los de

determinen las leyes.

Por otro lado la calidad de condenado tampoco liber
al beneficiario del indulto de la carga de cumplir
obligaciones de naturaleza no penal que puedan even
derivarse del delito, como por ejemplo las consecue
comerciales, civiles (indemnizaciones), y las inhab
dimanantes del hecho punible. A modo de ejemplo pod
sefalar que el Cddigo Civil, sefiala como una consec
su articulo 271 N°3 dispone:
efectia por decreto del juez: 3° Cuando por sentenc
ejecutoriada el padre o la madre ha sido condenado
gue merezca pena aflictiva, aunque recaiga indulto
pena, a menos que atendida la naturaleza del delito
estime gque no existe riesgo para el interés del hij

asumir el otro padre la patria potestad” 88

Las penas que se hayan impuesto como accesorias a |

condena penal, para ser alcanzadas por los efectos

indulto deberan incluirse expresamente en éste, com

deduce del articulo 43 del Cédigo Penal 89

8 En este mismo sentido el articulo 497 N°9 del Codi
incapaces de toda tutela o curaduria a los condenad
aunque se les haya indultado de ella. El articulo 9
cuerpo legal sefiala como indignos de suceder como h
al que cometi6 atentado grave contra la vida, honor
persona de cuya sucesion se trata (...)con tal que
pruebe por sentencia ejecutoriada.

8 El articulo 43 del Cadigo Penal dispone:
cargos y oficios publicos y profesiones titulares e
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Las limitaciones més arriba descritas atafien al ind ulto
particular, que debe ser concedido mediante decreto Supremo
del Presidente de la Republica, y con el indulto ge neral
cuando este no sefale de manera expresa consecuenci as mas
amplias. Ello porque este ultimo “podria” —al tener rango
legal- extender sus efectos a los puntos analizados
(reincidencia, penas accesorias, efectos civiles de | delito
etc.), siempre prescribiéndolo de manera expresa, y a gque en
caso contrario deben entenderse limitados sus efect 0S con
relacion a esos puntos.

Por otro lado el indulto particular, como sefala
Etcheberry, % nunca podréa extenderse a la inhabilitacion para
derechos politicos, ya que la rehabilitacion en tal es casos
solo se producira por acuerdo del Senado.

En lo que dice relaciéon con el efecto de conmutar | a
pena, este mismo autor ha sefialado: "Aunque la ley no lo dice
expresamente, debe consistir el reemplazo de una pe na por
otra menos rigurosa, ya que desde luego las disposi ciones
legales y constitucionales, y la naturaleza misma d el
indulto, no cabria admitir una conmutacién por una pena
superior 0 mas grave que la que impone la sentencia RVARS]
bien es concebible la conmutacién por una distinta pero
igualmente grave, no se advierte en este caso como podria
hablarse de ‘extincion’ de la responsabilidad penal , Ni aun
la comprende el indulto de la pena principal, a men 0S que expresamente se

haga extensivo a ella”.

% Alfredo Etcheberry (2). Op. Cit., Pag., 253.



en parte, que es precisamente el efecto que el Caodi go Penal

atribuye al indulto.” o

Se ha discutido en doctrina la oportunidad procesal en
gue debe operar el indulto.

En lo que dice relacion con el indulto particular | a
discusion ha sido zanjada directamente por nuestro actual
Constitucion, que ha dispuesto expresamente en su a rticulo 32
N°14, que ha de concederse solamente una vez dictad a
sentencia ejecutoriada en el proceso respectivo. Du rante la
vigencia de la Constitucion de 1925, que no hacia t al
aclaracion, este punto era discutido en doctrina, n 0 obstante
lo cual la mayoria de ella coincidia en que era nec esaria la
dictacion de la condena para conceder el indulto. E sta
disposicion la hace suya la ley 18.050, que como se dijo
antes regula la concesion de indultos particulares, sefialando
en su articulo 3° inciso primero: “la gracia del indulto solo
puede impetrarse por el condenado una vez que se ha ya dictado

sentencia ejecutoriada en el respectivo proceso,

circunstancia que debera ser acreditada”.

La norma constitucional viene a constituir una

importante limitacion a la facultad de indultar con cedida al
ejecutivo, ya que no podra hacerla efectiva respect o de los
individuos actualmente procesados. Lo contrario imp licaria
una intromisién del ejecutivo en las actividades ju diciales.

En cuanto a los indultos generales la situacion sig ue
siendo polémica. En primer lugar por serles inaplic able la
%1 Alfredo Etcheberry (3). “ EI Derecho Penal en la Jurisprudencia”,

Samuel Vera Editor, Concepcién, Chile,1966, Pag., 3 30.



norma del articulo 32 N°14 de la Constitucion, por
ésta entre las atribuciones del Presidente de la Re

La Constitucion entonces, no establece una regla ex

atingente al indulto general.

Parte de la doctrina ha sefialado que a pesar de que
Constitucion no exige la existencia de una condena
dictar un indulto general, no seria posible dictarl
ésta ya que ello importaria que el poder ejecutivo
infringiendo la prohibicion que le veda ejercer fun

judiciales o avocarse causas pendientes %2,

Se ha argumentado también que al disponer el articu
N°4 que el indulto remite o conmuta la pena; pero n
favorecido el caracter de condenado para los efecto
reincidencia o nuevo delinquimiento, este articulo
sentido en su redaccion, por cuanto sin haber conde
puede haber reincidencia.

En otro orden de cosas, si admitimos que puede dict
un indulto general antes de la condena, no habria a
para sefialar que no podria dictarse antes que el pr
siguiera hubiese comenzado, lo que atentaria abiert

contra los objetivos del indulto.

Alfredo Etcheberry llama la atencion sobre el arti
433 N°6 del Codigo de Procedimiento Penal, que auto

acusado a oponer como excepcion de previo y especia

92 En este sentido Eduardo Novoa Monreal

Cit., Pag. 425.
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pronunciamiento, la existencia de un
beneficia, lo cual se hara durante el proceso, es d
de dictada la sentencia.
dificil concebir en la practica una ley que otorgar
indulto general antes de las respectivas sentencias

algo se distingue el indulto de la amnistia, es que

no quita el caracter de condenado, lo que es imposi

se dicta sentencia. No es admisible la peregrina hi

que si se dicta un indulto anticipado, seria precis
continuar (o iniciar segun el caso) los procesos re

hasta la sentencia, y que si esta es condenatoria,
responsables se veran favorecidos por el indulto ya

para los efectos del cumplimiento efectivo de las p
conservaran su caracter de tales para los demas efe
legales. Si el indulto general anticipado impidiera

continuar los procesos, en nada se diferenciaria de

amnistia propia” %,

Enrique Cury sostiene que la limitacion del indulto
general a ser dictado antes de la condena del benef
surge en realidad de la naturaleza de las cosas, ya
concesion por el legislativo antes de la sentencia
condenatoria carece de un sentido aprovechable, por
entiende como, en tales circunstancias podria subsi

caracter de condenado del o los beneficiarios (como

% El Cédigo Procesal Penal
Penal, no menciona al indulto entre las excepciones
pronunciamiento, a deducir durante la audiencia de
oral (que pueden ser también planteadas durante el

indulto que lo

% Pero por otra parte —sefiala- “seria
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a un
. Si en
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Sefala al efecto en su articulo 264 letra e. “ El acusado podra oponer

como excepciones de previo y especial pronunciamien
e)Extincion de la responsabilidad penal”
entonces la contradiccion anotada por Etcheberry.

% Alfredo Etcheberry (2)., Op. Cit. Pag., 252.

to las siguientes:
. No tendria lugar actualmente



el articulo 9- N°4 del Cddigo Penal). Naturalmente una ley
podria modificar lo preceptuado en el C.P. y dar al indulto
efectos mas amplios. Pero entonces lo que concederi a seria
realmente una amnistia. Y como la C.P.R (...), si b ien no
determina la naturaleza de esas instituciones, les reconoce
una naturaleza diferenciada, creo que a una disposi cion legal
de esa clase habria que tratarla constitucionalment e como lo
que en sustancia seria y no como lo que nominalment e
pretendiera ser” %,

Para Vargas Vivancos como el indulto general debe
necesariamente contenerse en una ley, y como ley qu e es,
puede perfectamente modificar o derogar otras dispo siciones
legales dictadas con anterioridad que reglan la cue stion y
que tiene similar grado de especialidad. Si la disp osicion
del articulo 93 N°4 impide los indultos a los proce sados, esa
disposicion podria perfectamente derogarse por un i ndulto

general que expresamente lo contemplara. %

LA AMNISTIA Y EL INDULTO ANTE EL DERECHO INTERNACIO  NAL.

En el Derecho Internacional Penal al igual que en |

ordenamientos juridicos de cada nacion la perpetrac

% Enrique Cury ., Op. Cit., Pag. 425.

% Juan Enrique vargas Vivancos . Op. Cit., Pag. 74.

0s

ion de un



delito de caracter internacional, trae aparejada la sancion

sobre el responsable, mediante la aplicacién de una pena.

La pena se define segun el profesor Enrique Cury, c omo:
“mal consistente en la disminucién o privacién de c iertos
bienes juridicos que ha de imponerse a quien ha com etido
culpablemente un injusto de aquellos que la ley ame naza
expresamente con ella, para evitar, hasta donde sea posible,
su proliferacion, y asegurar asi las condiciones el ementales

de convivencia.” 97

En el caso del Derecho Internacional Penal, la pena sera
una sancién por un delito de caracter internacional . Rodrigo
Lledé Vasquez, a partir de una definicion del profe sor Juan
Bustos Ramirez, sefala: ”"la pena internacional, es la
autoconstatacion del poder de la comunidad internac ional

politicamente organizada.” 9%

El problema que acarrean consigo la amnistia y el

indulto dice justamente relaciébn con la aplicacién de las
penas, ya que como hemos visto estas instituciones de una u
otra manera impediran la aplicacion total o parcial de ésta.

Para comenzar debemos sefialar que en principio el

Derecho Internacional no se opone a la existencia d e
amnistias e indultos, incluso —como veremos- recomi enda su
uso en ciertos casos. El problema surge cuando esta mos frente
a aquellos crimenes internacionales de mayor graved ad, que
constituyen peligrosos atentados contra los derecho s humanos.

" Enrique Cury Urzia (2). Op. Cit., Pag.66.

%8Rodrigo Lledd Vasquez . Op. Cit. Pag. 108.



No existen tratados sobre derechos humanos de carac ter

universal o especial que veden la aplicacién de ind ultos y
amnistias. Por otro lado el Derecho Internacional H umanitario
ha propendido a la aplicacion de esta clase de meca nismos

cuando finaliza un conflicto bélico de caracter no

internacional, con la finalidad de obtener los efec tos que
tradicionalmente se han atribuido a la aplicacion d e amnistia
e indultos, como son la posibilidad de lograr a tra vés de
ellos la reconciliacion de las partes en conflicto y la paz

interna de las naciones.

A este respecto debe sefalarse que el Protocolo
adicional Il a los Convenios de Ginebra sefiala en su articulo
6.5; A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en
el poder procuraran conceder 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]
detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado. °°
De todas formas - como sefiala el profesor Kai Ambos - no
se pensdé en este caso en posibilitar amnistias que se
refieran a violaciones del Derecho Internacional Hu manitario,
el articulo 6.5 antes mencionado “sélo autoriza una amnistia

para aquellos hechos que, de acuerdo con el derecho

internacional, especialmente las Convenciones de Gi nebra, no
se encuentran sometidos a un deber de penalizacién. Las
graves violaciones a los derechos humanos (...)se e ncuentran

por tanto excluidas de esa posibilidad” 100,

% El Protocolo Adicional Il a los Convenios de Gineb ra se refiere
Unicamente a conflictos armados de caracter no inte rnacional.



Podemos sefalar entonces, que existe un consenso en

cuanto a que si bien el derecho internacional conce
naciones un margen de apreciacién en cuanto a la po
de aplicar estos instrumentos para conseguir objeti
la reconciliacion nacional, no es menos cierto que
Derecho Internacional impone como una limitacion de
absoluto el aplicar amnistias 0 medidas similares ¢
trata de graves violaciones a los Derechos Humanos,
existiendo respecto de esta clase de hechos un debe
penalizacion que impide en tales casos la exencion

la pena.

En este orden de cosas se ha sefialado como un requi
del otorgamiento de amnistias que: “la politica no
violar el Derecho Internacional relativo a los Dere
Humanos; siempre que la politica adoptada haya sido
con el propésito doble de prevenir futuros abusos y
el dafio causado, y siempre que dicha politica se ha
adoptado por medios que representen la voluntad nac
que la verdad haya sido difundida publicamente, le
corresponde en principio a cada nacién que enfrenta
problema decidir cual sera el contenido especifico

politica.

Existen, sin embargo, dos excepciones a esta regla,
ambas originadas en el deber de todos los estados d

en consonancia con el Derecho Internacional. Por un
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ser concordantes con los limites impuestos a
discrecionalidad de los Estados por el Derecho Inte

Las principales normas aplicables son las siguiente
articulos 4 y 5 de la Convencion de sobre la Preven
Castigo del Crimen de Genocidio; el articulo 4 de |
Convencioén sobre la Inaplicabilidad de la Prescripc
Crimenes de Guerra y Crimenes Contra la Humanidad,;

sobre la Convencion contra la Tortura y otros Trato

Castigos Crueles, Inhumanos o Degradantes, entre ot

Por otra parte, si la politica contiene la posibili
de castigo, se deben respetar las normas internacio
referentes a los juicios, al tratamiento de los acu
las sentencias, especialmente los articulos 14 y 15
Convencion Internacional  sobre Derechos  Civiles

Politicos” 1%

En este mismo sentido se pronuncia Rodrigo Lledo: “
bien no existe una convencién internacional que dec
amnistiabilidad y la indultabilidad de los delitos
internacionales mas lesivos al ser humano, por los
internacionales vertidos en la Carta de la Naciones
asi como en las diversas declaraciones y convencion
internacionales de derechos humanos, particularment
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crim
Guerra y de Lesa Humanidad, es posible arribar a la
conclusién. En efecto, respecto de la criminalidad
como los crimenes de guerra y lesa humanidad, la co
internacional ha manifestado fehacientemente su des

deseo de represibn y castigo, en cualquier parte, e

101 Marie Claude Plumer y Andrés Culagovsky . Op. Cit., Pag. 10.
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cualquier tiempo, tal como se sefala en los conside randos del

preambulo %2 de la citada convencion.

También, la sola aplicacion de la l6gica conduce al mismo
resultado. Y es que, (...)aun cuando el Derecho int ernacional
Penal se apoye en los estados a través del sistema de
aplicacion indirecto, la facultad punitiva, el ius puniendi
internacional, pertenece a la comunidad internacion al
politicamente organizada y no al Estado. Es ella la que
determina qué conductas deben ser punibles, y por t anto, es
so6lo ella la que eventualmente podria conceder la g racia del
indulto o amnistia. Pero lejos de esto, la comunida d se ha
manifestado a favor de su represion inclaudicable. Mal puede

entonces un solo estado estos beneficios.” 103

102 E| predmbulo de dicha convencién sefiala;: Recomldasl resoluciones de la Asamblea General de |asohes
Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 170 (Il)3dede octubre de 1947, sobre la extradiciéon yastigo de los

criminales de guerra; la resolucion 95 (I) de 11 digiembre de 1946, que confirma los principios déFecho
internacional reconocidos por el Estatuto del TmdduMilitar Internacional de Nuremberg y por eldadle este Tribunal,
y las resoluciones 2184 (XXI) de 12 de diciembrd 886 y 2202 (XXI) de 16 de diciembre de 1966, lqare condenado
expresamente como crimenes contra la humanidaidl&Ecidn de los derechos econémicos y politicosadgoblacion
autéctona, por una parte, y la politica de apaittheor otra, Recordando las resoluciones del Congepnémico y
Social de las Naciones Unidas 1074 D (XXXIX) ded28julio de 1965 y 1158 (XLI) de 5 de agosto de6l 96lativas al
castigo de los criminales de guerra y de las pessgne hayan cometido crimenes de lesa humanidesgr@ndo que
en ninguna de las declaraciones solemnes, insttomenconvenciones para el enjuiciamiento y castigtos crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad geetiato limitacion en el tiempo, Considerando thgecrimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad figurame éos delitos de derecho internacional mas gra@esyencidos de
que la represion efectiva de los crimenes de gyedelos crimenes de lesa humanidad es un elernmepttante para
prevenir esos crimenes y proteger los derechos risma libertades fundamentales, y puede fomentaoidianza,
estimular la cooperacién entre los pueblos y cbuiria la paz y la seguridad internacionales, Adido que la
aplicacion a los crimenes de guerra y a los criméeeesa humanidad de las normas de derechodntelativas a la
prescripcion de los delitos ordinarios suscita gr@veocupacién en la opinion publica mundial, pimepide el
enjuiciamiento y castigo de las personas respoesal® esos crimenes, Reconociendo que es necgsapiortuno
afirmar en derecho internacional, por medio derksgnte Convencion, el principio de la impresdiifitiad de los

crimenes de guerra y de los crimenes de lesa hdathpiasegurar su aplicacién universal,

103 Rodrigo Lledo6 Vasquez . Op. Cit. Pag. 117.



El autor Juan enrique Vargas Vivancos por su parte
dice: “a nuestro juicio, y debido al avance que ha
materia en el &mbito internacional, la amnistia deb
por objeto tan so6lo aquellos delitos politicos o mi
pero limitados a aquellos que no atenten contra los
humanos que le corresponden a cada individuo por el
ser persona, los cuales se encuentran contenidos en
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la
Unidas. Creemos que para lograr una convivencia civ
justa de los individuos existen conductas que jamas

quedar sin sancidn por razones politicas. Aquellos

atentan contra La dignidad humana en sus aspectos m

relevantes, no pueden ser amnistiados sin que se pr

debacle moral de la nacién.” 104

El profesor José Zalaquett en su conferencia titula

“No hay Mafana sin Ayer’, ha sefalado “la comunidad

internacional, después de Ila segunda guerra mundial

desarrollo una teoria del perddén diciendo ‘hay crim
imperdonables’. ¢Cuéles son estos? Se ha ido consol

nocion de que estos crimenes son los que caen en do

categorias: los crimenes contra la humanidad (inclu
genocidio) y los crimenes de guerra. Estos ultimos,

graves transgresiones a las normas de la guerra, es
establecidos en los Convenios de Ginebra y otros tr
Derecho Internacional Humanitario (...) Tales crime
guerra o contra la humanidad no pueden estar sujeto
prescripcion ni a amnistia. En realidad
‘innamnistiabilidad’ no tiene un sustento en un tex

de derecho Internacional, pero la

104" Juan Enrique vargas Vivancos . Op. Cit., Pag. 36.

interpretacion

nos
tenido la
eria tener
litares,
derechos
hecho de
la
s Naciones
ilizada y
pueden
que

as

oduzca el

da

enes

idando la

ido el
las mas
tan

atados de
nes de
s a

to expreso



crecientemente uniforme de organismos internacional
proteccion de los derechos humanos y de la doctrina
obligacion que el derecho internacional impone a lo
de investigar, ciertos crimene

enjuiciar 'y castigar

gravisimos implica que tales ilicitos son inamnisti

Desde la perspectiva del Derecho Internacional exis
segundo asunto que ha sido objeto de discusion resp
indultos y amnistias, y que dice relacion con las p
dictacion de estos

que resultan favorecidas por la

institutos.

Puede ocurrir que aquellos individuos que dictan la
normativa que da aplicacion a amnistias e indultos,

mismos que resulten favorecidos por ellos.

La hipdtesis recién descrita es aquella que la doct
del derecho internacional conoce como
sea, aquellas leyes de amnistia o indulto que favor
manera directa o indirecta

la normativa que consagra dichos institutos.

Este supuesto resulta atentatorio contra los princi
del Derecho Penal Internacional, ya que se trataria
caso en que quien dicta la normativa estaria actuan
juez de sus propias cosas. En el afio 1925 la Corte
de Justicia confirmé este punto de vista sefialando
puede ser juez de sus propios asuntos”. En este ord
cosas, la misma Corte Permanente de Justicia ha est

105 José zalaquett

Centro de Estudios Publicos el 26 de agosto de 200
electronica, obtenida en la pagina web del Centro d
www. cepchile.cl, 20/09/05)
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gue las amnistias de esta naturaleza violan la exig encia de

razonabilidad de la ley que deriva del conocido pri ncipio de
legalidad, “si se parte del supuesto de que no se p uede
llegar a ninguna ley razonable orientada al bien co mun cuando
el parlamento persigue sus propios intereses solame nte 1067,
Como ejemplo de una ley de autofavorecimiento, pode mos
mencionar el Decreto Ley argentino N° 22.924, donde quien
dicta la norma exceptia por motivos politicos a cie rtos
organos estatales, especialmente a las fuerzas arma das de

toda consecuencia penal par los hechos cometidos 107,

Al contrario, aquellas normas que establecen indult 0S O
amnistias que van en beneficio de terceros, y espec ialmente a
favor de opositores del gobierno que ha dictado la norma son

completamente legitimas, ya que no importan un
autofavorecimiento 'y cumpliran en definitiva aquell 0s
propésitos en vista de los cuales fueron dictadas, es decir,

los de pacificacion y reconciliacién nacional.

En este sentido se ha sefalado también; “una ley d e
amnistia no puede referirse o cobijar hechos que s ignifiquen
violacion de los derechos humanos reconocidos en Io S
instrumentos internacionales y que hayan sido comet idos por
agentes estatales (...) Una amnistia como instrume nto de paz
y reconciliacion sélo puede tener por destinatarios a quienes
se opusieron o0 sublevaron contra el orden estableci do

(..)Por lo tanto reiteramos que la amnistia no es

106 Kai Ambos , Op. Cit., Pag. 130.

197 purante el desarrollo de este trabajo se analizara n con mayor
profundidad normas referidas a amnistias e indultos que se han dictado en
Latinoamérica, de las cuales algunas han sido consi deradas como

autofavorecimientos.



juridicamente admisible por el Derecho Internaciona | de los

Derechos Humanos cuando se trata de agentes estatal es que
cometen violaciones en un marco de violaciones sist ematicas y
generalizadas. Asimismo, el derecho de las victimas y sus
familiares a conocer la verdad y a obtener una just ay
equitativa compensacion y, cuando ello sea posible, a ser
restablecidos en el disfrute de sus derechos, debe quedar a

salvo y garantizado por los acuerdos de paz vy

reconciliacion”. 108

Por otro lado no debe olvidarse que ademas del

mencionado Protocolo Il de los Convenios de Ginebra , en otros
instrumentos de caracter internacional se eleva a | a
categoria de garantia fundamental a la amnistia y e | indulto

en ciertos casos. Es asi como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos sefiala en su articulo 6°,

numeral 4; “Toda persona condenada a muerte tendra derecho a
solicitar el indulto o la conmutacion de la pena de muerte.
La amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena capital

podran ser concedidos en todos los casos”.

A su vez la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
prescribe en su articulo 4° numeral 6, relativo al derecho a
la vida; “Toda persona condenada a muerte tiene der echo a
solicitar la amnistia, el indulto o la conmutacién de la

pena, los cuales podrdn ser concedidos en todos los

casos. No se puede aplicar la pena de muerte mient ras la
solicitud esté pendiente de decision ante autoridad
competente.”

108 Carlos Rodriguez Mejia. Op. Cit.P4ag. 181-182.



lll. LA PRESCRIPCION

CONCEPTO Y EVOLUCION HISTORICA DE LA PRESCRIPCION.

“Hay una virtualidad en el tiempo, que en su transc

transforma todo lo que pertenece al mundo de lo fin

La prescripcion es sin duda la mas importante de la
causales extintivas de la responsabilidad criminal,
institucion ha sido ampliamente investigada y estud
el objeto de descifrar sus misterios y las complica

practicas que presenta su diaria aplicacion.

Nosotros nos avocaremos al estudio de la prescripci
el campo del derecho penal internacional, donde se
aun mayores complicaciones en cuanto a su aplicacio
plazos, y muy especialmente respecto de su proceden
También realizaremos un breve andlisis de las dispo

gue se establecen en nuestro pais en materia de pre

CONCEPTOS DOCTRINARIOS

Para el profesor Alfredo Etcheberry, corresponde ha
una distincién y hablar de la prescripciéon de la ac

109 Kostrih., Citado Por Fontecilla., Op. Cit. Pagina 375.
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y de la prescripcion de la pena. En el primer caso

de aquella prescripcion que se produce por el trans

tiempo después de cometido un delito y antes de pro
sentencia condenatoria. En el segundo, se produce p
transcurso del tiempo, después de dictada la senten

condenatoria y antes del cumplimiento total de la ¢

La definicidon doctrinaria elaborada por Vargas Viva

sefala que la prescripcion consiste en, “ el olvido

del delito o de la pena, transcurrido el término le

hace cesar su punibilidad”. 11

Cuello Calén, la define de la siguiente forma,” La

Prescripcion en materia penal consiste en el transc
periodo en determinadas circunstancias, sin que el

perseguido o sin que la pena sea ejecutada’”. 112

Maggiori, define la prescripcion como la “la cesaci
la potestad punitiva del Estado al transcurrir un p

fijado por la Ley”. 113

Para Manzini, la prescripcion del delito es la “ren
legislativa y preventiva por parte del Estado a la
de represion, condicionada al transcurso continuado

cierto periodo”. 114

110 Alfredo Etcheberry
11 Juan Enrique Vargas Vivancos
112 Citado Por
113 Citado por

114 Citado por

., Op.Cit (2)., Pag. 257.

., Op. Cit., Pag. 110.
, Op Cit, péag. 110.
, Op Cit, Pag. 110.
Vargas Vivancos ., Op Cit, Pag.110

Vargas Vivancos.

Vargas Vivancos.
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El diccionario de la Real Academia Espafiola de La

Lengua, define la prescripcion en materia penal, co mo “la
extincion de la responsabilidad penal por el transc urso del
tiempo, contado desde la comisién del delito o falt a, 0 desde

la imposicion de la pena”.

Como podemos observar la mayoria de los autores

distinguen entre prescripcion de accion penal y pre scripcion
de la pena, y ademas se observa -como analizaremos mas
adelante- que no existe un fundamento juridico que justifique

esta institucion, mas bien la prescripcion ha sido
establecida tomando en consideracion razones de pol itica
criminal, y es vista como la forma de alcanzar la p az 'y

seguridad de la sociedad.

EVOLUCION HISTORICA.

El Primer derecho en consagrar la prescripcion en | a
época antigua, fue el derecho griego.

En el derecho Romano fue desconocida la prescripcio n en
su ambito penal. La institucién se introdujo a trav és de la
Lex Julia Adulteris, que fijaba un plazo de prescri pcion de 5
afos, para el estupro y el adulterio, mas tarde se admitio la
prescripcion de la accion penal en 20 afios para la generalidad
de los delitos, con la sola excepcion del Parricidi oyla
Apostasia.

En el derecho Germanico también fue contemplada est a

institucion fijando plazos de prescripcion de 30 a fos.



En el Derecho Canébnico no se refirio al tema de la
prescripcidn, hasta las decretales de San Gregorio, el que las
introdujo en forma similar a la establecida en el d erecho
Romano, o sea fijando plazos de 20 afos.

Por otra parte el Fuero Juzgo establecié plazos de
prescripcion de 30 afios. En las siete Partidas se
establecieron distintos términos dependiendo del de lito, 20
afos para el de falsedad, 5 afios para el adulterio -30 afnos si

habia fuerza-, 30 afios para el estupro y el incesto

En cuanto a prescripcion de la pena, ésta se establ ecio
por primera vez en Francia en el afio 1642, fijando un plazo

de prescripcion de 30 afos.

En la actualidad la mayoria de los Estados consider an la
prescripcion como la mas importante causa de extinc ion de la
responsabilidad Penal, y siguiendo el modelo de Ia
legislacion italiana, distinguen entre prescripcion de la
accion penal y prescripcion de la pena, asi ocurre en la gran

mayoria de los paises latinoamericanos.

FUNDAMENTO
Se han dado variados argumentos a favor de la
prescripcién, pero no existe una unidad de criterio S en

cuanto a cuales son éstos.

Uno de sus principales fundamentos radica en el sim ple
transcurso del tiempo . Se sostiene que el tiempo explica la
prescripcidén, pues hace caer la justicia de la pena y su
adecuacion a sentido; el tiempo borraria el recuerd o del

delito de la conciencia del pueblo, y transformaria la



personalidad del autor, de modo que la pena no ejer
coaccion sicolégica alguna.

Se ha sotenido que el curso del tiempo desaparece
impresion del hecho, quedando sin objeto alguno
desvaloracion que con la pena se hace del delito.

Se considera que con el tiempo pierde fuerza
sentimiento de antijuricidad, por lo cual va perdi
sentido la necesidad de castigo, es decir, la nece

que la pena sea impuesta.

Si bien es cierto que el factor tiempo es determin
para los efectos extintivos de esta causal, esta te
soluciona el real problema en cuestion ¢Por qué el
hace cesar la punibilidad del hecho?, ademas el tie
s6lo no basta para que opere la prescripcion, debe
la inactividad de la persecucién, y a la buena cond
reo, quién no puede cometer simple delito con poste
al que se intenta prescribir (para evitar la interr
término de la prescripcion).

Otros la fundamentan que corresponde a una

un derecho , en el sentido de que si el titular de la accién

no la ejerce en los términos legales de prescripcio
renunciado a éste. Esto se podria sostener respecto
accion penal privada no ejercida por el personalmen
ofendido, y también respecto de la accion penal mix

no respecto de la accién penal publica, que no se e

por la renuncia de la persona ofendida, por una raz
simple, que es que el ofendido no es el titular de

porque en realidad nadie es titular de ella en form
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pertenecer a la comunidad toda, no podria ser renun

una persona individual.

Se justificaria en fines propios del derecho, esto
alcanzar la paz social y la seguridad juridica

Sama la prescripcion se fundamenta en “la necesidad

eliminar un estado de incertidumbre en las relacion
Juridico-penales entre el delincuente y el Estado.”

mismo sentido se pronuncia el profesor Etcheberry,

se fundamenta en la “necesidad de consolidar derech
sanear situaciones anormales, cuando ha transcurrid
tiempo. No se fundamenta en justicia, sino en paz s

imprescindible en la préactica” 116

En definitiva la prescripcion existiria exclusivame
por razones de politica criminal, por las cuales se
impondria al legislador mas alla de cualquier consi
de indole dogmatica. Responderia a una necesidad de
sociedad de vivir en calma.

Ciertamente la prescripcion cumple con este
pacificador, reincorpora a un individuo que era pré

sociedad.

Otro fundamento es que

ciada por

€s,

. Para Ferrer

social de
es
115 En el
para quien
0s Yy
0 un largo

ocial, es

nte
le
deracioén

la

fin

fugo a la

desaparecerian paulatinamente los

medios de prueba

es imposible reunir las probanzas necesarias en un
penal después de transcurrido cierto tiempo. En gen

argumento suele usarse como complemento de algun ot

115 Citado por Vargas Vivancos , Op Cit Pag.114.

116 Alfredo Etcheberry ., Op. Cit (2)., Pag.258.

. Esta teoria de la prueba se sostiene en que

proceso
eral este

ro.



También por esta via se evitaria errores en el

juzgamiento, debido a una falta o destruccion de la S pruebas,
se sostiene que es mejor un culpable libre que un i nocente
preso.

Otra teoria es la del Interés disminuido , la cual se
basa en que con el transcurrir del tiempo sin que s ea
castigado el autor de una conducta ilicita, el inte rés del
Estado en que se aplique dicho castigo se va debili tando
paulatinamente, hasta llegar un momento en que se e xtingue
absolutamente, en resumen se extingue la necesidad punitiva.

Una aplicacion de esta teoria, en parte, la encontr amos
en nuestra legislacion, en el articulo 103 del Cadi go Penal,
que establece la llamada media prescripcion , que consiste en
haber sido el delincuente aprehendido luego de tran scurrido
mas de la mitad del término de prescripcion tanto de la
accion penal, como de la pena, caso en el cual debe ra
considerarse el hecho como revestido de dos o0 mas a tenuantes
muy calificadas y de ninguna agravante para efectos de la
imposicion de la pena o de la rebaja de la ya impue sta. Esta
disposicion comprobaria que el interés del Estado e n la
sancion ha disminuido y por lo tanto es partidario de la

aplicaciéon de una pena menor.

La teoria del olvido social , sostiene que la
prescripcion se justifica al constatar el hecho de que a
medida que transcurre el tiempo desde la comision d e un
delito, sus consecuencias y el sentimiento que desp ierta en

la sociedad, se van desdibujando, lo cual implica



consecuentemente que también se disminuya la necesi

aplicar sancion. 17

Esta es una sintesis de los principales fundamentos
entregan diversos autores para justificar la prescr

pero también existen otros autores que la critican.

Algunos la rechazan por considerarla peligrosa para
sociedad, otros consideran como una institucion pro
los criminales, en este sentido Carrara sefala que
prescripcion presenta el problema de poder ser cons
como un premio para el delincuente en fuga.

En general estos autores consideran que la prescrip
es un premio al delincuente que huye, y no castiga
negligencia de los oOrganos encargados del castigo y

persecucion de los criminales.

Creemos que la prescripcion responde a las necesida
sociales, y emana de la naturaleza misma del ser h
su feble memoria, que favorece el olvido, y aun rec
gue en muchos casos puede parecer aberrante o benef
para los criminales debe aplicarse, debiendo ser re
aplicacién por los estados. La funcion del derecho
limita a la obtencibn de una justicia conmutativa,

cumplir también con el fin social que se le ha impu

dad de
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CONSAGRACION DE LA PRESCRIPCION EN LA LEGISLACION P OSITIVA

Prescripcion en materia penal en la legislaciéon chi

lena.

117 vargas Vivancos , Op. Cit., Pag. 118.



Para lograr un cabal

aplicacion de la institucion de la  prescripcidon en
derecho internacional, resulta necesario estudiar

gue establecen las distintas legislaciones al respe
gue gran parte de los problemas que se presentan en
internacional dicen relacidon precisamente con la di
de normas existentes sobre la prescripcion en los d
paises, que entre otras cosas establecen distintos

para ella.

entendimiento acerca de

El objeto de realizar una revision a las normas

chilenas sobre la prescripcion, es poder contar con
informacion necesaria que nos permita comparar

realidad con la realidad internacional.

nues

En nuestro pais las normas sobre prescripcion, en

materia penal, se encuentran en el Cdédigo Penal, en
articulos 94 al 105.

La necesidad de considerar consolidados los derech
saneadas las situaciones anormales, cuando ha trans
tiempo suficientemente largo, es lo que ha llevado
contemplar la institucion de la prescripcion en mat
penal.

Nuestro Codigo al igual que la mayoria de
legislaciones del mundo, habla de prescripcion de |
penal y de prescripcién de la pena, pero en nuestro
plazos que se establecen en ambos casos son iguales
en otros paises en donde se establece plazos mas pr
para la prescripcion de la pena.

De esta forma la prescripcion puede producirse por
transcurso del tiempo después de cometido un delito
de pronunciarse sentencia condenatoria, en este cas
de prescripcion de la accion penal, o bien después

sentencia condenatoria y antes del cumplimiento tot

las
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las normas
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condena, en este caso nos encontramos frente a la

prescripcion de la pena.

» La prescripcion de la accién penal.

Esta establecida en el articulo 94 del Cédigo
Penal y los plazos en que prescribe la accién penal
proveniente de crimenes, simple delitos y faltas,
comienzan a correr “desde el dia en que se hubiere
cometido el delito” 118 "En los delitos instantaneos
la fijaciébn del dia no ofrece dificultades, pero
como veremos existen otras situaciones en que no
esta claramente determinado el dia en que se comete
el delito. Esto ocurre en los llamados delitos
permanentes , en que la actividad delictiva se
prolonga en el tiempo, por lo tanto no puede
decirse que se cometa el delito en un dia preciso,
sino que “se esta cometiendo”, por tanto el dia que
marca el comienzo de la prescripcion sera el dia en
que termine la actividad delictiva. Otro caso es el
delito continuado, en que existen diversas acciones
que no pueden ser separadas en el tiempo, ya que
constituyen una sola actividad delictual, el plazo
de prescripcion debe comenzar a contarse desde la
altima accion unificada. Por otra parte en los
delitos de * efectos permanentes ", igual que en
todos los delitos instantaneos, el plazo de
prescripcidbn comienza a contarse desde la accién
ejecutiva. En el delito habitual, tratandose de la
punibilidad de una serie de hechos , la prescripcion

se contara desde el ultimo hecho acaecido. En los

118 Articulo 95 del C.P.



delitos materiales, si ha mediado un plazo entre la
accion misma y el resultado, debe ser considerado
el momento de la comisién del delito, aquel en que

se ejecuta la accion.

El articulo 94 del Codigo Penal, establece los
siguientes plazos de prescripcion de la accion

penal:

a) Crimenes sancionados con reclusion, presidio o
relegacion perpetuos, quince afos;

b) Demas crimenes, diez afos;

c) Simples delitos, cinco afios;

d) Faltas; seis meses.

Cuando la pena asignada al delito, sea compuesta ( o]
sea, existiendo varias penas), se estara a la pena privativa
de libertad para determinar los plazos de prescripc ion, y si
no se impusieran penas privativas de libertad, se e stara a la

pena mayor que se impusiese efectivamente.

Ademas de estos plazos, nuestra legislaciéon contem pla
plazos especiales de prescripcion de corto tiempo, de esta
forma la accion penal por injuria y calumnia prescr ibe en un
afo, contado desde que el ofendido tuvo o pudo raci onalmente
tener conocimiento de la ofensa (art. 431). La acci on por la
celebracion de matrimonio de un menor sin el consen timiento
de quienes deben prestarlo, prescribe en dos meses desde que
dichas personas tuvieron conocimiento del matrimoni 0.

La prescripcion de la accion penal presenta dos

modalidades la interrupcién y la suspension



El articulo 96 del Cddigo Penal, establece que la

prescripcion se interrumpe , siempre que el delincuente

vuelve a cometer un crimen o simple delito. En este caso se
pierde el tiempo transcurrido en el inter tanto, y comienzan
a prescribir nuevamente a partir de la misma fecha la accion

penal por el delito anterior y por el nuevo.

Nos encontramos frente a la suspension de la
prescripcion, cada vez que el computo del plazo se detiene,
esto ocurre cuando se dirige un procedimiento judic ial contra

el culpable. Si el proceso termina por sentencia

condenatoria ejecutoriada, comenzara a correr el pl azo de
prescripcion de la pena. Si termina el proceso por sentencia
absolutoria, se acaba la prescripcion, ya que no ex iste

responsabilidad penal que extinguir.

Puede presentarse una tercera situacion, esto es, Si
se paraliza la prosecucion del juicio por mas de tr es afos o
gue se termine sin condenar al reo. En este caso ¢ ontinda la
prescripcién, como si no se hubiera interrumpido ( art.96).
Se ha sefialado que la ley debid decir, como si no s e hubiera

“suspendido” en vez de “interrumpido”.

La suspension arranca su justificacion de que no

puede lograrse la impunidad por medio de la prescri pcién
cuando los Organos estatales estan precisamente juz gando al
hechor. En este caso se considera como superior el interés

social por el castigo que el olvido del delito. 119

» La prescripcion de la pena.

119 vargas Vivancos , Op. Cit., Pag.157.



b)

c)
d)

La prescripcion de la pena es la extincion de ésta,
transcurrido un determinado periodo sin que haya
sido ejecutada.

El principal efecto de la prescripcion de la
pena es impedir que el condenado se vea obligado a
cumplir la sancion que le ha sido impuesta, luego
de transcurridos los plazos legales, pero no le
quita al favorecido el caracter de condenado para
efectos de la reincidencia o nuevo delinquimiento.

La prescripcion de la condena debe acarrear el
sobreseimiento definitivo del proceso, aun cuando
en ese caso se ha dictado sentencia definitiva En
este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema.

Los plazos de prescripcion de la pena se
encuentran establecidos en el articulo 97 del
Caodigo Penal, en los siguientes términos, “Las

penas impuestas por sentencia ejecutoria prescribe:

La pena de presidio, relegacion y reclusion
perpetua, en quince afios;

Demas crimenes den diez afos.

Simples delitos, en cinco afios;

Faltas, seis meses”.

Severas criticas a recibido esta disposicion, por

establecer los mismos términos para prescribir tant o la
accion penal como la pena, se ha sefialado que los p lazos de
prescripcidon de la pena deberian ser mayores a los plazos de
prescripcidon de la accién penal, puesto que en el p rimer
caso ya existe una sentencia condenatoria que ha co nstatado
la responsabilidad penal del sujeto, a diferencia d el otro

caso en que existe un imputado respecto del cual se duda su



inocencia o culpabilidad. Las legislaciones otros p aises

establecen plazos de prescripcibn sustancialmente m as
elevados que los que establece la legislacion chile na.
Para precisar el momento en que comienza a correr | a

prescripcion el articulo 98 dispone; “los plazos de
prescripcion, comenzaran a correr desde la fecha de sentencia
de término, o desde el quebrantamiento de la conden a, si

hubiere ésta principiado a cumplirse”.

En nuestra legislacion no se contemplan plazos de

prescripcion de la pena de corto tiempo.

La prescripcion de la pena también se interrumpe, asi
lo establece el articulo 99 del Codigo Penal, que dispone:
“Esta prescripcion se interrumpe, quedando sin efec to el
tiempo transcurrido, cuando el imputado durante el la,
cometiere un nuevo crimen o simple delito, sin per;j uicio de
que comience a correr otra vez”. De este precepto s e puede
concluir que no existe en Chile causales de suspens i6n de la
prescripcion de la pena. La disposicion citada expr esa
claramente cudles son los efectos propios de la int errupcion
diciendo -a diferencia del articulo 96 que no lo me nciona-,
gue a partir del nuevo crimen o simple delito, comi enza a

correr otra vez el término.

Reglas comunes a ambas clases de prescripcion.

o Corren a favor y en contra de toda persona

Esta regla se establece en el articulo 101 del

Caodigo Penal, y dispone, “tanto la prescripcion de



la accion penal, como la prescripcion de la pena
corren a favor y en contra de toda clase de
personas”. Esta norma trata de establecer que en
esta materia no existen discriminaciones, y que
todos los sujetos pueden verse beneficiados por
esta causal de extincion de la responsabilidad

penal.

o Declaracion de oficio.

Esta regla esta contenida en el articulo 102 del

Cdédigo Penal, en los siguientes términos: “La
prescripcion sera declarada de oficio por el
tribunal, aun cuando el imputado o acusado no la

alegue”.

De este punto se deduce el caracter de norma
de orden publico que tiene la prescripcion. Como
la mayoria de las causales de extincion de la
responsabilidad penal, la prescripcibn se impone
aun contra la voluntad del sujeto, que ve
extinguida la accién penal o la pena que le ha sido
impuesta. Por lo anterior la prescripcion en
materia penal, es absolutamente distinta a la
prescripcion en materia civil, donde es posible
declararla solamente a peticion de parte, y es
renunciable una vez cumplido el término.

La declaracion de oficio, entonces, es
obligatoria para los que conocen de la causa con
tal que el imputado o acusado se encuentre presente

en ella. De ese modo constatada su presencia, el



juez debera sobreseer la causa en el estado en que
se encuentre.

La obligacién de verificar si la accidén esta o
no prescrita comienza en el momento del inicio del

proceso.

o Computo de los plazos en el extranjero.

Otra disposicion comun a ambas clases de
prescripcion es la que establece en el articulo 100
Cddigo Penal, que dispone “Cuando el imputado o
acusado se ausentare del territorio de la Republica

s6lo podra prescribir la accién penal o la pena
contando por uno cada dos dias de ausencia, para el

cémputo de los afios”.

El fundamento de esta norma, seria la mayor
facilidad que el acusado o0 imputado que se
encuentra en el extranjero, para eludir la accion
de la justicia. Como se comprende no existe
ninguna relacibon con el fundamento de la
prescripcion, esta norma deberia ser derogada por

ser contraria al instituto que regula.

Debemos agregar que al disponerse el computo
doblado, sélo tiene efecto en los términos de afios,
la regla no es aplicable a la prescripcion de las

faltas, cuyo término es de seis meses y no de afios.

0 Prescripcion gradual o media prescripcion.



Ratificando la importancia que tiene el
transcurso del tiempo en la prescripcion, el
legislador ha establecido un importante beneficio a
favor del imputado o acusado que se encontraba en
vias de ser extinguida su responsabilidad penal por
la prescripcion, ya sea de la accion penal o de la
pena, y que es capturado. El beneficio consiste en
la rebaja de la pena que se le ha impuesto o se le

impondra.

El articulo 103 del Cddigo Penal dispone: Si
el acusado o imputado se presentare o fuere habido
antes de completar el tiempo de prescripcion de la
accion penal o de la pena, pero habiendo
transcurrido ya la mitad del que se exige, en sus
respectivos casos, para tales prescripciones,
debera el tribunal considerar el hecho como
revestido de dos o mas circunstancias atenuantes
muy calificadas y de ninguna agravante y aplicar
las reglas de los articulos 65, 66, 67, y 68 sea en
la imposicién de la pena, sea para disminuir la ya
impuesta”

Se deduce que no todos pueden oponer este
beneficio; tan sdélo el que ha completado mas de la
mitad de los términos es considerado por el
legislador, como si tuviese una especie de “derecho
adquirido” sobre su futura prescripcion,
otorgandole la franquicia.

La media prescripcién de la accion penal debe
ser declarada de oficio por el tribunal

(aplicandose el articulo 102 del Cédigo Penal), o a



peticion de parte a través de una excepcion de
fondo, no procediendo por la via de la excepcion de
previo y especial pronunciamiento, puesto que el
fin de éste es el sobreseimiento definitivo de la
causa para el caso de ser aceptado, lo cual no

ocurre en este caso.

Como lo exige perentoriamente el articulo 103
del Cddigo Penal, es necesario que los plazos
pertinentes para que proceda el beneficio hayan
transcurrido con anterioridad a la presentacion o
captura del imputado o acusado, es decir, no se
incluyen en el computo de los términos los dias que
el imputado o acusado no se ha encontrado presente

en el juicio o cumpliendo la condena.

Se ha discutido acerca de la obligatoriedad de
rebajar la pena, a nuestro entender se puede
concluir que la aplicacion de éste beneficio esta
entregado a la discrecionalidad de los juzgadores,
quienes pueden rebajar o no la pena impuesta, segun
sea su criterio, salvo en aquellos casos en que el
legislador lo obliga a aplicar el minimo de la
sefalada por la ley.

Por ultimo el inciso final del articulo 103
del Cddigo Penal, dispone: “Esta regla no se aplica
a las prescripciones de faltas y especiales de
corto tiempo”, ello precisamente por el breve lapso

de duracion que tienen.

o0 Prescripcion de la reincidencia



No es una norma que sea propiamente comun a
ambas clases de prescripcion, se trata de la
prescripcion particular de uno de los efectos
propios de la aplicacibn de una pena, que por
razones de orden fue tratado en el caodigo
conjuntamente con las reglas comunes a la
prescripcion de la accidn penal y la prescripcion

de la pena.

Se establece que lo justo es que, transcurrido
un tiempo prudencial, el delito y sus consecuencias
dejen de producir efectos juridicos, pudiéndose
aplicar esa regla a la accion penal, si es que no
se ha iniciado; a la condena; si no se esta
cumpliendo con ella; o a la reincidencia, si no se

ha cometido nuevo delito.

Este criterio fue el que tomo nuestro
legislador, quien en el articulo 104 del Cdédigo
Penal dispuso: "las circunstancias agravantes
comprendidas en los numeros 15 y 16 del articulo
12, no se tomaran en cuenta tratandose de crimenes
después de diez afios, a contar de la fecha que tuvo
lugar el hecho, ni después de cinco, en los casos
de simples delitos”. A su vez, el articulo 12
establece: son circunstancias agravantes el nimero
15, esto es, haber sido castigado el culpable
anteriormente por delitos a que la ley sefiale igual
0 mayor pena y numero el 16, o sea, ser reincidente
en delito de la misma especie. A esas dos

agravantes les es aplicable el articulo 104.



Este sistema ha sido duramente criticado, ya
que podria  perfectamente no  haber jamas
reincidencia, puesto que el hechor puede ser
condenado con posterioridad a haberse cumplido el
plazo de prescripcién de las agravantes. Por otra
parte, nuestra jurisprudencia le ha dado al
articulo 104 una interpretacion amplia, entendiendo
que el legislador al establecerlo quiso evitar que
las condenas surtieran efecto después de largo
tiempo. Sin embargo dicha interpretacion amplia, no
ha alcanzado a la atenuante de la responsabilidad
de la irreprochable conducta anterior, en la que
tradicionalmente se  han reservado  nuestros

tribunales extensas facultades para calificarla.

LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL.

Para el analisis de este tema debemos partir de la

base de que existen diferencias entre una labor leg islativa
interna y otra legislativa internacional, de todas formas, no
debemos magnificar esas diferencias, es muy util co nsiderar
gue debido a la universalidad de los fundamentos de la
prescripcién, sirve tanto para ensayos legislativos internos,

como internacionales.

El primer gran intento por sistematizar las reglas de
prescripcion en el derecho internacional y unificar los
criterios de aplicacién, lo encontramos en la Conve ncién Sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa
Humanidad que entr6 en vigor en 1970. A continuacio n
analizaremos este instrumento internacional, y sus principales

articulos.



Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crim enes de

Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidad.

La realidad internacional fue mostrando que la

prescripcion de los delitos universales , representaba un
grave problema su efectiva sancion. Las dificultade s radican
especialmente de que los Estados establecen distint os plazos
de prescripcion para los delitos ordinarios, dichas normas
se aplicaban en el derecho internacional, lo que I evo en
muchas ocasiones a que delitos internacionales

extremadamente graves, quedaran impunes.

Se ha estimado que los delitos universales de la ma yor
gravedad, como son los crimenes de guerra y los cri menes de
lesa humanidad, deben ser siempre punibles, sin imp ortar el
tiempo que haya transcurrido desde la comision del delito.

También se consider6 que los responsables deben ser
perseguidos siempre, cualquiera sea el lugar en que se

encuentren, ya que de esta forma se contribuye

verdaderamente a lograr la paz y seguridad mundial, y se
asegura mas efectivamente el respeto a la dignidad humana y
sus derechos esenciales, entendiendo que este es el fin
ultimo de todos los esfuerzos que se han realizado en el

derecho internacional, por los distintos organismos
especializados.

Frente a estos hechos, la Asamblea General de
Naciones Unidas, aprobé Ila “Convencion sobre Ia

imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los



Crimenes de Lesa Humanidad”, de fecha 26 de Noviemb re del
afio 1968,convencién que entra en vigor el 11 de Nov iembre de
1970, de conformidad con su articulo VII.

Cabe destacar a este respecto que la convencion a la
gue nos referimos no ha sido suscrita ni aprobada p or nuestro
pais hasta la fecha.

Para comenzar el estudio de esta Convencion,

revisaremos los considerandos y observaciones que s e
encuentran en su preambulo donde se reafirman la necesidad
de declarar la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra

y de los Crimenes de Lesa Humanidad:

“Los Estados Partes en la presente Convencion (... ),
Observando que en ninguna declaracion solemne, inst rumento o
convencion para el enjuiciamiento y castigo de los criminales
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad se ha previsto

limitacion en el tiempo,
Considerando que los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad figuran entre los delito s de

derecho internacional mas graves,

Convencidos que la represion efectiva de los crime nes
de guerra y crimenes de lesa humanidad es un elemen to
importante para prevenir esos crimenes y proteger | 0S
derechos humanos vy libertades fundamentales, y pued e fomentar
la confianza, estimular la cooperacion entre los pu eblos y

contribuir a la paz y seguridad internacionales,

Advirtiendo que la aplicacion de los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad de las norm as de
derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos

ordinarios suscita grave preocupacion en la opinion publica



mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo de las
personas responsables de estos crimenes,

Reconociendo que es necesario y oportuno afirmar e n
derecho internacional, por medio de la presente co nvencion,
el principio de la imprescriptibilidad de los crime nes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad y asegur ar su

aplicacion universal”

Por otro lado en sus principales articulos los Esta dos

partes Convienen:

Articulo I:
Declara imprescriptibles:

A) Los Crimenes de guerra, segun la definicion dada
en el estatuto del Tribunal Internacional de
Nuremberg, de 8 de Agosto de 1945, y los
Principios de Derecho Internacional de Nuremberg,
confirmados por la Asamblea General de Naciones
Unidas, y las Convenciones de Ginebra de 1949,
sobre todo las “infracciones graves” enumeradas
en los convenios para la proteccion de Victimas

de guerra.
El Estatuto del Tribunal de Nuremberg definio
los crimenes de guerra como “ Las violaciones de la S

leyes y costumbres de la guerra”. Estas violaciones
incluyen -pero no estdn limitadas- a asesinatos,

maltratamientos, y deportaciones para trabajos forz ados
0 para cualquier otro propésito, de poblaciones civ iles

de territorios ocupados o que se encuentren en ello S;
asesinatos o maltratamientos de prisioneros de guer ra o
de personas en los mares, ejecucion de rehenes, des pojo

de propiedad publica o privada; injustificable



destruccion de ciudades, pueblos y aldeas; devastac
no justificada por necesidades militares.

Los principios de Derecho Internacional de
Nuremberg, consagran como deltos de  derecho
internacional, los Crimenes de guerra en los mismo

términos.

Por otra parte los Convenios de Ginebra de

1949, define lo que se denomina infracciones graves:

I. Infracciones Graves especificadas en los Convenios
de Ginebra de 1949, en la primera Convencion
articulo 50, segunda Convencion articulo 51,
tercera Convencion articulo 130, cuarta Convencién
articulo 147,

= Homicidio intencional,

= Tortura y tratos inhumanos;

= Causar deliberadamente grandes sufrimientos;

= Atentar gravemente contra la integridad fisica
o salud;

= Destruccion y apropiacion de bienes, no
justificadas por razones militares y
efectuadas a gran escala, ilicita y
arbitrariamente (esta disposicion no esta
incluida en el articulo 130 de la tercera
convencion).

. Infracciones graves especificadas, en la tercera y
cuarta Convenciones de Ginebra de 1949, articulos
130y 147, respectivamente:

» El hecho de forzar a un prisionero de guerra a
servir a las fuerzas armadas de la potencia
enemiga;

= El hecho de privar intencionalmente a un
prisionero de guerra 0 a una persona protegida



de su derecho a ser juzgado legitima e
imparcialmente segun las prescripciones de los
Convenios.

[I. Infracciones graves especificadas en el cuarto
Convenio de Ginebra de 1949, articulo 147;

» La deportacion o el traslado ilegal,
» La detencion ilegal de una persona protegida;
» Latoma de rehenes.

La Convencion también declara imprescriptibles:

B) Los crimenes de lesa humanidad , cometidos tanto
en tiempo de guerra como en tiempos de paz, segun
la definicion dada en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de
Agosto de 1945, por los Principios de Derecho
Internacional de Nuremberg, confirmados por la
Asamblea General de Naciones Unidas, incluyendo
la politica de Apartheid y el delito de genocidio
definido en la Convencién de 1948, para la
prevencion y sancién del delito de genocidio, ain
Si esos actos no constituyen una violacion del
derecho interno del pais donde fueron cometidos.

El Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg,
define los delitos contra la humanidad como,
asesinatos, exterminacion, sometimiento a
esclavitud, deportacién y otros actos inhumanos
cometida contra cualquier poblacion civil antes o
durante la guerra; o persecuciones por motivos
politicos, raciales o religiosos, en ejecucion o en

conexion de cualquier crimen de jurisdiccion del



tribunal, sean o no una violacion de la legislacion

interna del pais donde hubieran sido perpetrados.

Los Principios de Derecho Internacional,
define los crimenes contra la  humanidad,

practicamente de la misma forma.

Articulo Il:

Declara que la Convencidbn se aplica sin
distincidon, a las autoridades del Estado, y a los
particulares, ya sea que hayan participado como
autores, complices o hayan incitado directamente a
la perpetracion de esos crimenes, 0 que conspiren
para cometerlos y cualquiera que sea su grado de
desarrollo, asi como a las autoridades del Estado

gue toleren su perpetracion.

Los articulos Il y IV:

Establecen la obligacion de los Estados
Partes de adoptar las medidas internas que sean
necesarias, legislativa o de cualquier otro orden,
para hacer posible la extradicion, y para que las
normas internas sobre la prescripcién de la accion
penal y de la prescripcion de la pena no se
apliquen a los crimenes mencionados en el articulo

| de la Convencion.



Este dltimo punto es de crucial importancia, ya qu

muchos Estados declarando la prescripcion de estos crimenes,
no dieron lugar a la extradicion al Estado que requ eria al
responsable para su juzgamiento.

Uno de esos Estados -que declaro la prescripcion,
que nego la extradicion aplicando su ley interna fu e Chile-,
en el caso de extradicion pasiva contra Walter Rauf f, 120

El Gobierno de la Republica Federal alemana, solic itd
la extradicion del ciudadano de esa nacionalidad Wa Iter
Rauff, en el afio 1963. La extradicion se requeria p ara juzgar
a Rauff por delitos de asesinatos u homicidios cali ficados,
segun la ley chilena, perpetrados contra no menos d e 97.000
individuos de la raza judia, en territorios ocupado S por
alemanes en el afio 1942.

La defensa alegd que la accién penal se encontraba
prescrita, porque habian transcurrido mas de 15 afio s, desde
la comisién de los ultimos delitos que se le imputa ban, plazo
de prescripcion que establece el Cédigo Penal Chile no.

El problema central residia en determinar si para
calificar la prescripcibn debia estarse a la ley de del
Estado requirente -ley alemana- la cual establece u n plazo de
prescripcion de 20 afos, por lo que la acciéon penal no se
encontraba prescrita, o si debia aplicarse la legis lacion del
Estado requerido, -la legislacion chilena- que fija un plazo
como ya vimos de 15 afios, por lo cual se encontraba prescrita
la accion penal.
120 Este caso sera analizado con mayor profundidad en el capitulo final de

este trabajo.



El Presidente de la Corte Suprema, como tribunal d
primera instancia concedié la extradicion, pero lue
pleno de la Corte Suprema, conociendo de la apelaci
la prescripcion de la accion penal, porque a su ent
procedencia de esta excepcidn se manifiesta con suj
los principios del Derecho Internacional”, por los

ley a aplicar era la nacional.

Este fallo ha sido muy criticado por la doctrina
nacional, a pesar de que el afio 1963 no existia una
Convencion sobre la imprescriptibilidad de este tip
delitos. Las criticas se dirigen fundamentalmente a
que si la Corte Suprema, decidié aplicar la ley chi
debié aplicar todas las normas relativas a la presc
de modo que también debid aplicarse el articulo 100
Caodigo Penal, que establece como ya vimos que; “cua
acusado o imputado se ausentaré del territorio de |
Republica, s6lo podra prescribir la accién penal o
contando por uno cada dos dias de ausencia, para el
de los afos”. En virtud de esta disposicién, la acc
no se encontraba prescrita, ya que respecto de su p
Walter Rauff se encontraba en el extranjero, por en

plazo de prescripcion se entendia duplicado. 121

Otros autores sostienen  derechamente que
razonamiento de la Corte Suprema estaba errado, ya
consideran que la ley que debia aplicarse al caso e

alemana.

121 ver Alfredo Etcheberry., Op. Cit.(3)., tomo | , Pag. 98.
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Articulo V:

Dispone que la convencion estard abierta hasta
el 31 de Diciembre de 1969 a la firma de los
Estados miembros de Naciones Unidas o miembros de
algun organismo especializado, o de todo Estado
Parte en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia y de cualquier otro Estado invitado por la
Asamblea General de Naciones Unidas a ser parte de

la presente Convencion.

Articulo VIy VII:

Establecen que la Convencion queda sujeta a
ratificacion y los instrumentos de ratificacion se
depositaran en poder del Secretario General de las

Naciones Unidas, y que quedara abierta a adhesion.

Articulos VIII Y IX:

Regulan la entrada en vigor de la convencion y
fijan los plazos para someter la Convencion a
revision, luego de diez afios de entrada en vigor.

En este ultimo punto, con relacion a someter
la Convencion a revision, resulta atingente
preguntarse que ocurre con los delitos, si se
pueden llamar “mas modernos”, que lesionan también
muy gravemente al ser humano, como ocurre con el
terrorismo o el narcotrafico. Lo cierto es que
estos delitos no han sido incluidos dentro de los
crimenes de mayor gravedad internacional, vy
respecto de ellos existen importantes

inconvenientes de tipo politico que deben ser



resueltos, lo que dificulta enormemente Ila
posibilidad de llegar a algun acuerdo a su
respecto.

Recordemos que Chile no ha ratificado la Convencié
Sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra

Crimenes de Lesa Humanidad.

Otros Estados han establecido en sus legislaciones
nacionales la imprescriptibilidad de los crimenes ¢
humanidad, entre ellos Austria, Bulgaria, Dinamarca
Hungria, Polonia. Por otra parte Colombia, Turquia,
los Paises Bajos, establecen la imprescriptibilidad

crimenes de guerra.

Articulo X:

1)La presente Convencion sera depositada en poder
Secretario General de las Naciones Unidas.

2)El Secretario General de las Naciones Unidas har
llegar copias certificadas de la presente Convencid
los Estados mencionados en el articulo

3)El Secretario General de las Naciones Unidas

comunicara a todos los Estados mencionados en el ar

I. Las firmas puestas en la presente
Convencidn y los instrumentos de ratificacion y
adhesion depositados conforme a las disposiciones d
los articulos V, VI, VII;

y de los

ontra la
, Francia,
Japon, y

de los

del

QDO

n a todos

ticulo V:



il. La fecha en que la presente

Convencidn entre en vigor conforme a lo dispuesto e

el articulo VIII;

iii. Las comunicaciones recibidas

conforme a lo dispuesto en el articulo IX.

Articulo XI:

La presente Convencion, cuyos textos en chino,

espafiol, francés, inglés, ruso, son igualmente

auténticos, llevard la fecha 26 de Noviembre de 196

POSICION DE LA DOCTRINA FRENTE A LA PRESCRIPCION E N

EL DERECHO INTERNACIONAL.

De diversa naturaleza han sido los fundamentos que

han dado a favor de esta institucion, como ya se ha
en nuestra opinién, la prescripcion ha sido estable

criterios politico criminales, para mantener la paz

la seguridad juridica. Ahora bien, en el derecho

internacional resulta al menos muy discutible decir
hecho de establecer términos de prescripcion para |
universales, favorezca y fortalezca la paz y la seg
internacional. Por el contrario se ha sostenido que

a los delitos internacionales de mayor gravedad, es

aquellos que lesionan mas gravemente al ser humano

implican una negacién de sus derechos fundamentales

ser siempre penados y reprimidos, ya que sélo asi,

fines de paz vy seguridad que busca la comunidad

internacional, pueden ser alcanzados.
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A favor de esta posicion se pronuncia Bustos Ramir ez,

quién sefiala que no se ve obstaculo para determinar que en
ciertos casos se de la imprescriptibilidad asi como en los
crimenes de guerra y en los crimenes contra la huma nidad. 22

A si mismo Fontecilla sostiene:"Nada impide entre

nosotros aceptar la imprescriptibilidad de los crim ines de
guerra y de lesa humanidad(...) no se puede alegar gue una
ley de este tipo pueda atentar al supuesto derecho gue pueda

tener el procesado a la prescripcion del delito.” 123

El profesor Zaffaroni se expone al respecto,

diciendo: “que la excepcion a la aplicacion de las normas que
establecen la prescripcion, la encontramos en los ¢ rimenes
que jamas puede sostenerse que corresponden a confl ictos
suspendidos, es decir a conflictos que hayan dejado de ser
vivenciados, para pasar a ser meramente historicos, éste es
el supuesto de los delitos contemplados en la Conve ncion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Gue rra y de

los Crimenes de Lesa Humanidad, de 1968".

Una opiniébn distinta manifiesta Vargas Vivancos,
quien si bien no se manifiesta partidario de la
imprescriptibilidad, considera el “establecer térmi nos de

prescripcién amplisimos en estos casos.” 124

El profesor Bassiouni, en su proyecto de Cédigo Pe nal
Internacional, se pronuncia por la regla de Ila

122 Juan Bustos Ramirez  , Manual de Derecho Penal Espafiol, Parte General,
Editorial PPU, Cuarta Edicion, Barcelona, afio 1994. , Pag. 461.
123 Citado por Vargas Vivancos , Op Cit. Pag. 122.

124 vargas Vivancos  Op Cit, P4g.123.



prescriptibilidad, estableciendo que ninguna actuac i6n penal

por crimenes internacionales, sera “objeto de paral izacién o
impedida su aplicacion, por el transcurso de un pla zo de
prescripcion inferior a la duracion de la pena maxi ma

prevista para el crimen en cuestion”.

Por dltimo Verdros sostiene, que “ a favor de la

vigencia de la prescripcion en el derecho internaci onal, esta
la circunstancia de tratarse de una institucion adm itida por
los ordenamientos juridicos de todos los paises civ ilizados”.

Quienes son partidarios de aplicar reglas de

prescripcion en el derecho internacional, con el pr oposito de
preservar el orden publico internacional, reconocen qgue las
dificultades se plantean debido a que no existe ley ni pena
previa formalmente establecida, ni tampoco normas q ue fijen

términos prescriptivos.

Otro punto a analizar frente al tema de la

prescripcién en el derecho internacional, es que oc urre con
los derechos que puedan tener los inculpados a que su
situacion juridica sea saneada con el transcurso de | tiempo,

como sabemos, este es uno de los fundamentos de la

prescripcion en el derecho interno. Respecto a est e punto,
se ha estimado que las normas de penales son de ord en publico
por tanto no dan lugar a derechos adquiridos, de mo do que el
responsable de estos delitos no puede sostener que él tenga

derecho a alegar la prescripcion de ellos.

En este punto entonces, cabe hacernos dos pregunta S;
qué ocurre con los fundamentos de la prescripcion e n el

derecho internacional y qué ocurre con la certeza | uridica.



Se estima que obtener la sancion de estos delitos

internacionales, es un bien superior, quizas en cie rta medida
se requiere sacrificar la certeza, con el objeto de conseguir
la represion efectiva de estos crimenes, lo que cie rtamente
resulta indispensable para la comunidad internacion al.

En el supuesto antes sefialado aparece la interroga nte
de que pasa entonces con la obtencion y el mantenim iento de

la paz social. Como ya fue analizado, en el derecho

internacional, la paz y la seguridad social se obti enen
cuando los delitos internacionales mas graves sean siempre
punibles, sin importar el tiempo que haya transcurr ido desde

que son cometidos, el lugar donde se encuentren los

responsables, y sin importar las normas internas so bre
prescripcion que establezcan los distintos Estados. Se
considera que dejar estos delitos sin represion, co nstituye
el mas grave atentado contra la paz y seguridad uni versales.

En definitiva se puede concluir que las razones qu e
llevan a declarar la imprescriptibilidad de los cri menes de
guerra y de lesa humanidad, son las mismas que sirv en de
fundamento a la institucion de la prescripcion en e | derecho
interno, esto es el mantenimiento de la paz y la se guridad de
la sociedad, pero a diferencia de lo que ocurre en el derecho
interno, en el campo internacional estos fines se o btienen

prescindiendo de la institucién de la prescripcion.

Por ultimo debemos destacar que esta convencién ha
sido ratificada por muy pocos paises, demostrando q ue no ha
existido por parte de los Estados un compromiso rea | y serio

por respetar estos acuerdos, por someterse a una ve rdadera



jurisdicciéon universal, y por asegurar siempre y en todo caso

la represion y castigo de estos crimenes.

En el plano tedrico todos los Estados manifiestan su
voluntad de proteger los derechos fundamentales del ser
humano, la dignidad de las personas y castigar los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra, pero es to no se

ha visto reflejado en la practica.

La Convencion entr6 en vigor en 1970, siendo

ratificada solamente por 10 naciones con este fin.

Sin embargo, cabe sefalar que el estatuto de la Co rte
Penal Internacional -que entr6 en vigor el afio 2002 , luego de
alcanzar el nimero de 60 ratificaciones-también est ablece que
los crimenes de guerra y los crimenes de lesa human idad son

imprescriptibles.

V. LOS DELITOS UNIVERSALES.

El derecho internacional establece determinados tip oS
delictivos, para comportamientos individuales grave mente

contrarios a las exigencias éticas elementales de | a



convivencia internacional, a los cuales por su grav

les denomina crimenes internacionales 125

INTRODUCCION

No es posible realizar un estudio sobre la amnistia
indulto y la prescripcion en el derecho internacion
incluir una referencia obligatoria sobre los delito
universales. Estos temas estan intimamente ligados,
respecto de ellos, que se plantea en el campo inter
la problematica en torno a la conveniencia de que e
crimenes amnistiados, indultados o

sean que

prescribir.

Podemos entender como Delitos Universales aquellos
por su extrema gravedad han ido creando un consenso
con relacion a la necesidad d

derecho internacional

siempre sancionados, en cualquier circunstancia, ba
cualquier supuesto en que se cometan, y que por alg
valida no sean dejados bajo la sola jurisdiccién de

que normalmente seria el competente para conocer de

Este consenso responde a una seria intencion que se
instalado en la comunidad internacional, en el sent
estos delitos -que lesionan tan profundamente al se
sean fuertemente reprimidos. También se ha creado c
estas conductas

en torno a la necesidad de prevenir
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125 ernan salinas Burgos La responsabilidad internacional del individuo pafmenes contra la paz y la
seguridad de la humanidadRevista Estudios Sociedad Chilena de Derechonat@onal, 1987.



delictivas, y para ello hoy existen distintas insta ncias que
permiten asegurar de una mejor manera los derechos esenciales

de los hombres.

Los delitos universales comprenden; los crimenes de
guerra, los delitos de lesa humanidad, los crimenes contra la

paz, el genocidio, y el delito de agresion.

Las principales caracteristicas que distinguen a estos
crimenes dicen relacion con;

o La gravedad del perjuicio que ocasionan.
s El nidmero, muchas veces indeterminado de victimas.
o El hecho de que es la comunidad internacional en
su conjunto la que ve lesionada sus intereses.
o Las fuertes y excepcionales medidas de represion,
gue en estos casos el derecho internacional
autoriza aplicar.

Sobre estos delitos universales, existen diversos

instrumentos internacionales que junto con establec er la
importancia de que sean reprimidos, explican, defin en, y
tipifican las conductas delictivas. Ademas indican bajo que
circunstancias deben realizarse dichas conductas p ara
configurar los ilicitos. Del mismo modo se preocupa n de
establecer presupuestos racionales y justos para de terminar

las sanciones que se impondran a los responsables.

Entre estos instrumentos es importante destacar los
estatutos de los distintos tribunales internacional es que se
han creado, a saber:

Estatuto del Tribunal Internacional de Ruanda.
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

+ Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg.

+ Estatuto del Tribunal Internacional del Medio Orien te.

+ Estatuto del Tribunal Internacional de la Ex yugosl avia.
¢

¢



De Ila misma forma existen diversas convenciones

internacionales que tratan en forma particular cada uno de
estos delitos, estos instrumentos revisten una enor me
importancia para el estudio del Derecho Penal Inter nacional,

debido a que aun no se ha creado un Cbdigo Penal
Internacional, que se encargue de tipificar, sancio nar y
reunir en un solo cuerpo legal todos estos crimenes . Es
necesario recalcar en este punto que la comunidad
internacional no cesa en sus esfuerzos por consegui rla

creacion de un gran codigo de estas caracteristicas

CONTEXTO HISTORICO

Los primeros esfuerzos reales por crear una verdade ra
justicia internacional, los encontramos al término de la
Primera Guerra Mundial, como una reacciéon de las na ciones a
las atrocidades perpetradas durante este primer gra n
conflicto armado. Asi mediante el Tratado de Versal les, se
estableci6 expresamente la constitucion de un tribu nal

especial que tuviera la funcibn de juzgar los actos

criminales cometidos contra las potencias aliadas. Estos
primeros pasos resultaron insuficientes y las medid as alli
contempladas no lograron materializarse, ello debid o ala
falta de una real cooperacién internacional, ya que diversos
estados implicados en esta problematica se negaron a entregar

a los inculpados para su juzgamiento. Estos estados

plantearon y consiguieron que su propia justicia se encargara
de juzgar a los culpables, y lamentablemente estos procesos
se convirtieron en verdaderas farsas, sin lograrse el
juzgamiento ejemplar que se buscaba. No obstante, a pesar del

aparente fracaso por crear una Vverdadera justicia



internacional, no puede negarse que de esta manera

estableci6 un precedente importante para el posteri

desarrollo del derecho penal internacional.

Los intentos de crear una justicia internacional
continuaron al término de la Il Guerra Mundial, con
comenz6 a crear conciencia en la comunidad internac
respecto a la necesidad de entablar juicios por las

violaciones a las leyes de la guerra.

Finalmente en el afio 1945 en Londres se crea un Tri
Especial para juzgar los crimenes ocurridos durante
Guerra mundial, el Tribunal Internacional de Nuremb
su estatuto donde por primera vez se visualiza lo g
posteriormente conoceremos como delitos universales
en su articulo sexto, se establecieron determinadas
criminales que serian perseguidas y sancionadas por
jurisdiccion, dejando de referirse solamente a los
crimenes de guerra, e incluyendo dentro de estas c
los crimenes contra la humanidad y los crimenes con

paz.

Estas tres categorias de delitos son la base de lo
hoy conocemos como delitos universales, son los lla
“tipos clasicos de Nuremberg”. 126

Posteriormente aparece como concepto el
genocidio, éste no fue agregado en el estatuto de N
y es habitualmente sefalado como tipo penal interna

clasico, ello debido a que al momento del estableci

126 Waldo Bown Intveen
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Tribunal Internacional, no se habia asentado en el mundo
juridico el dicho término. Sin embargo, algunas de las
conductas que generalmente se incluyen en la tipifi cacion del
delito de genocidio, si fueron enumeradas dentro de las
conductas que el articulo sexto del estatuto de Nu remberg
establece como punibles;’asesinatos, exterminios an tes o
durante una guerra o bien las persecuciones por mot ivos
politicos, raciales o religiosos.” 127

Por lo sefialado mas arriba es efectivo que al habla r de
los delitos universales, resulta obligatorio referi rse al
Tribunal Internacional de Nuremberg, a su estatuto y a los
principios de Derecho Internacional que fueron reco nocidos
por éste, y posteriormente por las sentencias de di cho
tribunal, ya que es en estos documentos donde se co nsagran
como delitos estas conductas extremadamente
intensamente reprochadas a nivel internacional, y ue hoy
conocemos como delitos universales.

Este conjunto de crimenes se incluye en todos los
estatutos de tribunales internacionales creados d espués del
Tribunal de Nurembreg, con la salvedad de haberse a gregado
con posterioridad el delito de genocidio una vez qu e el
término fue acufiado por los juristas internacional es. Luego
se agregd el concepto de delito de agresion lograd 0 un
consenso en cuanto a su definicibn. De este modo qu eda

completo el catalogo de los delitos universales.

LOS DELITOS UNIVERSALES EN PARTICULAR

127 Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg, articulo 6.



|.LOS CRIMENES DE GUERRA.

Contexto Historico.

Como sabemos, la guerra es una de las actividades m as
arcaicas de la humanidad. Encontramos precedentes h istéricos
ya desde la época de la antigiedad, nos referimos a qui
particularmente al modo de conducir las hostilidad es, y al
tratamiento de los soldados vencidos o prisioneros. Normas de
este tipo es posible encontrarlas en la Biblia, en occidente
durante la época greco-romana, en la antigua China y en la
India. Sin embargo, su caracterizacion como crimene S

internacionales es relativamente reciente.

Es en torno al fenbmeno de la guerra, que comenzd a

formarse originalmente el Derecho Internacional Pen al. Ya en

el aflo 1867, se celebr6 la Conferencia Internaciona | de San
Petersburgo, que culminé con la llamada “Declaracié n de San
Petersburgo”, cuyo objetivo era prohibir el empleo de las
llamadas “Balas Explosivas”. En el preambulo de est a
declaracién se resume el principio basico que ha in spirado y

constituye la premisa de todas las convenciones 'y

declaraciones posteriores: El progreso de la civilizacion

deberia producir el efecto de disminuir en la mayor medida
posible las calamidades de la guerra; el Unico obje tivo
legitimo que las naciones deben proponerse alcanzar en una
guerra es el de debilitar las fuerzas militares ene migas, y
para este propoésito es suficiente incapacitar el me nor nimero
posible de hombre: este proposito seria sobrepasado por el

empleo de armas que agravaran inatilmente los sufri mientos de



los incapacitados o hicieran su muerte inevitable; por tanto

el empleo de dichas armas seria contrario a las ley es de la
humanidad ?®.Como observamos el tnico objetivo legitimo de la

guerra, es doblegar al enemigo, y vencerlo, procura ndo
siempre provocar el menor dafio posible.

Otro antecedente lo encontramos en el afio 1874, cua ndo
el Zar de Rusia, convoco a una conferencia en Bruse las, cuyo
fruto es el llamado “Protocolo de Bruselas”, destin ado a
revisar “las costumbres generales de la guerra’. Es te
Protocolo no entré en vigencia por falta de ratific aciones
suficientes, pero la mayor parte de su contenido si rvié de
base a un importante documento elaborado en el afio 1880 por
el Instituto de Derecho Internacional, el llamado * Manual de
Oxford”, cuyo nombre oficial es “Manual de Las Leye s de la
Guerra Terrestre”.

El Derecho De La Haya.

Nuevamente fue el Zar Nicolas Il de Rusia quien i nvitd
a una conferencia de Paz que se reuni6é por primera vez en La
Haya en el afo 1899. En esta Conferencia se emitier on una
serie de declaraciones y se aprobaron algunas conve nciones
gue constituyen las Convenciones de La Haya de 1899 , que
posteriormente serian revisadas y reformadas en una segunda
Conferencia también en la ciudad de La Haya hacia e | afo
1907. Estos instrumentos internacionales forman pro piamente
el llamado “Derecho de La Haya”, que regula basicam ente las
128 Apuntes de Derecho Internacional Penal, curso de p rofesor Alfredo

Etcheberry , afio 2002.



armas permitidas y prohibidas y el modo de emplearl
conflicto bélico.

Dentro de la serie de declaraciones de La Haya de 1
cabe destacar las siguientes:

s Declaracion para prohibir por el término de 5 afios
el lanzamiento de proyectiles y explosivos desde

globos aerostaticos u otros medios similares. A

as en un

899,

este respecto resulta interesante sefalar que hasta

nuestros dias este constituye el Gnico instrumento

internacional que regula la guerra aérea.

s Declaracion para prohibir proyectiles cuya Unica
funcidn sea la de difundir gases toxicos o
asfixiantes.

s Declaracion para prohibir el uso de balas que se

expanden o aplastan facilmente en el cuerpo humano.

No obstante la importancia de los instrumentos

internacionales sefialados mas arriba y que fueron a

en La Haya en 1899, sin duda que el mas importante
Segunda Convencién, que actualmente corresponde a |
Convencion de La Haya de 1907, y que contiene una s
reglamentaciones que hasta el dia de hoy constituye
formulacion basica del derecho de guerra terrestre,
principios son considerados derecho consuetudinario

en todos los escenarios de la guerra.

Ante la  imposibilidad de regular todas
circunstancias facticas que puedan producirse duran
conflicto armado, y en vista del desarrollo constan
progresivo de la ciencia y la tecnologia, las parte
adoptaron la célebre “Clausula Martens”, que sefiala
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gue se haya alcanzado un cédigo mas completo sobre las leyes

de la guerra, las Altas Partes Contratantes conside ran
procedente declarar que, en los casos no comprendid os en las
regulaciones anexas, los habitantes y los beligeran tes se
encuentran bajo la proteccién y la vigencia de los principios

de derecho de gentes, tal como resultan de las cost umbres
establecidas entre los pueblos civilizados, de las leyes de
la humanidad y de los dictados de la conciencia pub lica. ?°

Esta clausula, aparece desde entonces en todos los

tratados internacionales  posteriores que  reglamenta n
conflictos armados. Constituye una declaracion expr esa de la
vigencia y obligatoriedad del derecho consuetudinar io, que se
aplica universalmente, y que es aceptado como expre sion del

derecho internacional.

Hasta la fecha no ha habido wuna conferencia
internacional, para revisar el derecho de La Haya e n su
conjunto, pero han existido aquellas dedicadas a la revision
de ciertos temas especificos:

+ Proteccion de bienes de valor cultural en los
conflictos(1954).

+ Prohibicion de uso militar u hostil de técnicas de
modificacion del medio ambiente(1976).

¢+ Produccion, almacenamiento y empleo de armas
quimicas.

¢+ Protocolos | Y Il de las Convenciones de La Haya
(1977).

129 Apuntes de curso Derecho Penal Internacional, prof esor Alfredo
Etcheberry , afio 2002.



¢+ Los articulos 22 y 23, limitaron los medios de la
guerra, amplian el catédlogo de armas prohibidas,
prohiben la infliccion de sufrimientos
innecesarios, normas que con mayor probabilidad
pueden dar lugar a responsabilidad internacional.

Derecho De Ginebra.

El Derecho de Ginebra, también conocido como Derech

Internacional Humanitario, constituye una parte ese
derecho internacional. Hace referencia a contextos
conflictos armados y contiene disposiciones para la
proteccion de personas que no participan o dejaron
participar en las hostilidades, asi como restriccio

métodos y medios de hacer la guerra. El objetivo de
Internacional humanitario es reducir los sufrimient
causados por la guerra, tratando de proteger a las

de ayudarlas en la medida de las posibilidades. Par

basa en la realidad internacional de los conflictos

sin cuestionar las razones o la eventual justificac

el punto de vista del derecho internacional para de

guerra o un conflicto armado.

El Derecho Internacional Humanitario se encuentra

contemplado en las Convenciones de la Haya —mencion
acapite anterior-, y principalmente en los cuatro C
de Ginebra del afio 1949, cabe decir que casi la tot

los estados forman parte de dichos convenios.

Los cuatro convenios de Ginebra son los siguientes:
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s | Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
para Aliviar la suerte que corren los Heridos y los
Enfermos de las Fuerzas Armadas en campafa.

s |l Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
para Aliviar la suerte que corren los Heridos, los
Enfermos y Naufragos de las Fuerzas Armadas en el
Mar.

s |ll Convenio de Ginebra del 12 de agosto de
1949, relativo al Trato Debido a los Prisioneros de
Guerra.

s |V Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
relativo a la Proteccion debida a las Personas
Civiles en Tiempos de Guerra.

Estos instrumentos fueron complementados posteriorm ente

por otros dos: Los Protocolos Adicionales de 1977. 130

La mayor parte del Derecho Internacional humanitari o]

hace referencia al contexto de un conflicto armado

internacional, librado entre Estados como sujetos d el derecho
internacional. Para conflictos armados no internaci onales, 0
sea, conflictos internos de un pais (guerras civile S, por
ejemplo), el Derecho Internacional Humanitario disp one de un
menor numero de normas, las cuales, sin embargo, ta mbién

tienen una gran importancia.

Es importante destacar que con la reciente creacion de
la Corte Penal Internacional, cuyo estatuto entro e n vigor en
el mes de julio del afio 2002, se abre un importante mecanismo
130 Los protocolos adicionales a los Convenios de Gine bra son los
siguientes:

- Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebraldete agosto de 1949 relativo a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados internades@Protocolo 1), de 8 de junio de 1977.

- Protocolo adicional a los Convenios de Ginebral@elle agosto de 1949 relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin cardnternacional (Protocolo I1), de 8 de junio de 197



de aplicacion efectiva para las normas y principios del

Derecho Internacional Humanitario.

La gran mayoria de las disposiciones del Derecho
Internacional Humanitario son aceptadas universalme nte como
derecho consuetudinario y aln mas, como normas de Jus Cogens

Hechas las precisiones anteriores nos avocaremos a
continuacion al estudio en particular de los crimen es
universales.

Concepto De Crimenes De Guerra.

El llamado “Derecho de la guerra” esta compuesto po rel

Derecho de La Haya y el Derecho de Ginebra.

Podemos definir los Crimenes de Guerra como: “toda

infraccibn grave a las leyes y usos aplicables a lo S
conflictos armados internacionales o no internacion ales”.

El Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg , 'y los
distintos instrumentos internacionales que se han a cordado
con posterioridad, establecen que es lo que debe en tenderse
por crimenes de guerra. En particular se comprenden los
siguientes crimenes cuando se cometan como parte de un plan o
politica 0 como parte de la comision a gran escala de tales
crimenes:

a) Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de

Agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguient es

actos contra personas o bienes protegidos por las
disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente:



Matar intencionalmente;

Someter a tortura o a otros tratos inhumanos,
incluidos los experimentos bioldgicos;

Infligir deliberadamente grandes sufrimientos o
atentar gravemente contra la integridad fisica o
la salud;

V. Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera
no justificada por necesidades militares, a gran
escala, ilicita y arbitrariamente;
V. Obligar a un prisionero de guerra o a otra
persona a prestar servicios en las fuerzas de
una potencia enemiga;
VI. Privar deliberadamente a un prisionero de guerra
0 a otra persona de sus derechos a un juicio
justo e imparcial;
VII.  Someter a deportacion, traslado o confinamiento
ilegales;
VIII. Tomar rehenes;
b) Otras violaciones graves e las leyes y usos aplicab les
en los conflictos armados internacionales dentro de I
marco del derecho internacional, a saber, cualquier ade

los actos siguientes:

Dirigir internacionalmente ataques contra la
poblacién civil en cuanto a tal, o contra
civiles que no participen directamente en
hostilidades;

Dirigir intencionalmente ataques contra objetos
civiles, es decir, objetivos no militares;



VI.

VII.

VIII.

Dirigir intencionalmente ataques contra

personal, instalaciones, material, unidades o
vehiculos participantes en una mision de
mantenimiento de paz o de asistencia humanitaria
de conformidad con la Carta de Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccion
otorgada a civiles u objetivos civiles con

arreglo al derecho internacional de los

conflictos armados;

Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas
de que causara pérdidas de vidas, lesiones a
civiles o dafios a objetos de caracter civil 0
dafnos extensos, duraderos y graves al medio
natural que sean claramente excesivos en
relacion con la ventaja militar general concreta

y directa que se prevea,

Atacar, bombardear, por cualquier medio,
ciudades, aldeas, pueblos o edificios que no
estén defendidos y que no sean objetivos
militares;

Causar la muerte o lesiones a un enemigo que
haya depuesto las armas o que, al no tener
medios para defenderse, se haya rendido a
discrecion;

Utilizar indebidamente la bandera blanca, la
bandera nacional o las insignias militares o el
uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas,
asi como los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra y causar asi la muerte o
lesiones graves;

El traslado, directa o indirectamente, por la
Potencia ocupante de parte de su poblacién civil
al territorio que ocupa o la deportacion o el
traslado de la totalidad o parte de la poblacion
del territorio ocupado, dentro o fuera de ese
territorio;



XI.

XIl.

XIIl.

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

Los ataques dirigidos intencionalmente contra
edificios dedicados al culto religioso, las

artes, las ciencias o la beneficencia, los
monumentos, hospitales y los lugares en que se
agrupa a enfermos y heridos, siempre que no
sean objetivos militares;

Someter a personas que estén en poder del
perpetrador a mutilaciones fisicas o a
experimentos médicos o cientificos de cualquier
tipo que no estén justificados en razén de un
tratamiento médico dental u hospitalario, ni se
lleven a cabo en su interés, y que causen la
muerte 0 pongan gravemente en peligro su salud;

Matar o herir a traicién a personas
pertenecientes a la nacion o al ejército
enemigo;

Declarar que no se dara cuartel;

Destruir o confiscar bienes del enemigo, a
menos que las necesidades de la guerra lo hagan
imperativo;

Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles
ante un tribunal los derechos y acciones de los
nacionales de la parte enemiga;

Obligar a los nacionales de la parte enemiga a
participar en operaciones bélicas dirigidas
contra su propio pais, aunque hubieran estado a
su servicio antes del inicio de la guerra.

Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando
es tomada por asalto;

Utilizacion de veneno o armas envenenadas;



XVIII. Balas que se abran o aplasten facilmente en el
cuerpo humano, como balas de camisa dura que no
recubra totalmente la parte interior o que tenga
incisiones;

XIX. Emplear armas proyectiles, materiales y métodos
de guerra que, por su propia naturaleza, causen
dafios superfluos o sufrimientos innecesarios o
surtan efectos indiscriminados en violacion del
derecho humanitario internacional de los
conflictos armados, a condicion de que esas
armas o esos proyectiles, materiales o0 métodos
de guerra, sean objeto de una prohibicion
completa.

XX.  Cometer ultrajes contra la dignidad de las
personas, en particular tratos humillantes y
degradantes;

XXI.  Cometer actos de violacion, esclavitud sexual,
prostitucién forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada y cualquier forma de
violencia sexual que constituya una violacion
grave de los Convenios de Ginebra.

XXII. Aprovechar la presencia de civiles u otras
personas protegidas para que queden inmunes de
operaciones militares determinados puntos, zonas
y fuerzas militares;

XXIII. Dirigir intencionalmente ataques contra
edificios, material, unidades y vehiculos
sanitario, y contra personal habilitado para
utilizar los emblemas distintivos de los
Convenio de Ginebra de conformidad con el
derecho internacional;



XXIV. Provocar intencionalmente la inanicion de la
poblacién civil como método de hacer guerra,
privandola de los objetos indispensables para su
supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar
intencionalmente los suministros de socorro de
conformidad con los Convenios de Ginebra.

XXV. Reclutar o alistar a niflos menores de 15 afios en
las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos
para participar activamente en hostilidades;

c) En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional, las violaciones graves al articulo

tercero comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de
Agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguient es
actos cometidos contra personas que no participen

directamente en hostilidades, incluidos los miembro s de
las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas qu e
hayan depuesto las armas y que hayan quedado fuera de
combate por enfermedad, lesiones, detencién, o cual quier
otra causa,

l. Actos de violencia contra la vida y la persona,
en particular el homicidio en todas sus formas,
las mutilaciones, los tratos crueles y la
tortura;

Il. Los ultrajes contra la dignidad personal en
particular los tratos humillantes y degradantes;

1l. La toma de rehenes;

V. Las condenas dictadas y ejecuciones efectuadas
sin sentencia previa pronunciada por un tribunal
constituido regularmente y que haya ofrecido
todas las garantias judiciales generalmente
reconocidas como indispensables;

d) El parrafo 2 C) del presente articulo se aplica
conflictos armados que no son de indole internacion al, y por

lo tanto no se aplica a situaciones de disturbios o tensiones



internos, tales como motines, actos aislados y espo

violencia u otros actos de caracter similar.

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos

radicos de

aplicables en los conflictos armados que no sean de

indole

internacional, dentro del marco establecido de dere

cho

internacional, a saber, cualquiera de los actos sig

l. Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacié
civil como tal o contra civiles que no participen
directamente en hostilidades;

Il. Dirigir intencionalmente ataques contra edificios,
material, unidades y vehiculos sanitarios y contra
personal habilitado para utilizar los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de
conformidad con el derecho internacional;

. Dirigir intencionalmente ataques contra personal,
instalaciones, material, unidades o vehiculos
participantes en una misién de mantenimiento de la
paz o de asistencia humanitaria de conformidad con
Carta de Naciones Unidas, siempre que tengan derech
a la proteccion otorgada a civiles con arreglo al
derecho de los conflictos armados.

V. Dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados al culto religioso, la educacion, las
artes, las ciencias o la beneficencia, los
monumentos, hospitales y otros lugares en que se
agrupa a enfermos y heridos, a condicion de que no
sean objetivos militares;

V. Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomad

por asalto;

VI. Cometer actos de violacion, esclavitud sexual,
prostitucién forzada, embarazo forzado,

uientes:



esterilizacion forzada, o cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya también una violaci

grave del articulo tercero comun a los cuatr
Convenios de Ginebra;

o

VII.  Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las
fuerzas armadas o utilizarlos para participar

activamente en hostilidades;

VIIIL. Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por

razones relacionadas con el conflicto, a menos que
asi lo exija la seguridad de los civiles de que se

trate o por razones militares imperativas;

IX. Matar o herir a traicidbn a un combatiente enemigo;

X. Declarar que no se dara cuartel;

XI. Someter a las personas que estén en poder de otra

parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o

a

experimentos medicos o cientificos de cualquier tip
gue no estén justificados en razén del tratamiento
médico o dental u hospitalario de la persona de que
se trate ni se lleven a cabo en su interés y que

provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro

salud;

XIl.  Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos qu

las necesidades de la guerra lo hagan imperativo.

f) El péarrafo 2E) del presente articulo se aplica

conflictos armados que no son de indole internacion

a

consiguiente, no se aplica a situaciones de disturb

tensiones internas, como motines, actos
esporadicos de violencia u otros actos de caracter
Se aplica a los conflictos armados que tienen lug

territorio de un estado cuando existe un conflicto

aislados
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prolongado entre las autoridades gubernamentales y
armados organizados o entre tales grupos.

Nada de lo dispuesto en los parrafos 2 c) y d), afe
la responsabilidad que incumbe a todo gobierno de m
restablecer el orden publico en el estado y de defe
unidad e integridad territorial del estado por cual

medio legitimo.

Resumiendo podemos sefialar que los delitos o crimen
guerra, establecen la sancion y represion de una se
practicas que constituyen violaciones graves al der

humanitario, y a los usos y costumbres de la guerra

Recepcion de Los Crimenes De Guerra por el Derecho

Chileno.

Chile Tradicionalmente ha colaborado con los conven
tratados internacionales mas importantes que concie
guerra, y ha adherido a ellos. Entre estos, merecen
destacados:

- Las Convenciones de La Haya de 29 de Junio de 1899,
sobre Leyes y Usos de la Guerra Terrestre y Maritim
ratificadas en 1908;

- El Convenio de Ginebra de 06 de Julio 1de 1906, par
mejoramiento de la suerte de los heridos y enfermos
los ejércitos beligerantes, ratificado en 1909;

- El Protocolo de Ginebra de 17 de Junio de 1925,
concerniente a la prohibicién de emplear en guerra
asfixiantes, téxicos o similares, medios
bacteriologicos, ratificado en 1935;

- La Convencién de Berna de 27 de Julio de 1933;
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- Convencion de Ginebra de 12 de Agosto de 1949,
ratificado el 05 de Diciembre del afio 1950, es deci
apenas un afo después de que fueron acordados en el
plano internacional.

Es importante recordar que el Cédigo Penal Chileno
del afo 1874, esto es cinco afios antes del inicio y
desenvolvimiento del mas importante conflicto armad
internacional que ha enfrentado Chile en su histori
referimos a la Guerra del Pacifico desarrollada ent
afos 1879 a 1884. La antigua data del referido cuer
sumado al hecho de que en el campo del derecho inte
es muy incipiente el desarrollo convencional relati
guerra- explica porque en el cuerpo punitivo, no ex
ninguna norma, tipificacion o sancién respecto a lo

de guerra.

El desarrollo de esta materia quedaria entregada al
Cddigo de Justicia Militar, aprobado por el Decreto
806, de 23 de Diciembre de 1925. Dicho decreto cont
ley penal militar del pais, y que permanece en vigo
algunas modificaciones hasta hoy. Lo cierto es que
gue este codigo contempla ciertos crimenes de guerr
lista no es tan completa y acabada como la vigente
plano internacional, y la estructura y contenidos t
las figuras no se ajustan en general a los tratados
ratificados por Chile hasta mediados del siglo pasa

particularmente a los Convenios de Ginebra del afio

Las disposiciones del Cddigo de Justicia Militar, g

pertinente analizar, son las siguientes:
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» Articulo 261: castiga con la pena de reclusién meno
cualquiera de sus grados(o sea sesenta y un dias a
afos) al que:

1°) “Obligue a los prisioneros de guerra a combatir
sus banderas, los maltrate de obra, los injurie gra

los prive de los alimentos indispensables o de la a
médica necesaria”; delito que guarda cierta relacio

del articulo 8°, numero 2, letras a, v, y b, XXI, d
Estatuto de la Corte Penal Internacional;

2°) “Contraviniendo las instrucciones recibidas, si
necesidad y maliciosamente, ataque hospitales o asi
beneficencia dados a conocer por los signos estable

tales casos, o0 destruya templos, bibliotecas, museo

archivos u obras notables de arte”; delito en parte

coincidente con los del articulo 8°, nUmero 2, letr

XXIV, del Estatuto de la Corte Penal Internacional;

3°) “Contraviniendo también las instrucciones recib
exigirlo las operaciones de la guerra, destruye via

comunicacion, telegraficas o de otra clase”

» Articulo 263: que castiga con la pena de presidio m
en cualquiera de sus grado(de cinco afios y un dia a
veinte afos) al que:

1°) “Despoje de sus vestidos u otros efectos a un h
prisionero de guerra para apropiarselos”.Aqui la pe
elevarse hasta la de presidio perpetuo, si “al desp

herido le causare otras lesiones o le agravase nota

su estado, poniendo en peligro su vida o causandole
pérdida”;
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2°) Por crueldad y fuera del caso de legitima defen
violencias innecesarias contra un militar herido o
Ambas hipoétesis, guardan lejana relacion con lo est
en el articulo 8, niumero 2, letra b, XllIl, del Esta

Corte Penal Internacional.

* Articulo 264: que castiga con la pena de reclusion
en sus grado minimo a medio (sesenta y un dias a tr
afos), al que “en tiempo de guerra y en la zona de
operaciones de una fuerza en campafa use sin derech
insignias, banderas o emblemas de la Cruz Roja”; de
de alcance mucho més circunscrito que el del articu
namero 2, letra b, VII, del Estatuto.

Al analizar estos articulos, inevitablemente
preguntamos si estos delitos suponen o no un confli
internacional, ante esta interrogante el derecho in
responde que no. Al respecto el articulo 418 del Cé
Justicia Militar contiene una auténtica interpretac
contextual de lo que debe entenderse como estado o
guerra para efectos de sus articulos, incluidos los
refieren a crimenes de guerra. Debemos entender que
existen o se dan no solo cuando ha sido
oficialmente la guerra o el estado de sitio, en con

las leyes respectivas, sino también cuando de hecho

la guerra o se hubiere decretado la movilizacion pa

misma, aungque no se haya hecho su declaracion ofici

La referencia al estado de sitio, que es un estado
excepcion constitucional que decreta el Presidente
Republica con acuerdo del Congreso, precisamente en
“guerra interna 0 conmocion interior”, es lo que ha

a la doctrina, y a nuestro entender acertadamente,

sa, cometa
enfermo.
ablecido

tuto de la

menor
es

o las
lito
lo 8,

nos

cto armado
terno

digo de
ion

tiempo de
que se
estos
declarada
formidad a
existiere

ra la

al .

de
de la
caso de
ce pensar

qgue la



situacion de guerra, en que pueden ser cometidos lo
mencionados crimenes, abarca tanto conflictos exter

la guerra interna.

Los crimenes de guerra no han encontrado una aplica
en la jurisprudencia, ya sea por falta de conflicto
entre Chile y otros paises durante el siglo XX, o p
la mayoria de las ocasiones en que se decreto estad
a partir de 1926 -afio en que empezo a regir el Codi
Justicia Militar- se interpretd generalizadamente q
no se encontraba en un verdadero estado de guerra c
Tampoco representa una excepcion a esto ultimo, el
Ley N° 5 del 22 de septiembre del afio 1973, por el
Junta de Gobierno dispuso que el estado de sitio im
el Decreto Ley N° 3 del 18 de septiembre de ese mis

debia entenderse como “Estado o Tiempo de guerra”.

El propésito de estas normas juridicas era dar paso

competencia de los tribunales militares, previstos

tiempos de guerra y perseguir con sus
procedimientos a quienes el régimen militar, consid

enemigos politicos.

En los dltimos afios la jurisprudencia ha mostrado
interesante evolucién, en especial en el tema refer
problema de la aplicabilidad interna de las normas
internacional, que consagran la obligacién indeclin
los Estados en orden a castigar los crimenes de gue
Ciertos fallos empiezan a consolidar el criterio de
vez incorporado al ordenamiento constitucional chil
previa ratificacion- puede fluir de ciertos tratado

prohibicién para el legislador del uso de medios ju

sumarisimos
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gue impliquen la impunidad de las mas graves ofensa S contra
los derechos fundamentales del individuo, al menos cuando
fueren cometidas en territorio nacional.

Respecto al cuestionado Decreto Ley 2.191, recordar emos
su articulo 1° que concedia amnistia a todas las pe rsonas que
hayan incurrido en hechos delictuosos durante la vi gencia de
la situacion de Estado de Sitio comprendida entre e | 11 de
Septiembre de 1973 y el 10 de Marzo de 1978, siempr e que
actualmente no se encuentren sometidas a proceso O
condenadas.

Este cuerpo legal permite amnistiar ciertas conduct as
que se encuentran especificadas por diversas conven ciones
internacionales; Convencion para la Prevencion y Sa ncion del
Delito de Genocidio, El Pacto Internacional de Dere chos
Civiles y Politicos de 1966 131 la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de 1984, la Convencion Interamericana p ara
Prevenir 'y Sancionar la Tortura, y la Convencion
Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Per sonas de
1944. De los mencionados instrumentos fluye la ineq uivoca
voluntad de que las obligaciones y actos que consag ran,
escapan a la potestad de amnistiar, tanto por el co mpromiso
de los Estados ratificantes de adoptar las medidas necesarias
para que esos ilicitos no queden sin castigo, cuant 0 por la
explicita indicacibn de que no pueden ser considera dos
delitos politicos, ni se pueden invocar circunstanc ias
excepcionales para justificar su perpetracion.
131Dicho pacto se encuentra en vigor en Chile desde e | 29 de Abril de

1989.



Actualmente la Corte Suprema ha manifestado que; “e I

Estado de Chile se impuso en las citadas Convencion es la
obligacion de garantizar la seguridad de las person as que
pudieren participar en conflictos armados dentro de su
territorio, especialmente sé fueren detenidas; qued ando
vedado el disponer medidas que tendieren a amparar los
agravios cometidos contra personas determinadas o | ograr la
impunidad de sus autores (...)En tales circunstanci as omitir
aplicar dichas disposiciones importa un error de de recho que
debe ser corregido, en especial si se tiene present e que
(...) los tratados internacionales deben interpreta rse y
cumplirse de buena fe; de lo que se colige que el d erecho
interno debe adecuarse a ellos y el legislador conc iliar las

nuevas normas que dicte a dichos instrumentos
internacionales, evitando transgredir sus principio s, sin la

previa denuncia de los convenios respectivos.” 132

De este modo se uniforma el criterio de Ia

jurisprudencia nacional, en el sentido de respetar los
convenios internacionales ratificados, y por lo tan to
sancionar siempre y bajo todo supuesto que se comet an los

crimenes de guerra.

ll. LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD.

Antecedentes historicos
Estos crimenes nacen fundamentalmente con posterior idad

a la segunda guerra mundial, y se encuentran estrec hamente

132 Kai Ambos, Ezequiel Malarino (editores) , Persecucién Penal de los
Crimenes Internacionales en América Latina y Espafia , Montevideo Uruguay.,
2003.



ligados al estado de guerra. En efecto el estatuto

tribunal militar de Nuremberg, solo incluia entre |
crimenes de lesa humanidad a los crimenes cometidos

la guerra.

Al finalizar la segunda guerra mundial, varios gobi

aliados expresan sus deseos de investigar, procesar
castigar, no soOlo a los criminales de guerra en sen
estricto, sino también a todos aquellos que atentar
gravemente contra el ser humano durante el desarro
este conflicto bélico. Es asi como los estados de F

Union Soviética, EI Reino Unido, y Estados Unidos,

el “Acuerdo de Londres” el 8 de Agosto del afio 1943

de este acuerdo se incorpora un cambio sustancial e
ordenamiento juridico internacional, ya que por pri

se habla de crimenes de lesa humanidad, como una ca

delitos distinta de los crimenes de guerra.

Los crimenes de lesa humanidad no habian
codificados por tratado alguno antes del Acuerdo de
a diferencia de los crimenes de guerra, que fueron

tipificados a principios del siglo pasado. Los prim
antecedentes de crimenes contra la humanidad los p
encontrar en el afio 1868 -y siempre muy ligados a |
conflictos armados- en la Declaracion de San Peters
donde se prohibia el uso de ciertas balas de expans
considerarse contrario a las leyes de la humanidad
en la Clausula Martens que se incorporé a las conve
la Haya.

Otro antecedente lo encontramos en la declaracién h

por Francia, Inglaterra y Rusia del afo 1915, en la
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denuncié como “crimenes contra la humanidad la matanza de
Armenios perpetrada en Turquia.

Todos estos acontecimientos histéricos comienzan a

delinear el contenido a los crimenes de Lesa Human idad, que
encuentran su primera referencia escrita y formal e n el
Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg, que en su
articulo 6°, otorga competencia al tribunal para en juiciar y
castigar a quienes actuando a titulo personal o com 0 miembros
de organizaciones del Eje Europeo hubiesen cometido Crimenes
de Guerra, Crimenes de Lesa humanidad, Crimenes con tra la
Paz. La letra C de dicho articulo establecia que co nstituian
Crimenes de Lesa Humanidad; el asesinato, el exterm inio, la
esclavizacion, la deportacion y otros actos inhuman 0S
cometidos contra cualquier poblacion civil, o las

persecuciones por motivos politicos, raciales, o re ligiosos,
cuando tales actos sean cometidos o tales persecuci ones sean
llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la pa Z 0o un

crimen de guerra, o en relacion con él.

En la  historia méas reciente podemos encontrar
importantes referencias y consagraciones de los cri menes de
Lesa Humanidad, tanto en los Estatutos de los Tribu nales para
la Ex Yugoslavia como para Ruanda.

El estatuto del Tribunal para la Ex Yugoslavia se

refiere a los crimenes competencia del tribunal en los
siguientes  términos ;. El  Tribunal internacional esta

habilitado para juzgar presuntos responsables de lo S
siguientes crimenes, cuando estos han sido cometido s en el
curso de un conflicto armado de caracter internacio nal o

interno y dirigidos contra cualquier poblacion civi

o Asesinato.

o Exterminacion.

o Reduccion a la servidumbre.
s Expulsion.



o Encarcelamiento.

o Tortura.

o Violaciones.

o QOtros actos inhumanos.

En términos muy similares se refiere a los Crimenes de
Lesa Humanidad, el Estatuto del Tribunal Internacio nal de
Ruanda, que en su articulo 3° establece: El  Tribunal
Internacional para Ruanda ésta habilitado para juzg ar a los
presuntos responsables de los siguientes crimenes, cuando
estos sean cometidos en el curso de un ataque gener alizado y
sistematico y dirigidos contra cualquier poblacion civil, en
razon de su nacionalidad o pertenencia a un grupo p olitico,

étnico, racial o religioso:

o Asesinato.

o Exterminacion.

o Reduccion a la servidumbre.

s Expulsion.

o Encarcelamiento.

o Tortura.

o Violaciones.

= Persecuciones por motivos politicos, raciales, o
religiosos.

o QOtros actos inhumanos.

Otros instrumentos que se tuvieron en cuenta para

delimitar los crimenes de Lesa Humanidad como los ¢ ontempla

el Estatuto de Roma, son los siguientes:

» Convencién sobre la represion y sancién del
Crimen de Apartheid.

» Declaracién de las Naciones Unidas sobre
eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, Noviembre 1963.

» Convencion contra la Tortura, y otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes, afo
1984.

Caracteristicas de Los Crimenes Contra la Human idad .



En un sentido muy general podemos afirmar, que no b asta
la existencia de una violacién a los derechos human 0s para
encontrarnos frente a un crimen de Lesa Humanidad.

El crimen de Lesa Humanidad se caracteriza

fundamentalmente por dos condiciones; el acto debe ser
excepcionalmente grave, y por otra parte debe trata rse de un
ataque sistematico, no considerando el caracter mas ivo sino
la intencidon del autor de eliminar a un grupo deter minado .
Por lo cual el elemento masa no es fundamental, aun gue muchas
veces se requiera para poder tipificar un delito co mo crimen

contra la humanidad.

“Asi es que las violaciones a los derechos humanos no
pueden considerarse crimenes contra la humanidad, s alvo que
reunan el caracter de gravedad extrema y vayan cont ra la

conciencia de la humanidad.” 133

Hay ciertos crimenes que no se encuentran clarament e
delimitados, o que se pueden encuadrar en mas de un a
categoria de delito internacional, como es por ejem plo el
Terrorismo, que constituye a la vez crimen contra | a

humanidad y crimen contra la paz.

Recepcion de Los Crimenes de Lesa Humanidad por el

Derecho Chileno.

La situacion respecto a los delitos de Lesa Humanid ad en
Chile es en nuestra opinion sumamente insatisfactor ia.

El Cddigo Penal Chileno conoce el delito de Tortura , que
fue profundamente modificado y ampliado mediante un a reforma

133 Hernan Salinas Burgos/a responsabilidad internacional del individuo pmfmenes contra la paz
y la seguridad de la humanidadRevista Estudios Sociedad Chilena de Derechonatéonal, 1987.



del afio 1998, a raiz de la ratificacion por parte del Estado
de Chile e de la Convencién contra la Tortura y otr os Tratos
0 Penas, Crueles, Inhumanos o Degradantes 134 " Actualmente los
articulos 150 a Y 150 b de nuestro Cadigo Penal con figuran de
manera adecuada el delito de tortura, abarcando tod as las
formas de ejecucion vy participacion en él, sin emb argo, no
aparece establecida en los tipos descritos por nues tro codigo
la exigencia del Articulo 7° del Estatuto de la Cor te Penal
Internacional, es decir, no se exige que el acto se cometa
“como parte de un ataque generalizado o sistematico , contra
una poblacién Civil”.

Por otro lado el Codigo Penal regula la tortura com 0 uno
de los delitos que afectan los derechos garantidos por la
Constitucion de la Republica, y se ha establecido p or la
doctrina que su objeto juridico es la libertad y se guridad
individual del atormentado. De forma que resulta di scutible
que el delito de tortura revista en Chile el caract er de un
genuino crimen internacional. Claramente no constit uye un
crimen de Lesa Humanidad, ya que no coincide la def inicién
gue contempla el codigo Penal chileno con la caract erizacion
gue se imprime al delito de tortura en los distinto
instrumentos internacionales, especialmente el Esta tuto de

Roma?®®.

134 Convencién ratificada por nuestro pais con fecha 2
1988.

135 E] articulo 7° del Estatuto de la Corte Penal Inte rnacional establece:

1. A los efectos del presente Estatuto, se entender

6 de noviembre de

a por "crimen de lesa

humanidad" cualquiera de los actos siguientes cuand 0 se cometa como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblac ién civil y con conocimiento

de dicho ataque:
a) Asesinato;

b) Exterminio;



c¢) Esclavitud;
d) Deportacidn o traslado forzoso de poblacion;

e) Encarcelacion u otra privacidon grave de la liber
normas fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forza
esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de g

h) Persecucién de un grupo o colectividad con ident
politicos, raciales, nacionales, étnicos, -culturale
definido en el parrafo 3, u otros motivos universal
inaceptables con arreglo al derecho internacional,
mencionado en el presente parrafo o con cualquier c
Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;
j) El crimen de apartheid,;

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que ca
sufrimientos o atenten gravemente contra la integri
fisica.

2. A los efectos del parrafo 1:

a) Por "ataque contra una poblacion civil" se enten
implique la comisiébn multiple de actos mencionados
poblaciéon civil, de conformidad con la politica de
organizacion de cometer esos actos o para promover

b) El "exterminio" comprendera la imposicién intenc
la privacion del acceso a alimentos o medicinas ent
la destruccion de parte de una poblacion;

¢) Por "esclavitud" se entendera el ejercicio de lo
propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos,
atributos en el trafico de personas, en particular

d) Por "deportacion o traslado forzoso de poblacion

desplazamiento de las personas afectadas, por expul
de la zona en que estén legitimamente presentes, si
derecho internacional,

e) Por "tortura" se entenderd causar intencionalmen
graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona q
custodia o control; sin embargo, no se entendera po

sufrimientos que se deriven U(nicamente de sanciones

consecuencia normal o fortuita de ellas;

f) Por "embarazo forzado" se entendera el confinami
que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la i
composicion étnica de una poblacién o de cometer ot

tad fisica en violacion de

da, embarazo forzado,
ravedad comparable;
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Inexplicablemente en el Cdédigo chileno el plagio ci vil

resulta atipico; y las detenciones ilegales cometid as por
empleados publicos facultado para detener, arrestar y
desterrar a una persona que no responden al esquema rector de

la desaparicion forzada de individuos, tienen una p enalidad

sensiblemente menor a la del secuestro.

Algo parecido ocurre con el delito de trata de pers onas,
que se regula desde hace pocos afios en el Coédigo Pe nal
chileno como un delito contra la libertad sexual.

En sintesis podemos afirmar que los delitos de Lesa
Humanidad, como tales crimenes internacionales resu Itan
completamente ajenos al ordenamiento chileno, y los tipos y
penas que se contemplan en nuestro Codigo Penal que podrian
enmarcarse dentro de los crimenes contra la humanid ad sélo

captan una exigua parte de su contenido antijuridic

lll. LOS CRIMENES CONTRA LA PAZ.

derecho internacional. En modo alguno se entendera
las normas de derecho interno relativas al embarazo

g) Por "persecucion" se entendera la privacion inte
fundamentales en contravencién del derecho internac
del grupo o de la colectividad,;

h) Por "el crimen de apartheid" se entenderan los a
similar a los mencionados en el parrafo 1 cometidos
institucionalizado de opresion y dominacion sistema
uno 0 MAas grupos raciales y con la intencion de man

i) Por "desaparicion forzada de personas" se entend
detencion o el secuestro de personas por un Estado

con su autorizacién, apoyo 0 aquiescencia, seguido
sobre la privacién de libertad o dar informacion so

esas personas, con la intencion de dejarlas fuera d
periodo prolongado.

3. A los efectos del presente Estatuto se entendera
refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en e
término "género" no tendra mas acepcién que la que

que esta definicion afecta a

ncional y grave de derechos
ional en razén de la identidad

ctos inhumanos de caracter
en el contexto de un régimen
ticas de un grupo racial sobre
tener ese régimen;

erd la aprehension, la
0 una organizacion politica, o
de la negativa a informar
bre la suerte o el paradero de
el amparo de la ley por un

que el término "género" se
| contexto de la sociedad. El
antecede.



Caracteristicas de Los Crimenes Contra la Paz.

Los crimenes contra la paz incluyen una serie de
conductas y practicas que se caracterizan por atent ar contra

la paz y la seguridad internacional, ya sea porque

constituyan un quebrantamiento de la paz o una amen aza para
esta.

Otra Particularidad que presentan estos crimenes es que
comprometen la soberania o la integridad territoria | de un
Estado. Igualmente tienen la cualidad de que solame nte pueden

ser cometidos por las autoridades de un Estado.

La ultima caracteristica mencionada ha sido discuti da
por algunos juristas internacionales, quienes sosti enen que
los crimenes contra la paz, no sélo pueden ser come tidos por
un Estado, ya que existe una serie de practicas que atentan
contra la seguridad e integridad territorial de una nacion
gue pueden ser cometidas por particulares, en espec ial
tratandose del crimen de terrorismo

A través de los afios ha existido un esfuerzo de par te
del derecho internacional por encontrar una defini cion de

agresion gue concuerde de la manera mas precisa con el

concepto de guerra de agresiéon, que se ha sido incl uido como
crimen contra la paz, y que se ha transformado en | a
principal figura delictiva que tipifica estos delit 0S.

La agresion ha sido definida por la Asamblea Genera | de
las Naciones Unidas, como el empleo de fuerza armad a por un

Estado contra la soberania, la integridad territori al o la



independencia politica de otro Estado o de cualquie r otro
modo incompatible con la Carta de Naciones Unidas.

Un tema que ha sido discutido en el ambito internac ional
es si la Agresién Econdémica debe ser considerada en forma
especifica como un crimen contra la paz. “Los que a firman que
la agresidon econdmica constituye un crimen contra la paz,
sostienen que la independencia de un Estado es form al y
carece de contenido real, a menos que vaya unida a la
independencia econémica”. 136 para ello se basan en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cu lturales,
en la Declaracion sobre la inadmisibilidad de la in tervencion
en los asuntos internos de los estados y la protec cion de su
independencia y soberania y sobretodo en la Declara cion
relativa a la soberania permanente sobre los recurs 0S
naturales.

Quienes sostienen que la agresion econdmica no
constituiria un crimen contra la paz, se basan en | a
interpretacion tradicional del concepto de agresio n,
limitdndolo a la acepcion de agresion armada, remit iendo la

agresion econémica a la intervencion.

Intervencion es un concepto dificil de precisar, ta nto
en lo relativo a su naturaleza como a su manifestac ion.
Consiste en la intromisién de las autoridades de un Estado en
los asuntos internos o externos de otro Estado. Pue de ser de
caracter militar, politca o econdémica, la de carac ter
militar esta incluida en el concepto de agresion. E | elemento

13 Hernan Salinas BurgosLa responsabilidad internacional del individuo pmimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidadRevista Estudios Sociedad Chilena de Derechonatéonal, 1987.



de coaccidén es lo que distingue una intervencion i cita de
una ilicita. En el proyecto de Cdédigo de crimenes ¢ ontra la
Paz y Seguridad de la Humanidad, sélo se incluyo “I as medidas

coercitivas de indole politica o econémica”.

Otra cuestion que ha sido altamente debatido, es la

inclusion del delito de terrorismo como crimen cont ra la paz.

Si bien este delito es cometido por particulares, h ay quienes
sostienen que sus efectos coinciden plenamente con el dafo
sancionado por este tipo de crimenes internacionale s. Sin
embargo, la posicion mayoritaria ha manifestado que aunque el
terrorismo puede ser practicado por un individuo o un grupo,
lo que le da el caréacter internacional, es la parti cipacion
de un Estado en su concepcion o su realizacion, asi como el

hecho de que se dirija contra otro Estado, sin la
participacion de los Estados —sefalan- el terrorism 0 a pesar
del grave dafio que produce no seria parte del catal ogo de

crimenes contra la Paz.

El criterio nos parece altamente discutible ya que existen
numerosos casos de actividades terroristas que no ¢ onllevan
la participacion directa o indirecta de un Estado, pero no
por esa circunstancia dejan de ser sus efectos suma mente
lesivos a los valores de la humanidad. Basta reflex ionar
sobre los acontecimientos de esta indole que se han sucedido

durante los Ultimos afios a escala mundial.

Definiciéon De Crimenes Contra La Paz.

Una primera definicién o tipificacion de estos crim enes

la encontramos en los Principios de Derecho Interna cional



reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias de | Tribunal
de Nuremberg:

Principio VI ; los delitos enunciados a continuacion son
punibles como delitos de derecho internacional:
a) Delitos contra la Paz:

Planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de ag resion o
una guerra que viole tratados, acuerdos o garantias
internacionales.

Participar en un plan comun o conspiracion para la
perpetracion de cualquiera de los actos mencionados en el
inciso .

Una segunda definicibn es la que se contempla en el

Proyecto de Cddigo de Crimenes Contra la Paz y la S eguridad
de la Humanidad cuando define el crimen de agresio n:

“El que, en cuanto dirigente u organizador, partici pe
activamente en la planificacion, preparacion,
desencadenamiento de una guerra de agresion cometid a por un
Estado u ordene estas acciones, sera responsable de un crimen
de agresion”.

Recepcion de los Crimenes Contra la Paz por el Dere cho
Chileno.

Nuestra legislacion nacional presenta un sensible v acio
a este respecto, ya que no existe ninguna referenci a, ningan
trazado, ninguna figura delictiva, que pueda ser si guiera
relacionada con los crimenes Contra la Paz en el or denamiento

juridico chileno.



IV. EL DELITO DE GENOCIDIO

El delito de genocidio es uno de los mas recientes
dentro de los crimenes que se incluyen entre los Il
delitos universales. Esto no se debe a que los acto
constituyen sean novedosos, 0 Nno se conocieran ante
década del cuarenta, esta inclusion tardia dice rel
bien, con la busqueda que realizan los juristas del
apropiado para referirse a estas conductas que si b
conocidas desde principios de siglo, desde la | Gue
mundial, no tuvieron existencia y consagracion lega
hasta el término de la Il Guerra mundial, con mas p

en los ultimos afos de la década del cuarenta.

El jurista Rafael Lemkin se avocd a encontrar la

denominacion que identificaria a estas graves condu

atentaban tan violentamente a la especie humana.

Finalmente cre6 un término basado en la combinacién
la palabra griega “GENUS” (pueblo) y el verbo latin
“CAEDERE”(cortar,
GENOCIDIO, que vio la luz por primera vez en el tex

matar), el resultado es la palabr
Lemkin “ Axxis rule in occupied Europe” ( EI domini

en la Europa ocupada).

El genocidio se caracterizaba por motivaciones basa
en motivos raciales, politicos o religiosos, era de
como el intento de destruir una nacién y borrar su
cultural, esto llevd en la época a hablar de una
“desnacionalizacion”, término que no resultaba del
finalmente de Ia unio

apropiado, la palabra griega
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“GENOS”(RAZA, CLAN), y el sufijo latino “CIDIO” (ma
dando la conformacién definitiva al concepto de gen
Aunque,

como ya vimos, originalmente

genocidio no figuraba en el estatuto del Tribunal
Internacional de Nurembreg, el término fue usado de

mas o menos oficial en el desarrollo de los alegato
realizados ante dicho tribunal, aunque no era nombr
contenidos basicos de este crimen se encontraban pr

en el estatuto de Nuremberg, bajo el apartado de cr
contra la humanidad, de los cuales se ha dicho es u

especie, quizas la mas grave.

Finalmente en el afio 1948 y a partir del nuevo térm
de Lemkin y en el contexto del derecho de Nuremberg
aprobo el 9 de Diciembre la Convencion para la prev
sancion del delito de genocidio, la cual se encuent

hasta ahora.

Definicién del Delito de Genocidio.

El genocidio incluye una serie de practicas, cuando
estas se cometen con la intencibn de destruir total
parcialmente, un grupo nacional, étnico, racial o r

en cuanto tal:

¢+ Asesinato de miembros del grupo;

+ Graves atentados contra la integridad fisica 0 ment
los miembros del grupo;

¢+ Sometimiento intencionado del grupo a condiciones d
existencia que conlleven su destruccion fisica tota
parcial;

+ Medidas para dificultar los nacimientos en el seno
grupo;
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Es fundamental para reconocer el delito de genocidi

entender la expresion en cuanto tal,
un grupo por su naturaleza y lo que representa, se
referencia a un conjunto de personas que son atacad
se caracterizan por compartir un denominador comun,
de caracter religioso, nacional, étnico, etc. El at
produce entonces en consideracion al hecho de confo
grupo, y en razon de lo que representan. Este es el
subjetivo que se requiere, para configurar el tipo

genocidio.

En la Convencién también se establece que se sancio
otra serie de actos que dicen relacion con la preve

delito de genocidio.

+ La asociacion para cometer genocidio.

+ Lainstigacion directa y publica a cometer genocidi
+ La tentativa de genocidio.

¢+ La complicidad en el genocidio.

En este punto es importante destacar como se inclu
sancionan actitudes que no importan la realizacion
conducta delictiva, pero si implican la promocién d
de genocidio. Es muy valioso que se incluyan sancio
estas conductas de modo que se favorezca al maximo

prevencion de estos crimenes.

Recepcion del Crimen Internacional de Genocidio por

Derecho Chileno.

El 11 de Diciembre del afo 1953, el estado de Chile

ratificO la Convencién para la prevencion y sancion

referida a identificar
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delito de genocidio( 1948), sin embargo no se ha he
adecuacion de la legislacion interna imprescindible
poder perseguir y sancionar semejantes actos.

Lo cierto es que por el hecho de no existir en la

legislacion interna un equivalente exacto de genoci
crimen internacional, no significa necesariamente q
vayan a quedar impunes, es suficiente que los actos
constituyen puedan ser castigados conforme a algun
los que se tipifican en el Codigo Penal chileno.

Ha habido un intento concreto por incluir el delito
genocidio en el Cddigo Penal, fruto de una mocién p

al Senado de la Republica el 5 de Octubre del afio 1

aflo siguiente es aprobado el proyecto con algunas

modificaciones, sin embargo en la camara de Diputad
segunda fase del proceso legislativo, la tramitacio
entorpecio y permanece detenida desde el afio 1998,
visualice la posibilidad de que dicha iniciativa pu
concluir con éxito.

Por tanto aunque no se conoce en la legislaciéon chi
ni formal ni terminolégicamente el genocidio, si se
otra serie de conductas asesinatos, secuestros, les
aplicaciéon de tormentos y otras que quedan comprend
concepto de genocidio, por lo cual dichas conductas
caer bajo pena, aunque en estricto rigor el Cddigo
chileno no contemple el genocidio.

El problema radica en que la carencia de tipos ad h
pueda determinar que el contenido de injusto de eso
no quede suficientemente reprobado con la sola apli
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las disposiciones internas sobre asesinatos, secues

etc 137

V. LA IMPUNIDAD

CONCEPTO DE IMPUNIDAD

Durante el desarrollo del presente trabajo, y al
analizar especialmente las instituciones de la amni
indulto y la prescripcion, hemos podido vislumbrar
presencia de un concepto que atraviesa transversalm

estudio de estos temas, y al que no podemos dejar d

137Jose Luis Guznan Dalbora , incluido en kai Ambos y Ezequiel
(editores)., Op. Cit.
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referirnos de manera especial. Pareciera ser que e n el

contexto internacional se concuerda en que existen ciertos
crimenes -aquellos que constituyen graves violacion es a los
derechos humanos-, que no pueden quedar sin castigo , €s decir

gue respecto de ellos no puede existir impunidad.
Entendemos por impunidad la “ ausencia o falta de castigo
para los perpetradores de wuna conducta juridicament e

reprochable”

También se ha definido la impunidad como un fendmeno que
implica dejar sin castigo a culpables de crimenes o delitos,
que afectan a individuos y grupos sociales, que se imponen en
forma repetida y dominante, generando incertidumbre a
propésito de la confianza en el proceso politico so cial. %

El concepto de impunidad se relaciona intimamente c on
las instituciones que son el objeto de estudio de e ste
trabajo. Es asi como a pesar de que la prescripcion , las
amnistias e indultos son instituciones diametralmen te
distintas en su origen y manifestacion, de uno u ot ro modo
sus efectos pueden ser similares, en cuanto pueden determinar
gue un individuo que ha cometido una delito se vea eximido de
la obligaciéon de cumplir con la pena que este supon e por la
intervencidn de una de estas tres instituciones jur idicas.

LAS DISTINTAS FORMAS DE IMPUNIDAD

138 carlos Portillo., Impunidad: ¢Memoria u Olvido?, KO'AGA RONEETA,se.iii,viii(19)-

http://wwww.derechos.org/koaga/3/portillo.htim (@R/05, 20:00 hrs.)



Para comenzar un andlisis sobre este tema resulta

importante efectuar una clasificacion del concepto de
impunidad. %

En un primer nivel de andlisis; podemos distinguir la
impunidad normativa , esto es, aquella que tiene su origen en
leyes o normas, y muy especialmente aquella que der iva del
otorgamiento de amnistias o indultos. Por oposicion tenemos
la nocién de impunidad factica , que corresponde a aquella que
resulta de mecanismos de hecho que impiden la perse cucion

penal y la aplicacion de una sancion.

En un segundo plano se distingue también una difere ncia
entre lo que se entiende por impunidad juridico ma terial e

impunidad procesal.

La impunidad juridico material , dice relacion con los
hechos punibles que son perseguibles, pudiendo enco ntrarnos
en esta fase con una nocion amplia de impunidad, referida a
con todos aquellos hechos que se encuentran subordi nados al
derecho penal en general, es decir, hechos que pert enecen a
la criminalidad comun. En un sentido restringido en cambio,
la impunidad estara referida solamente a aquellos h echos que
importen una violacibn de los derechos humanos que se

encuentran universalmente reconocidos. 140

139 £ esta parte se seguira la clasificacion realizaatael autor Kai AmbosKai Ambos, Impunidad y

Derecho Penal Internacional, Editorial Ad Hoc, BoeAires, afio 1999.

140 En este sentido se defini6 impunidad en la llamada Declaracién de
Santiago de Chile de 1996; “impunidad es la renunci a de sanciones penales

para violadores de derechos humanos”.



Es este Ultimo tipo de impunidad la que nos interes a

analizar para efectos de nuestro trabajo.

La impunidad procesal por su lado, se relaciona con la
etapa procesal en que se encuentre la persecucion p enal
respecto del ofensor. A este nivel podra distinguir se entre;

Impunidad de hecho, aquella que existe por la
ausencia de denuncia de los hechos punibles.

- Impunidad investigativa, aquella que existe
cuando la investigacion dentro del proceso
penal es deficiente.

- Impunidad por congestién, aquella que se debe a
la sobrecarga de trabajo de la justicia penal.

- Impunidad legal, aquella que existe por reglas
procesales o legislacion especial.

- Impunidad delictuosa, que es aquella que se
presenta por el desarrollo de actividades
delictivas dirigidas en contra de las partes
del proceso.

Ademas de las formas sefialadas, el autor Kai Ambos
distingue una forma posterior de impunidad, referid a la falta
de una compensacion y reparacion de las victimas de graves

violaciones a los derechos humanos. Ello porque Ilas

investigaciones y condenas penales son condiciones legales
previas para exigir una compensacion por parte de | as
victimas. Existiria entonces, una interdependencia entre la
prevencion, el castigo y la compensacion a las vict imas de

graves violaciones a los derechos humanos.

“La obligacion del estado de investigar todas las

violaciones de los derechos humanos implica el dere cho de las

victimas a que se les restablezca en la plenitud de sus
derechos vy, si ello no es posible, a obtener ellos 0 Sus
familiares, resarcimiento y compensacion. Ademas si empre

existe el derecho de los familiares a conocer el de stino de



los desaparecidos, y en su caso, el lugar donde se encuentran

sus restos”. 141

Las formas antes descritas de impunidad cobran una
especial significaciébn cuando los hechos que quedan carentes

de castigo consisten en violaciones de los derechos Humanos.

En este sentido, el Informe Final Revisado de la

Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Pro teccion a
las Minorias de la Comision de derechos Humanos de la ONU nos
otorga una exhaustiva definicion de impunidad; "Por impunidad
se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de
responsabilidad penal por parte de los autores de v iolaciones

de derechos humanos, asi como la responsabilidad ci vil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan de t oda

investigacion con miras a su inculpacion, detencion ,
procesamiento, y en caso de ser reconocidos culpabl es,
condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizac ion dela

dafio causado a sus victimas.” 142

Se ha sefialado como un especial factor creador de

impunidad de facto —distinto de la aplicacion de am nistias,
indultos y plazos de prescripcidon- “la existencia d el Fuero
Militar y de tribunales Militares, integrados por o ficiales
de las Fuerzas Armadas, que juzgan las conductas de sus
propios compaferos de armas. La llamada justicia mi litar no
es independiente, pues depende de los ministerios d e Defensa
Nacional; no es imparcial pues sus jueces estan imb uidos de
141 Carlos Rodriguez Mejia. Op. Cit.Pag., 180-181.

142 Definicion citada por Kai Ambos , Op., Cit., Pag. 34.



un espiritu de cuerpo, y a menudo han tomado parte
lucha antisubversiva; no es idonea pues los jueces

formados para el combate y no para administrar just

En este sentido Kai Ambos sefiala; “La relacion entr
impunidad y jurisdiccion militar se origina en la t
que los procesos marciales relacionados con las vio
los derechos humanos por regla general no conducen
condena y en caso contrario ésta es muy leve. El au
violacion de derechos humanos confia en que ademas

rechazar el efecto intimidatorio de caracter penal”

OTROS ASPECTOS DE LA IMPUNIDAD

En otro orden de cosas, debemos reflexionar sobre e

principal problema que desata la impunidad, y que d
relacion con el efecto preventivo general o especia

pretende lograr el derecho penal a través de la apl

las penas. De manera que, al no ser responsabilizad
penalmente el autor del hecho Ilesivo posibilita la
perpetracion de hechos punibles. Esta situacién tie

143 Alejandro Artucio

Internacional Sobre la Impunidad de Los Autores a V
los Derechos Humanos/ organizado por la Comisién Na
des Droits de I'homme y la Comision Internacional d
Abrax, Francia, 1992, Pag., 196.

144 Kai Ambos , Op. Cit. Pag. 60.
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especial relevancia cuando hablamos de hechos punib
referidos a violaciones de los derechos humanos. “E
significa que la impunidad de determinados hechos p
alcanzar una magnitud tal, que lleva a dejar inerme
completo la persecucion de los mismos y a que los a

tengan ningln tipo de sancion estatal”. 145

“El derecho penal tiene entre sus finalidades vy
propésitos: corregir o reeducar al delincuente para
reintegrarlo a la vida en sociedad; apartarlo de la
hasta tanto esté en condiciones de reintegrarse a e
tiene también una clara finalidad disuasiva. La ame
una sancion suele ser un medio muy eficaz para comb
criminalidad. La impunidad asegurada de antemano de

totalmente ese efecto disuasivo”. 146

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para lo

Derechos Humanos refiriendose a este tema ha sefiala

practica y la expectativa de impunidad respecto de
violaciones a los derechos humanos o del derecho hu
internacional alientan esas violaciones, y son uno
obstaculos fundamentales para la observancia de los

humanos y del derecho humanitario internacional, y

plena aplicacion de los instrumentos internacionale

derechos humanos y de derecho humanitario. 147

145 Kai Ambos , Op. Cit. Pag. 44.

146 Alejandro Artucio , Op. Cit., Pag., 194.
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Pero mas alla de las consecuencias especificas que
la impunidad respecto del derecho penal y sus fines
indudable que sus efectos alcanzan otras dimensione

sociedad y de los individuos en particular.

Jeremy Bentham sefalaba; “Del poder de perdonar si
limites surge la impunidad de la delincuencia en to
formas, de la impunidad de la delincuencia en todas
formas, la impunidad de todas las formas de maldad
impunidad de todas las formas de maldad, la descomp
los gobiernos, de la descomposicion de los gobierno

descomposicion politica de la sociedad”. 148

Se ha advertido en este mismo orden de ideas que;
“instituyendo una de las practicas mas dramaticas d
quehacer humano la conjugacién ambivalente entre ho
tienen la voluntad de conocer y juzgar, y otros que
conductas crimina

la necesidad de ocultar y olvidar

realizadas por otros hombres, el trauma propio de |
victimas trasciende a toda la sociedad, credndose u
contradictorio de dificil resoluciéon. De modo que s

de acuerdo en que a través del curso de la historia
practicas sociales engendran dominios de saber y a

ellas se llega a la constitucion del sujeto, se nos
evidente que la impunidad es un obstaculo para el d

humano, entrabando desde el hombre mismo la posibil
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148 Citado porGregorio Di6nis, en “El Dilema de la impunidad como consecuenaaud modelo de
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evolucion como individuos, originAndose un obstacul o real

para una convivencia democratica.” 149

Ademas del hecho de que cuando hablamos de impunida d
aqui -y como se sefialé mas arriba-, nos estamos ref iriendo a
aquella que se relaciona con graves Vviolaciones a | oS
derechos fundamentales, resulta interesante hacer hincapié
en un segundo asunto, esto es, al rol que a los est ados
incumbe en esta dinamica. El autor Kai Ambos a este respecto
alude al concepto de macrocriminalidad , refiriéndose a macro
acontecimientos relevantes desde el punto de Vvista del
derecho de la guerra y del derecho internacional pu blico,
diferenciandose cualitativamente de las formas cono cidas y
normales de criminalidad, y ademas se diferencia po r las
condiciones politicas de excepcidon y papel activo d el
Estado. *°

Esta participacion del Estado en la situacion de

impunidad de hechos lesivos a los derechos fundamen tales -que
determina que esta clase de criminalidad lleve el a djetivo de
politica-, puede darse por una via directa, es dec ir como
ofensor, o por su mera tolerancia a este tipo de ac ciones.
Esta categoria de criminalidad por otro lado, va si empre
dirigida contra los propios ciudadanos del Estado o fensor.

199 paz Rojas., “Consecuencias Médico Psicoldgicas sobre la Persmndos Procesos de Impunidad”
KO'AGA RONE’ETA, se.iii,viii (1996) - http://wwwwderechos.org/koaga/3/ rojas.htlm (10/02/05, 20:12
hrs.)

150 Kai Ambos , Op. Cit. P4g.50.



ANALISIS COMPARATIVO DE LA SITUACION DE IMPUNIDAD E N
AMERICA LATINA

En nuestro continente no ha sido infrecuente la

aparicion del fenémeno de la impunidad. Este revist e ciertas
caracteristicas que varian de un pais a otro, prese ntando
también similitudes. Por tratarse de un problema qu e ha

tenido gran relevancia en América Latina nos parece
importante  efectuar un andlisis comparativo de las

situaciones de impunidad que se han presentado en e I

continente, tomando al efecto como ejemplos las sit uaciones
presentadas en las naciones de Argentina, Chile, Pe ra y
Colombia. ***

En términos generales, podemos sefialar que las

situaciones de impunidad vividas en la historia rec iente de
estos paises tienen particularidades en comdn desde el punto
de vista de los hechos cometidos y su extrema grave dad, ya
gue en la mayoria de los casos se trata de violacio nes a los
derechos humanos. Asi tenemos que la gama de delito S
cometidos en estas naciones abarca desde limitacion es a la

libertad personal, por ejemplo mediante detenciones
arbitrarias; violaciones a la integridad corporal d e las
personas, como sucede respecto de las torturas u ot ros tratos

degradantes; vy la violacion del derecho a la vida,

materializada en las desapariciones forzadas y ejec uciones
extrajudiciales, situaciones todas que no han sido poco
frecuentes en estas naciones, como veremos a contin uacion.

151 para efectos de este analisis seguiremos fundament almente al autor Kai
Ambos, y los informes de Amnistia Internacional sob re la Impunidad en

Latinoamérica.



Ademas de lo anterior, las circunstancias de viola ciones

a los derechos humanos en estos paises se caracteri zan por
haber sido perpetradas principalmente por las fuerz as armadas
y policias de éstos, salvo los casos de Peru y prin cipalmente
Colombia, donde ha existido una fuerte presencia de grupos no

estatales y paraestatales.

En cuanto a las formas en que se han presentado | as
situaciones de impunidad en los paises estudiados s e destacan

en el ambito normativo como factores relevantes la

jurisdiccion militar y las leyes de impunidad. El p rimero de
ellos ha tenido una importante presencia en Colombi ay Peru,
en tanto que en el caso chileno y argentino se dest acan
principalmente las amnistias e indultos, como leyes de
impunidad que han favorecido principalmente a las F uerzas de
Seguridad de estos paises. Entre los mecanismos fac ticos que
propenden a la impunidad se destacan los intentos m asivos de
intimidacién a los gobiernos civiles a través de la s fuerzas
armadas, como ha sucedido en Chile y Argentina, las amenazas
directas en contra de la justicia y sus representan tes
(especialmente en Colombia y Peru), asi como en con tra de las
partes en procesos judiciales, y la falta de idonei dad de la

justicia penal para investigar los hechos.

Desde una perspectiva normativa el otorgamiento de

amnistias en estos paises requiere de una ley propi amente
tal, en tanto que el indulto puede ser otorgado por el poder
ejecutivo, en el caso chileno esto dltimo se da si se trata
de un indulto particular, en tanto que el general e s otorgado

por el congreso. Es interesante tener en cuenta que en



Argentina el otorgamiento del indulto requiere de u
judicial.

A continuacion se expone un estudio pormenorizado

situacion de impunidad en Argentina, Chile, Pera y

1. Argentina.

Las “leyes de impunidad” argentinas, fueron dictad
un marco de violaciones masivas a los derechos huma
perpetradas durante la dictadura militar. Estas ley
corresponden a la Ley de Punto Final dictada el afo
la Ley de Obediencia Debida de 1987. Ambos cuerpos
se establecen con el objetivo oficial de lograr Ia

reconciliacion nacional.

Se ha planteado por un sector que las mencionadas

disposiciones legales no excluyen del alcance de la
a las graves violaciones a los derechos humanos, po
se apartan de las exigencias que a este respecto es

derecho internacional.

Al respecto se ha sefialado; “En Argentina durante e
periodo de gobierno militar (1976-1983), las fuerza
seguridad secuestraron e hicieron «desaparecer» a m
personas. La Comision Nacional sobre la Desaparicio
Personas, nombrada en 1983 por el nuevo gobierno ci
registr6 8.960 casos de «desapariciones». Entre los
«desaparecidos» habia unos 200 nifios nacidos en cen
detencion clandestinos durante la cautividad de sus

algunos de los cuales, al parecer, fueron sacados p
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entregados a parejas sin hijos relacionadas con las

armadas o la policia para que los criaran como suyo

fuerzas

S.

En 1985, la Camara Federal de Apelaciones de Buenos

Aires juzgd y condend a varios ex miembros de la ju
jefes de la policia por violaciones de derechos hum
detencion ilegal, tortura y homicidio. Pero en la d

los aflos ochenta, se paralizaron las investigacione

las violaciones de derechos humanos cometidas en el
como consecuencia de la Ley de Punto Final de 1986,
establecia unos plazos para que los tribunales fina

las investigaciones sobre las violaciones de derech
humanos, de la Ley de Obediencia Debida de 1987, qu

a los jueces que aplicaran el principio de obedienc

a todos los oficiales de rango inferior a coronel y

la causa contra ellos, y de los indultos presidenci

octubre de 1989 y diciembre de 1990” 152,

Como se dijo mas arriba, las disposiciones argentin
estan dirigidas a los miembros de las fuerzas de se
los cuales se les han imputado la comisién de delit

importan graves violaciones a los derechos humanos.

La Ley de Punto Final
de 1986 bajo el gobierno democratico de Raul Alfons
aprobada por el congreso electo. A grandes rasgos e
una paralizacion de los juicios por hechos constitu

torturas, detenciones ilegales y asesinatos que tuv

12 AMNISTIA INTERNACIONAL; informe titulado:
“Latinoamérica Crimen sin castigo: Impunidad en

noviembre1996,http//web.amnesty.org/library/prictf AMR0081996
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lugar durante la dictadura militar que vivié ese pa
los afios 1976 a 1983.

El texto de la ley sefala en su articulo primero; “
extinguira la accién penal respecto de toda persona
presunta participacion en cualquier grado, en los d
art. 10 de la ley 23.049, que no estuviere profugo,
declarado en rebeldia, o que no haya sido ordenada
citacion a prestar declaracion indagatoria, por ftri
competente, antes de los sesenta dias corridos a pa
fecha de promulgacion de la presente ley. En las mi
condiciones se extinguira la accion penal contra to
que hubiere cometido delitos vinculados a la instau
formas violentas de accién politica hasta el 10 de
1983".

irrevocable de la accion penal durante los plazos q

diciembre de Es decir, prevé la extincion
“La ley argentina 23.492, a pesar de haber sido dic

por una legislatura elegida democraticamente, respe

limites en materia de derecho internacional ya desc

Exceptia de la remisién de la pena, al considerarlo

hechos relevantes en el marco de los derechos human

solamente a los delitos cometidos contra menores de

pero por lo demas se extiende —en forma mas amplia

norma chilena- a todos los delitos cometidos durant

dictadura militar. La violacién al derecho internac

atenla esta ley, solamente al prever que se debe to

declaracién a los sospechosos, o sea a los inculpad

menos dentro de los 60 dias siguientes a su entrada

153 En su articulo quinto la Ley de Punto final (ley N
“La presente ley no extingue las acciones penales e

de sustitucion de estado civil y de sustracciony o

is durante

Se
por su
elitos del
0
su
bunal
rtir de la
smas
da persona

racion de

ue indica.
tada
ta los
ritos.
S como
0S,
edad %3,
gue la
e la
ional la
mar
0s, por lo

en

023.492), dispone;
n los casos de delitos

cultacion de menores”.



vigencia y de este modo que el sobreseimiento del p roceso

pueda ser evitado. Esta ley ha suscitado un enérgic 0 debate
nacional.

Por su parte la Ley de Obediencia Debida , promulgada en
el mes de junio de 1987 -como ya se sefial6-, daba | a orden a
los jueces de cerrar las causas por violaciones a | 0S
derechos humanos que se ventilaban ante ellos, resp ecto de

todos los oficiales de rango inferior al de coronel :

excusandolos por aplicacion del principio de obedie ncia
debida, esto es, bajo el entendido de que los delit 0S se
habrian cometido con motivo de una orden de un supe rior
jerarquico.

Esta ley establece en su articulo primero; ” Se pre sume
sin admitir prueba en contrario que quienes a la fe cha de
comision del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales
subalternos, suboficiales y personal de tropa de la s Fuerzas
Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son
punibles por los delitos a que se refiere el articu lo 10
punto 1 de la ley N° 23.049 por haber obrado en vir tud de

obediencia debida.

La misma presuncion serd aplicada a los oficiales

superiores que no hubieran revistado como comandant e en jefe,
jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de s eguridad,
policial o penitenciaria si no se resuelve judicial mente,
antes de los treinta dias de promulgacion de esta | ey, que

154 Kai Ambos , Op. Cit. P4g.162.



tuvieron capacidad decisoria o participaron en la e
de las 6rdenes.

En tales casos se considerara de pleno derecho que
personas mencionadas obraron en estado de coercién
subordinacion a la autoridad superior y en cumplimi

ordenes, sin facultad o posibilidad de inspeccion,

0 resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad vy

legitimidad”.

Cabe destacar que esta ley excluye de su aplicacio
cierto tipo de delitos, asi lo sefiala en su articul
“La presuncion establecida en el articulo anterior
aplicable respecto de los delitos de violacién, sus
ocultacion de menores o0 sustitucion de su estado ci
apropiacion extensiva de inmuebles”. En este sentid
exceptuar ciertos delitos- podria sefalarse que est
legal establece un tipo de impunidad relativa.

Por lo demas, dicha ley debia ser aplicada de ofic

la judicatura.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos con
que con la aprobacion de estas leyes, Argentina hab
vulnerado garantias establecidas en la Convencion
de los Derechos Humanos, entre ellos el articulo 25
convencion, esto es el derecho a la proteccion judi

articulo 8 respecto del derecho a un juicio imparci

155 gl articulo 8° de la referida Convencion sefiala a
Judiciales; Toda persona tiene derecho a ser oida,
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribuna
imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fi
caracter.
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agregando que las normas fueron dictadas con poster ioridad a

la entrada en vigor de la mencionada convencién en ese pais,
promulgada en 1984, y que por tanto ésta debia a la fecha ser
observada. °°

2. Toda persona inculpada de delito tiene derechoe se presuma su inocencia mientras no seestabiegalmente

su culpabilidad. Durante el proceso, toda persiena derecho, en plena igualdad, a las siguigrtemntias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido grateitaenpor el traductor o intérprete, si no comprend® habla el

idioma del juzgado o tribunal;
b) comunicacién previa y detallada al inculpaddedecusacion formulada;
c¢) concesion al inculpado del tiempo y de los wedidecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse persontémende ser asistido por un defensor de su elecgidte

comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por uUender proporcionado por el Estado, remunerado ceamun la
legislacion interna, si el inculpado no se deferedor si mismo ni nombrare defensor dentro delgpistablecido por

la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a losgestpresentes en el tribunal y de obtener la caeopacia, como

testigos o peritos, de otras personas que puedgarduz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contrassno ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tnklusuperior.

3. La confesion del inculpado solamente es va&lids hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firm@odra ser sometido a nuevo juicio por los mishexhos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo ejuéosea necesario para preservar los interesagugitia.

Por su parte el articulo 25 referido a la Protecci 6n Judicial establece;
Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe tentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconoc idos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violac i6n sea cometida por personas

gue actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente peepis el sistema legal del Estado decidira saiselérechos de toda

persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recursacjabliy

) a garantizar el cumplimiento, por las autoretadompetentes, de toda decision en que se haymdstprocedente

el recurso.

156 AMNISTIA INTERNACIONAL. Informe Citado., Pag. 3.



Finalmente debemos sefalar que el 24 de marzo de 1 998,

al cumplirse 22 afios del golpe militar, tanto la Le y de Punto
Final como la de Obediencia Debida, fueron derogada s por la
ley 24.954 de 1998. 157

Podria sefialarse a este respecto que en cierto sen tido
la derogacion de las leyes comentadas colisiona con uno de
los principios fundamentales del derecho penal, cua | es el

principio Pro-reo, ya que dichos cuerpos normativos
establecian sin duda un tratamiento mas favorable p ara

aquellos  que eventualmente pudieron haberse  visto

beneficiados por los supuestos que éstas establecen . Esta es
una de las dificultades que en la practica se podri a
presentar al derogar una ley de amnistia en cualqui er caso.

2. Chile.

El problema de la impunidad en el caso chileno se

relaciona fundamentalmente con la existencia del De creto Ley
2.191 de 1978, cuerpo legal que ya fue analizado c on
detalle en el capitulo segundo de este trabajo. No obstante,
seflalaremos aqui que al igual que como ocurre en el caso
argentino, este decreto de amnistia fue dictado en un

trasfondo de violaciones de caracter generalizado vy

157 Sin embargo se ha interpretado que la derogacion d e estas leyes
carecia de efecto retroactivo, y por lo tanto los ¢ asos de violaciones a
los derechos humanos cometidas durante los gobierno s militares

permanecian cubiertos por ellas.



sistematico a los derechos humanos por parte de age ntes
estatales durante la dictadura militar chilena.

La finalidad oficial que se pretendid obtener con s u
dictacion, fue la de alcanzar la reconciliacion nac ional,
objetivo que hasta el dia de hoy se ha puesto en te la de

juicio por algunos sectores.

Formalmente se ha criticado a este cuerpo normativo , por
haber sido dictado por un gobierno de facto, esto e s, por el
régimen militar vigente en Chile hasta principios d e la

década de los noventa, y por constituir un caso de

autofavorecimiento, en cuanto el decreto de amnisti a se
dicté para aliviar fundamentalmente a miembros de e se mismo
régimen por los atropellos perpetrados a los derech 0s
humanos.

Desde ese punto de vista una parte de la doctrina

sostiene que el decreto ley en comento resulta aten tatorio
contra el derecho internacional, en cuento dejaria impunes
graves crimenes perpetrados en contra de los derech 0S
humanos (entre los que se cuentan torturas, asesina tos y
desapariciones forzadas), y que se encuentran adema S

consagrados como garantias fundamentales en nuestra

Constitucion, como son el principio de legalidad y las
disposiciones que en esta se contienen sobre protec cion
juridica.

Con relacibn a este tema, Amnistia Internacional ha

sefalado; “El gobierno militar aprob6 por decreto | a Ley de
Amnistia de 1978 (Decreto-Ley 2.191). Esta ley impi de el
procesamiento de las personas implicadas en algunos actos

delictivos cometidos entre el 11 de septiembre de 1 973 y el



10 de marzo de 1978. Estas fechas corresponden al p

estado de sitio durante el cual se vivieron los afio

represion mas dura en Chile, cuando miles de chilen
sufrieron violaciones graves de derechos humanos, c
tortura, ejecucidén y «desaparicion» a manos de las

de seguridad chilenas, especialmente de la Direccid

Inteligencia Nacional (DINA). De la Ley de Amnistia

también se beneficiaron varios centenares de presos
politicos a los que se
Las cortes chilenas, tanto militares como civiles,
aplicado la Ley de Amnistia de 1978 para cerrar

sistematicamente los procedimientos judiciales de ¢

de causas por violaciones de derechos humanos ocurr
durante los cinco primeros afios de gobierno del gen
Pinochet. Sin embargo, varias causas contindan abie

han producido dictamenes contradictorios sobre la a

de la Ley de Amnistia de 1978” 158,

En una vision opuesta a la expuesta mas arriba, se
sefalado a favor de la aplicacion de este cuerpo le
éste no ha favorecido uUnicamente a miembros del rég
militar, ya que fue aplicado también en beneficio d
politicos opositores al régimen. Se ha dicho ademas
garantias universales deben ser reconocidas indisti
a todos los individuos, siendo también  derechos
importantisimos las garantias procesales por medio
cuales se alcanza un juicio justo. Hablamos de prin
gran relevancia y universalmente aceptados, como so

principio pro reo, el de la irretroactividad de la

158 AMNISTIA INTERNACIONAL. Informe Citado., Pag. 7.
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y el principio de legalidad, principios que se encu entran

reconocidos en diversos instrumentos internacionale S.

Como vemos, el origen, aplicacion y caracteristicas

especificas del Decreto Ley 2.191, han sido objeto de un
profundo debate por parte de la doctrina y los tri bunales
chilenos, siendo un tema que hasta el dia de hoy no es
pacifico  °.

3. Colombia.

La situacion de impunidad en el caso colombiano

difiere bastante de lo que ocurre en Chile Y Argent ina.

En contraste con estos dos ultimos paises, donde el

problema de la impunidad se relaciona con violacion es a los

derechos humanos perpetradas durante prolongadas di ctaduras
militares por agentes estatales, presentandose mas bien como
un problema de “superacion del pasado”, en Colombia se

constituye en un tema actual.

Ademas de lo anterior, “Colombia es una caso

especial, ya que su politica de despenalizacion o d e
atenuacion penal ha favorecido menos a las Fuerzas de
Seguridad estatales y mas a los movimientos alzados en
armas, a grupos paramilitares de los narcotraficant esy a

los traficantes mismos”. 160

19 Una vision mas completa de este cuerpo legal, sus principales
caracteristicas, las criticas de las cuales ha sido objeto, y la posicion

de la jurisprudencia pueden encontrarse en este tra bajo en sus paginas 26

y siguientes.

160 Kai Ambos , Op. Cit. P4g.52.



Asi, en Colombia las aplicaciones de normas
impunidad han nacido en un marco factico diverso, ¢

de un proceso de paz entre organizaciones guerrille

Estado Colombiano, donde los miembros de las primer
favorecidos en caso de delitos politicos mediante a
responsabilidad penal

indultos y la extincibn de Ila

excluyéndose las graves violaciones a los derechos

Como fuente principal de las situaciones de impun

Colombia, se encuentra a la jurisdiccion militar, a
diferencia de lo que ocurre en Chile y Argentina do

instrumentos que han permitido que se
situaciones de impunidad son principalmente las ley

conceden indultos o amnistias.

Se alza también como un mecanismo factico de impuni
en este caso, las amenazas directas en contra de Io
organismos de justicia y sus representantes, en con
partes participantes en los procesos que investigan
violaciones a los derechos humanos, y muy especialm

contra de los testigos.

“En Colombia a diferencia de otros paises de Améric
Latina la impunidad para los violadores de los dere
humanos no se ha asegurado a través de indultos o a
Bajo la mascara de la administracion de justicia a
del fuero penal militar se ha ido asegurando la abs
de todos los responsables del terrorismo de Estado.
no es la impunidad en si misma, pero es el medio ha
impunidad. Si resalto esta reflexion, es porque la
politica del Poder Ejecutivo queda comprometida, la
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Penal Militar esta bajo su jurisdiccién y el Presid
constitucionalmente el "Comandante Supremo de las F
Armadas" en tal virtud puede dirigirla y disponer d

art. 189, C.N.- Es decir que podria influir no sola

para prevenir las violaciones a los derechos humano

gue a través de la misma via podria garantizar que

Penal Militar no se convierta en un instrumento de
impunidad. Mas en Colombia los factores real de pod
invierten las reglas de la sujecion y son los gober

civiles los que terminan sometiéndose a las directr
militares. Es mas facil en Colombia meter a la céarc

ministro de Estado que a un general responsable de

los derechos humanos”. 161

“La impunidad ha continuado prevaleciendo en los ca
de violaciones de derechos humanos. En la gran mayo
los casos de ejecuciones extrajudiciales, «desapari
tortura, los responsables no han sido puestos a dis
judicial. En algunos casos, las investigaciones
disciplinarias de la oficina del procurador general
resultado en sanciones, hasta de expulsion, de los
de las fuerzas armadas responsables de violaciones
derechos humanos. Sin embargo, en el ambiente de ob
y de intimidacion imperante, las sanciones discipli
han seguido siendo una excepcion y la impunidad es
absoluta en las investigaciones penales, dado que |
militares, que contindan reclamando la jurisdiccion
hecho que los miembros de las fuerzas armadas y de

rindan cuentas ante la ley por las violaciones de d

161 Luis Guillermo Pérez Casas,

KO'AGA RONE'ETA se.ii (1997)
http://www.derechos.org/koaga/iii/2/perez.html
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humanos cometidas. Incluso en los casos en los que
procedimientos disciplinarios se ha considerado que
miembros de las fuerzas armadas eran
violaciones graves de derechos humanos, las cortes
habitualmente han retirado los cargos o han absuelt
responsables”. 162

La comision Interamericana de Derechos Humanos en e
1999 elabor6 un detallado informe sobre la situacio
derechos Humanos en Colombia, analizando en este el
la impunidad. En este informe se sefala al respecto
problemas de la impunidad y la denegacion de justic
siendo graves en Colombia. La impunidad en relacion
tipo de delitos estd generalizada. En junio de 1996
Consejo Superior de la Judicatura informé que entre
el 98% de los delitos quedan impunes y que el 74% d
delitos no son denunciados. Otras autoridades del E
presentado estadisticas similares (...). Pareceria
tasa de impunidad es aun mayor en relacion con los
gue entrafian violaciones de los derechos humanos, |
determina el incumplimiento por parte del Estado de
responsabilidades y una negacion de justicia a las
y/o a sus familiares. Las organizaciones de derecho
100% de

entrafian violaciones de los derechos humanos quedan

afirman que practicamente el los delitos qu
La experiencia de la Comision en los casos incoados

ella, confirma sustancialmente esta afirmacion. La

es consciente de que sélo en muy pocos casos recibe
condenas penales los agentes del Estado responsable
violaciones de los derechos humanos (...)La impunid
Colombia es estructural y sistémica. No se trata si

162 AMNISTIA INTERNACIONAL. Informe Citado., Pag. 8.
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de dejar impunes numerosos crimenes individuales si
permitir todo un sistema de impunidad que impacta e

de la nacion y en su cultura aun para los ciudadano

han sido afectados directamente por violaciones a |
derechos humanos u otros crimenes. La mayoria de lo
observadores internacionales estan de acuerdo en qu

alto nivel de impunidad es de por si la mas grave v

de los derechos humanos que ocurre en Colombia (...
problema de la impunidad se ve agravado por el hech

la mayoria de los casos que entrafian violaciones de
derechos humanos por parte de los integrantes de la

de seguridad del Estado son procesados por el siste

justicia penal militar. La Comisibn ha condenado
reiteradamente a la jurisdiccion militar de Colombi

otros paises por no ofrecer un recurso judicial efe

imparcial en los casos de violaciones de los derech
consagrados en la Convencion, con lo que se garanti
impunidad y se niega la justicia en tales casos. En

Colombia, especificamente, los tribunales militares
niegan sistematicamente a sancionar a los integrant
fuerzas de seguridad acusados de violaciones de los
humanos (...)El sistema de la justicia penal milita
varias caracteristicas singulares que impiden el ac
recurso judicial efectivo e imparcial en esta juris

En primer lugar, el fuero militar no puede ser siqu
considerado como un verdadero sistema judicial. El

de justicia militar no forma parte del Poder Judici
Estado colombiano. Esta jurisdiccibn es operada por
fuerzas de la seguridad publica y, en tal sentido,
comprendida dentro del Poder Ejecutivo. Quienes tom
decisiones no son jueces de la carrera judicial y |

Fiscalia General no cumple su papel acusatorio en e
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de la justicia militar (...)Segundo, los jueces del sistema

judicial militar en general son miembros del Ejérci to en
servicio activo. Los "consejos verbales de guerra" son en
general integrados por militares en servicio activo . En
1995, la Corte Constitucional interpret6 la Constit ucion en
el sentido de que sdlo permitia que los oficiales r etirados
actuaran en estos consejos verbales de guerra. EI T ribunal
decidié que estas entidades administran justicia, a unque no

forman parte del poder judicial. Los  principios

constitucionales que exigen la imparcialidad y obje tividad
en la administracion de la justicia se aplican, pue S, a sus
actos. El Tribunal determiné que estos principios s e veian
comprometidos cuando actuaban en estos consejos ver bales de

guerra miembros del Ejército en actividad”. 163

4. Peru

Al igual que lo que ocurre en Colombia, en Peru el

problema de la impunidad por graves violaciones a | oS
derechos humanos, es uno de caracter latente y actu al,
destacando también como una de sus formas principal es la

jurisdiccion militar.

Mas especificamente, y en relacion con las formas

normativas de la impunidad, que se traducen en leye s de
amnistias e indultos, se ha sefialado que el trasfon do
politico juridico y el contenido de dichas normas e n Peru
163 Comisién Interamericana de derechos Humanos, TERCER INFORME SOBRE LA
SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA, 29 de febrero de 1999,
capitulo V, Administracion de Justicia y Estado de Derecho.,

www.cidh.org/  countryrep/ Colom99sp/ indice.htm.



difiere de los demés paises analizados, en cuanto a parecieron
en un comienzo como una reaccién en contra de la s obrecarga
de las carceles, para luego amnistiar la violacién estatal de
los derechos humanos.

Una constante de violaciones (generalizadas vy

sistematicas de los derechos humanos lleva azotando el Pera
durante mas de un decenio. Las violaciones de derec hos
humanos cometidas por las fuerzas de seguridad se p roducen en
el contexto de extensos abusos perpetrados por los grupos
clandestinos alzados en armas, el Partido Comunista del Peru
(Sendero Luminoso, PCP) y, en menor grado, por el M ovimiento
Revolucionario Tupac Amaru (MRTA). EI PCP y el MRTA iniciaron
sus camparias armadas en 1980 y 1984, respectivament e. 164

En Perl se destaca especialmente el “Decreto de

Arrepentimiento” de 1992, dirigido a los terrorista S, a
quienes brinda la posibilidad de una atenuacion exe ncién o
remision de la pena, excluyendo hechos terroristas graves y
delitos de traicion a la patria. El objetivo que pe rseguiria

al Decreto Ley 25.499, es la lucha contra el terror ismo,
siendo por ende, su campo de aplicacién material lo s delitos
terroristas. Este Decreto beneficia a los miembros de

movimientos alzados en armas.

Por su parte la Ley de Amnistia 26.479 de 1995, 165
constituiria un caso de autofavorecimiento que conc ede una
amnistia general, eximiendo de persecucion y sancié n penal a
164 AMNISTIA INTERNACIONAL., “Per(: Las leyes de amnis tia consolidan la
impunidad para las violaciones a los  derechos human os”.,

www.derechos .org/amnesty/doc/america/perul.html.

165 Esta ley fue complementada por la ley interpretati va 26.492 del mismo
afio.



los agentes de seguridad y funcionarios civiles que hubieren
sido denunciados, investigados, acusados, juzgados
condenados, respecto de cualquier conducta criminal cometida

entre mayo de 1980 y el 14 de junio de 1995. 166

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unida

ha sefialado respecto de las leyes de amnistias peru anas en el
afio 1996: “preocupa profundamente que la amnistia o torgada
mediante Decreto-Ley 26.479, de 14 de junio de 1995 , declare
exentos de responsabilidad penal y, por lo tanto, d e toda
forma de rendicion de cuentas, a los agentes milita res,

186 E| texto de la ley 29.479 sefiala;

Articulo 1°.- Concédase amnistia general al personal Militar, Pol icial o Civil, cualquiera
que fuere su situacién Militar o Policial o Funcion al correspondiente, que se encuentre
denunciado, investigado, encausado, procesado o con denado por delitos comunes y militares en

los fueros Comun o Privativo Militar, respectivamen te, por todos los hechos derivados u
originados con ocasién o como consecuencia de la lu cha contra el terrorismo que pudieran
haber sido cometidos en forma individual o en grupo desde mayo de 1980 hasta la fecha de la

promulgacion de la presente Ley.

Articulo 2°.- Concédase amnistia general al personal militar en situacion de Actividad,
Disponibilidad o Retiro y civil implicados, procesa dos o condenados por los sucesos del 13
de noviembre de 1992.

Articulo 3°.- Concédase amnistia general al personal militar en situacion de Actividad,
Disponibilidad o Retiro denunciado, procesado o con denado o los delitos de Infidencia,
Ultraje a la Nacién y a las Fuerzas Armadas, con oc asion del reciente conflicto en la

frontera norte.

Articulo 4°.- EL Poder Judicial, Fuero Comun, Fuero Privativo Mi litar y el Ejecutivo,
procederan en el dia, bajo responsabilidad, a anula r los antecedentes policiales, judiciales

o penales, que pudieran haberse registrado contra | 0os amnistiados por esta Ley, asi como
dejar sin efecto cualquier medida restrictiva de la libertad que pudiera afectarles.
Procederan igualmente a excarcelar a los amnistiado s que estuvieran sufriendo arresto,
detencién, prision o pena privativa de la libertad, guedando subsistentes las medidas

administrativas adoptadas.

Articulo 5°.- Esta excluido de la presente ley el personal Milit ar, Policial o Civil que se
encuentra denunciado, investigado, encausado o cond enado por los delitos de Tréfico llicito

de Drogas, de Terrorismo y Traicion a la Patria reg ulado por la Ley N°25659.

Articulo 6°.- Los hecho o delitos comprendidos en la presente amn istia, asi como los
sobreseimientos definitivos y las absoluciones, no son susceptibles de investigacion,
pesquisa o sumario; guedando, todos los casos judic iales, en tramite o en ejecucion,
archivados definitivamente.

Articulo 7°.- La presente Ley entrard en vigencia el dia siguient e de su publicacion en el

Diario Oficial El Peruano



policiales y civiles del Estado que han sido denunc
investigados, acusados, procesados y condenados por
de derecho comun y delitos militares en razén de ac
cometidos durante la «guerra contra el terrorismo»,
mayo de 1980 y junio de 1995. Esta norma hace tambi
practicamente imposible que las victimas de violaci
los derechos humanos entablen con alguna posibilida
acciones juridicas para obtener indemnizacion. La a
sefalada impide la investigacion y el castigo aprop
los autores de violaciones de los derechos humanos
en el pasado, erosiona los esfuerzos por lograr el
los derechos humanos, contribuye a crear una atmosf
impunidad entre los autores de esas violaciones y ¢
un muy grave obstaculo a los esfuerzos por consolid
democracia y promover el respeto de los derechos hu
por lo tanto, viola el articulo 2 del Pacto [Intern
Derechos Civiles y Politicos] . A este respeto, el
reitera la opinion expresada en su observacion gene
de que este tipo de amnistia es incompatible con la
obligacion de los Estados de investigar las violaci
los derechos humanos, de garantizar que no se comet
actos dentro de su jurisdiccién y de velar por que
realicen tales actos en el futuro”. 167

Diversos organismos que velan por la proteccion de
los derechos humanos han recomendado al gobierno pe
sin efectos la amnistia 24.479 vy la

dejar ley de

interpretativa 26.492.

Esta ultima ley, refuerza la primera prohibiendo qu

la judicatura se pronuncie sobre la legalidad o apl

167 Resefiado por AMNISTIA INTERNACIONAL. Informe Citad 0., Pag. 17.

lados,
delitos
tos
entre
én
ones de
d de éxito
mnistia
iados de
cometidas
respeto de
era de
onstituye
ar la
manos v,
acional de
Comité
ral 20(44)

ones de
an tales

no se

ruano

icabilidad



de la ley de amnistia, lesionando la independencia de los

tribunales de justicia 168

<<Desde la expedicién de las leyes 26.479 y 26.492 que
concedieron amnistia total para los violadores de d erechos
humanos entre 1980 y 1995, el Pera afronta un agrav amiento de
la situacion de impunidad. Uno de los efectos direc tos de su
legalizacibn es que ha alentado que se sigan perpet rando
nuevas violaciones a los derechos humanos. Ello lo advirtié
el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas d e las

Naciones Unidas:

"(...) Fomenta un clima de impunidad que promueve
nuevos actos de desaparicion y otras violaciones

similares de los derechos humanos"

La opinion publica nacional e internacional ha sido

critica con las leyes de amnistia 26.479 y 26.492. Los

168 | a ley interpretativa 26.492 de 1995 sefiala;

Articulo 1°.- Entiéndase que la amnistia otorgada por la Ley N°2 6479, segun lo dispuesto en
el inciso 3 del Articulo 139° de la Constitucion Po litica, no constituye interferencia en el

ejercicio de la funcion jurisdiccional ni vulnera e | deber del Estado de respetar y
garantizar la plena vigencia de los derechos humano s, reconocido por el Articulo 44° de la
Constitucion Politica y, entre otros Tratados sobre la materia, el numeral 1 del Articulo 1°

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Articulo 2°.- Precisase que dicha amnistia, en cuanto es un dere cho de gracia cuya concesion
corresponde exclusivamente al Congreso, de conformi dad con lo dispuesto en el inciso 6 del
Articulo 102° de la Constitucién Politica, no es re visable en sede judicial.

Articulo 3°.- Interprétese el Articulo 1° de la Ley N°26479 en e | sentido que la amnistia
general que se concede es de obligatoria aplicacion por los Organos Jurisdiccionales y
alcanza a todos los hechos derivados u originados ¢ on ocasién o como consecuencia de la
lucha contra el terrorismo cometidos en forma indiv idual o en grupo desde el mes de mayo de
1980 hasta el 14 de Junio de 1995, sin importar que el personal militar, policial o civil
involucrado se encuentre o no denunciado, investiga do, sujeto a proceso penal o condenado;
guedando todos los casos judiciales en tramite o en ejecucion archivados definitivamente de

conformidad con el Articulo 6° de la Ley precitada.

Articulo 4°.- La presente Ley entrara en vigencia al dia siguien te de su publicacion en el
Diario Oficial El Peruano.



expertos del sistema de Naciones Unidas se pronunci aran en
contra de estas normas en agosto de 1995, y el Comi té de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas formulé

recomendaciones en su 57 Sesion, reiteradas en su 5 8 Sesion,

gue no han sido atendidas por el gobierno peruano.

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, en su
Informe Anual de 1996 aprobado en la XXVII Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos celebrada en Lima

también recomienda:

"...al Estado del Peru que deje sin efecto la ley

de Amnistia (No 26.479) y de interpretacion
judicial (No 26.492), porque son incompatibles con

la Convencibn Americana, Yy que proceda a
investigar, enjuiciar y sancionar a los agentes
estatales acusados de violaciones a los derechos
humanos, en especial las violaciones que impliquen

crimenes internacionales"

Pese a esta condena internacional, estas normas han sido
convalidadas por el Tribunal Constitucional peruano . En
sentencia de 28 de abril del presente, el Tribunal declaro
“improcedente” la accion de inconstitucionalidad co ntra las
leyes 26479 y 26492 por considerar que sus efectos "ya se

habian agotado".

El pronunciamiento del Tribunal Constitucional igno ralo
establecido en el Derecho Internacional de los Dere chos
Humanos.

Las victimas de violaciones de derechos humanos se

encuentran en el desamparo. El gobierno no ha emiti do norma



alguna a fin de brindarles una reparacion integral, a pesar

de la expresa recomendacion que le ha hecho el Comi té de
Derechos Humanos de remediar las consecuencias inac eptables
de las leyes de amnistia, "entre otras cosas establ eciendo un
sistema eficaz de indemnizacioén a las victimas de v iolaciones

de los derechos humanos y adoptando las medidas nec esarias
para asegurar que los autores de estas violaciones no sigan

ocupan puestos oficiales.">> 169

VI. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

A continuacion expondremos cuatro casos que han tenido

gran resonancia en el Derecho Penal Internacional,

especialmente en lo que dice relacion con los temas de la
impunidad y de grandes violaciones a los Derechos H umanos, y
mas especificamente con las instituciones juridicas gue son
el objeto de estudio de la presente memoria, la amn istia, el

indulto y la prescripcion.

1% INFORME SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN PERU., Presentado
por la COMISEDH (La Comision de Derechos Humanos es un organismo gubernamental sin fines de
lucro dedicado a la defensa y promocion de los derfeos humanos y el fortalecimiento de la ciudadania
y la democracia en el Perl(. Es fundadora y miembralel Consejo Directivo de la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos), Ante La Comision latamericana De Derechos Humanos., Octubre
de 1997., www. nadir.org/nadir/initiativ/imrta/ddhhinf97.



Los casos que se analizaran corresponden al Caso Barrios
Altos, respecto de ciertos hechos sucedidos en Peru en el afo
1991, y en el cual ha tenido injerencia la aplicaci 6n de la
ley de amnistia 29.479 del afio 1995.

En segundo término, se expondran las principales

implicancias de uno de los casos mas relevantes res pecto de
las violaciones a los Derechos Humanos perpetradas en nuestro
Pais durante el régimen militar que se inicia en 19 73, nos
referimos al caso Caravana de la Muerte , donde la discusién

se ha centrado en la aplicacién del Decreto Ley de amnistia

2.191 de 1978.

En relacion con la institucion de la prescripcion,
resulta ineludible referirnos al caso de la extradi cion del
criminal de guerra nazi Walter Rauff, que fue solicitada por
Alemania a nuestro pais en el afio 1963.

PERU

EL CASO BARRIOS ALTOS.

Este es sin duda uno de los casos mas emblematicos en lo
que a violaciones a los Derechos Humanos se refiere :
ocurridos en nuestro continente.

Los hechos sucedieron en Peru con fecha 3 de novie mbre
de 1991, en la localidad de Barrios Altos, mientras Alberto

Fujimori se encontraba gobernando ese pais. En la f echa



indicada, y en horas de la noche, mientras un grupo de

personas se encontraba realizando una celebracion e n la
quinta ubicada en Jirébn Huanta #840, con el fin de recaudar
fondos, intempestivamente irrumpieron en el lugar s eis
individuos armados que se movilizaban en dos automé viles.
Dichos sujetos obligaron a los asistentes a la fies ta a
arrojarse al suelo y procedieron a disparar de form a
indiscriminada e injustificada en contra de éstos. Como
resultado de lo anterior, murieron 15 personas (muj eres,
hombres y nifios), mientras que otras 4 resultaron h eridas de
gravedad.

Investigaciones posteriores revelaron que el ataqu e
habia sido perpetrado por el llamado “Grupo Colina” , un
escuadron de eliminacion, creado dentro del Servici o de
Inteligencia Nacional bajo 6rdenes de Vladimiro Mon tesinos,
cuyos miembros pertenecian al Ejército Peruano, y g ue llevaba
a cabo un supuesto plan antisubversivo, en el marco de una
operacion de inteligencia mayor denominada “Plan

Ambulante.” !7° La existencia de este escuadrén de la muerte y
sus operaciones, comenz0 a ser conocida desde el af o 1993,

cuando el entonces general Rodolfo Robles informo

publicamente que existia el denominado Grupo Colina y que
170 Actualmente mas de 50 personas vinculadas al Grupo Colina, se
encuentran siendo juzgadas en el Perd pro diversos delitos como
secuestros, asociacion ilicita para delinquir, y de sapariciones forzadas,
tanto por el caso Barrios Altos, como por otos hech 0s perpetrados por

dicho grupo.



operaba como parte del aparato de inteligencia del
Peruano. '™

Cabe destacar que en Peru en forma similar a que |
ocurri6 en nuestro pais en la década pasada, se for
“Comision de la Verdad y de La Reparaciéon”, que tra
de investigacién, concluy6 que tanto el caso de Bar
como otros de graves Violaciones a los Derechos Hum
ocurridos en el Pais Vecino durante el Mandato de A
Fujimori,  constituyeron una politica generalizada vy
sisteméatica durante ese gobierno. Dicha Comisiéon ev

informe final el afio 2003.

Luego de sucedidos los hechos en Barrios Altos, el
noviembre de 1991 el Congreso Peruano cre6 una Comi
Investigadora formada por cinco parlamentarios, cuy
no fue concluido debido al golpe de estado de 5 de
afo siguiente, y ésta no fue reanudada por el nuevo
constituyente Democrético elegido en noviembre de 1

La investigacion judicial de los hechos se inicio
solamente transcurridos varios afos, en 1995 cuando
de la Cuadragésima Primera Fiscalia Provincial Pena
denuncié como responsables de la matanza al General
Salazar Monroe, el

Mayor Santiago Martin Rivas, y |

Suboficiales Nelson Carbajal, Juan Sosa y Hugo Cora

La denuncia fue formalizada por la jueza del 16° J

Penal de Lima Antonia Saquicuray, ante lo cual Monr

11 E| General Robles responsabiliz6 a este escuadron
Barrios Altos y de los homicidios y desapariciones
violaciones a los Derechos Humanos, el denominado ¢

afect6 a un profesor y nueve estudiantes de esa Uni versidad.
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a responder a las citaciones judiciales aludiendo a la

calidad de ministro de estado que investia en ese m omento. El
resto de los militares se excusaron sefalando que e ra
improcedente la revisidon del caso en sede civil, ya gue ellos
se encontraban bajo jurisdiccion de del Consejo Sup remo de
Justicia Militar. Este consejo dictd posteriormente una

resolucion impidiendo que los acusados rindieran

declaraciones en el proceso. El Tribunal Militar al egl su
competencia en el caso por tratarse de militares en servicio
activo.

En este punto se hace ineludible referirnos a la

dictacion de la ley de amnistia 26.479 dictada en e | afio
1995, y que exonerd de responsabilidad a todo integ rante de
las fuerzas de seguridad y a los civiles, y archiva ndo
definitivamente los casos referidos a todos los he chos
derivados u originados con ocasion o como consecuen cia de la
lucha contra el terrorismo que pudieran haber sido cometidos
en forma individual o en grupo desde mayo de 1980 h asta la

fecha de su promulgacion.

La Jueza Saquicuray decidié no aplicar la mentada ley en
el caso Barrios Altos, ya que vulneraba las disposi ciones
constitucionales peruanas, y las obligaciones que i mponia al
Estado peruano la Convencion Americana de derechos Humanos.
No obstante, el cierre del caso fue anunciado por | a Fiscal
de la nacion unos dias después. No olvidemos que a pocos dias
de éstos hechos fue dictada la ley 26.492 interpret ativa de
la 26.479,que declar6 que la amnistia era de aplica cion
obligada para los jueces peruanos, es un hecho cono cido que
esta segunda ley fue creada con el propoésito precis o de

interferir en las investigaciones del caso Barrios Altos.



Finalmente, la Undécima Sala Penal de la Corte Sup erior

de Justicia de Lima archivo de manera definitiva el caso,
arguyendo que la ley de amnistia no vulneraba la Ca rta Magna
peruana ni violentaba los compromisos internacional es
adquiridos por el Estado peruano en materia de dere chos
Humanos, e incluso se ordend una investigacion en ¢ ontra de
la Jueza Saquicuray, supuestamente por haber interp retado de

manera incorrecta las referidas leyes.

Nos parece interesante traer a colacion lo sefialado

respecto del gobierno de Alberto Fujimori por Amnis tia
Internacional, “Durante los dos mandatos de Alberto
Fujimori se mantuvo el deterioro de la proteccion d e los
derechos humanos, en Perq, al permitirse que miembr os de las
fuerzas de seguridad continuaran cometiendo desapar iciones
forzadas, asesinatos y torturas con impunidad; y a partir del
golpe de Estado del 5 de abril de 1992, se produjo el

colapso del Estado de Derecho.

En abril de 1992, el Presidente Fujimori anunci 0 la
clausura del Congreso de la Nacién, la suspension d el orden
constitucional y el establecimiento de un gobierno de
emergencia, y rigié el pais por decreto hasta el me s de
diciembre de ese afo. Entre los objetivos del recié n creado
Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional es taban la
reforma de la Constitucion y la administracion de | usticia,
asi como de las instituciones relacionadas con ésta , incluida
una reforma general del poder judicial, del Tribuna | de
Garantias Constitucionales, del Consejo Nacional de la
Magistratura y del Ministerio Publico.

La suspension del gobierno constitucional supu so, de



inmediato, un riesgo para la proteccion de los dere chos

humanos en Perd. La disolucion del Congreso puso fi n de
manera oficial al trabajo de las comisiones parlame ntarias,
incluidas las comisiones encargadas de los derechos humanos.
Entre las comisiones afectadas se encontraban las C omisiones
de Justicia y Derechos Humanos de la Camara de Dipu tados y
del Senado, y Comisiones Especiales de Investigacio n
encargadas de investigar casos concretos de violaci ones
graves de derechos humanos. Estas ultimas Comisione S, cuya
competencia consistia en investigar varios casos de presuntas
violaciones de derechos humanos, estaban reuniendo pruebas vy,
en algunos casos, iban a publicar sus averiguacione S cuando
el Congreso fue disuelto. Las pruebas, datos y docu mentos que

estas comisiones tenian a su  disposicion  fueron

posteriormente retirados por las autoridades del go bierno de
emergencia. Cuando se llevd a cabo la reapertura de los
edificios del Congreso en diciembre de 1992, se inf ormo de
que los archivos que contenian la documentacion de los casos

gue se estabaninvestigando habian desaparecido.

En abril de 1992, el gobierno retir6 de su pue sto a
todos los miembros del Tribunal de Garantias
Constitucionales, a 13 jueces adjuntos a la Corte S uprema de
Justicia, y a todos los miembros del Consejo Nacion al de la
Magistratura y de los Consejos Distritales de la

Magistratura. Mediante otros decretos fueron destit uidos el
Fiscal de la Nacion y mas de 120 jueces Yy fiscales de los
distritos judiciales de Lima y Callao. La independe ncia del
poder judicial y del Ministerio Publico se vio seri amente
minada cuando el Gobierno de Emergencia y Reconstru ccién
Nacional designd nuevos jueces para la Corte Suprem a y otros

tribunales y un nuevo Fiscal General de la Nacion ¢ omo maxima



autoridad del Ministerio Publico. A finales del seg
mandato del ex-Presidente Alberto Fujimori, mas del

los jueces del Pert eran "provisionales" por lo que
gozaban de la garantia de estabilidad y podian ser

sin causa, limitando asi severamente su independenc

autonomia.

Durante este periodo ademas la intimidacion vy
amenazas de muerte formaron parte de la vida cotidi
defensores de los derechos humanos en el pais. Ello
victimas y familiares que presentaban quejas sobre
de las fuerzas de seguridad, vivian en un perenne c
temor. Los defensores de los derechos humanos lo si
intensamente como resultado de las repetidas acusac
Presidente  Fujimori autoridades,

y otras quienes le

imputaron complicidad con los grupos alzadosen  arm

El clima de temor engendrado por la hostilidad
hacia los defensores de los derechos humanos se agu
junio de 1995 con la promulgacién de las leyes de a

Los defensores de los derechos humanos que repudiar

publicamente dichas leyes fueron blanco de una verd

de amenazas de muerte. Por ejemplo, la doctora Anto
Saquicuray, juez de instruccion que investigaba la

1991 en Barrios Altos, recibié varias amenazas de m
anonimas a raiz de haber declarado que la ley de am
inconstitucional y que violaba las normas internaci

derechos humanos.

Estos son so6lo algunos de los casos que ilustr
patron generalizado de amenazas y actos de intimida

contra defensores de los derechos humanos, las vict
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familiares que presentaban quejas sobre los abusos de las
fuerzas de seguridad, existente en Peru durante los afios en

que Alberto Fujimori ejercio la presidencia”. 12

La Comision Interamericana de Derechos Humanos regi stré
la denuncia por el caso Barrios Altos en el mes de marzo de
1996, el caso finalmente fue Illevado ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, la cual declar6 que las
leyes de amnistia carecian de efectos juridicos, or dend la
reapertura de las investigaciones, y dispuso repara ciones
pecuniarias para los sobrevivientes de la matanza, y para los

familiares de los fallecidos.

Cabe destacar previamente que el Estado peruano mie ntras
se ventilaba esta causa ante el mencionado tribunal , NO se
defendio propiamente tal de las acusaciones formula das en su
contra, ya que se allané reconociendo su responsabi lidad en
los hechos investigados, prefiriendo adoptar la via de un

acuerdo amistoso ante la comision.

En relacion a la resolucion adoptada por la Comisio n
Interamericana de Derechos Humanos respecto de esta do
peruano, y la obligatoriedad de los compromisos adq uiridos
por los estados en materias de derechos humanos, no puede
desconocerse que existen visiones doctrinarias cont rastantes
con aquellas que postulan la aplicacion bajo cualqu ier
circunstancia de este tipo de convenciones, y que s efialan que

la obligatoriedad de las decisiones tomadas por los

2 AMNISTIA INTERNACIONAL., “Per0/Chile Las graves violaciones de los
derechos humanos durante el mandato de Alberto Fuiji mori (1990-2000)”
web.amnesty.org/library/Index/ESLAMR460072005.



tribunales internacionales colisionan con el concep
soberania nacional.

En este sentido se ha sefialado que la soberania es
principio constitutivo y esencial a los Estados dot
independencia. La Soberania del Estado es una condi
anterior a éste, y que es ejercida por el pueblo me
elecciones y ademas por las autoridades del Estado,
forma se dice que el ejercicio del poder que llevan
las autoridades de una nacion no puede contradecir
principio de la Soberania. Desde este punto de vist
particular respecto de los tratados que un Estado n
ponga en practica posteriormente, se sefiala que ést
ser consistentes con el principio rector de la Sobe
que de contradecirlo carecerian de validez. En este
sentido se ha sostenido que los estados soberanos s
autonomos, por lo que no deberian aceptarse 6rdenes
de otros estados o poderes externos. Por lo tanto,
posicion doctrinaria, al aceptar la calidad de vinc
resoluciones tomadas sean los

por tribunales que no

establecidos por un Estado soberano respecto de hec
ocurridos dentro de su territorio, se estaria atent
contra el principio esencial de la Soberania el cua
irrenunciable para el Estado. En lo relativo al eje

derecho penal en si, se ha seflalado que éste por su
naturaleza corresponde a una funcion publica “que ¢

ejercer al Estado y sélo al Estado, a él le corresp

ejercicio de su soberania Jurisdiccional, y la tute
juridica de su ordenamiento y de los derechos que a

su territorio”. 173

173 Mario Arnello Romo
para Chile”.
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A pesar de su larga extensién, a continuacion

transcribiremos el texto completo de la sentencia d

la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre e
Barrios Altos, con fecha 14 de marzo de 2001, ello
evidente interés que reviste dicho fallo para el De
Penal Internacional, y porque sin duda éste ha sent

precedente histérico en materia de impunidad.

| - Introduccion de la causa

1. El 8 de junio de 2000 la Comisidon Interamericana
Derechos Humanos (en adelante "la Comision" o "la C
Interamericana") presentd ante la Corte la demanda
caso, en la cual invocé el articulo 51.1 de la Conv
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante "la C

o "la Convenciéon Americana") y el articulo 32 del R

La Comision sometio el caso con el fin de que la Co
decidiera que hubo violacién, por parte del Estado

(en adelante "el Peru", "el Estado" o "el Estado pe

del articulo 4 (Derecho a la Vida) de la Convencion

Americana, en perjuicio de Placentina Marcela Chumb
Aguirre, Luis Alberto Diaz Astovilca, Octavio Benig
Huamanyauri Nolazco, Luis Antonio Ledn Borja, Filom
Ledn, Maximo Ledn Leodn, Lucio Quispe Huanaco, Tito
Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel Isaias
Pérez, Javier Manuel Rios Rojas, Alejandro Rosales

Nelly Maria Rubina Arquifiigo, Odar Mender Sifuentes
Benedicta Yanque Churo. Asimismo, pidi6 a la Corte
decidiera que el Estado viol6 el articulo 5 (Derech
Integridad Personal) de la Convencion Americana, en

de Natividad Condorcahuana Chicafia, Felipe Leén Leo
Livias Ortega y Alfonso Rodas Alvitez. Ademas, requ
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Tribunal que decidiera que el Estado peruano viold los
articulos 8 (Garantias Judiciales), 25 (Proteccion Judicial)
y 13 (Libertad de Pensamiento y de Expresion) de la

Convencién Americana como consecuencia de la promul gacion y
aplicacion de las leyes de amnistia N° 26.479 y N° 26.492.
Finalmente, solicitd a la Corte que determinara que , COMo
consecuencia de la promulgacion y aplicacion de las leyes de

amnistia N° 26.479 y N° 26.492 y de la violacion a los
derechos sefialados, el Peru incumplio los articulos 1.1
(Obligacion de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno) de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.

La Comisidn solicité a la Corte, ademas, que ordena ra al
Peru que:
a) reabra la investigacion judicial sobre los hecho N
b) otorgue una reparacion integral adecuada por con cepto de
dafio material y moral a los familiares de las 15 pr esuntas
victimas que fueron ejecutadas y de las cuatro pres untas

victimas que se encuentran con vida;

c) derogue o deje sin efecto la Ley N° 26.479 que c oncede
"amnistia general a personal militar, policial y ci vil para
diversos casos" y la Ley N° 26.492 que "precisa la

interpretacion y los alcances de la amnistia otorga da por la
Ley N° 26479"; y

d) pague las costas y gastos en que han incurrido | as
presuntas victimas y/o sus familiares, para litigar en este
caso tanto en el ambito interno como ante la Comisi on y ante

la Corte, y los honorarios razonables de sus abogad 0S.



Il - Hechos

2. La Comisién efectud, en la seccién Il de su dem anda, una
exposicién de los hechos que constituyeron el orige n de esta

causa. En ella sefialo que:

a) aproximadamente a las 22:30 horas del 3 de novie mbre de
1991, seis individuos fuertemente armados irrumpier on en el
inmueble ubicado en el Jiron Huanta No. 840 del vec indario

conocido como Barrios Altos de la ciudad de Lima. A I

producirse la irrupcién, se estaba celebrando una " pollada”,
es decir, una fiesta para recaudar fondos con el ob jeto de
hacer reparaciones en el edificio. Los atacantes || egaron al
sitio en dos vehiculos, uno de marca jeep Cherokee y otro
Mitsubishi. Estos automoviles portaban Iluces y sire nas
policiales, que fueron apagadas al llegar al lugar de los
hechos;

b) los individuos, cuyas edades oscilaban entre los 25y 30
afos, encubrieron sus rostros con pasamontafias y ob ligaron a
las presuntas victimas a arrojarse al suelo. Una ve Z que
éstas estaban en el suelo, los atacantes les dispar aron
indiscriminadamente por un periodo aproximado de do S minutos,
matando a 15 personas e hiriendo gravemente a otras cuatro,

quedando una de estas Ultimas, Tomas Livias Ortega,

permanentemente incapacitada. Posteriormente, con | a misma
celeridad con que habian llegado, los atacantes huy eron en
los dos vehiculos, haciendo sonar nuevamente las si renas;

c) las personas sobrevivientes declararon que las
detonaciones sonaban "apagadas”, lo cual permite su poner que

se utilizaron silenciadores. Durante la investigaci on, la



policia encontré en la escena del crimen 111 cartuc
proyectiles del mismo calibre, correspondientes a p

ametralladoras;

d) las investigaciones judiciales y los informes
periodisticos revelaron que los involucrados trabaj

inteligencia militar; eran miembros del Ejército Pe

actuaban en el "escuadron de eliminacion" llamado "

Colina" que llevaba a cabo su propio programa antis
Diversas informaciones sefialan que los hechos del p
caso se realizaron en represalia contra presuntos i

de Sendero Luminoso;

e) una semana después del ataque el Congresista Jav
Canseco presentd a la prensa una copia de un docume
titulado "Plan Ambulante”, el cual describia un ope
inteligencia llevado a cabo en la escena del crimen
dicho documento los "subversivos" se habian estado

en el domicilio donde ocurrieron los hechos del pre

desde enero de 1989 y se encubrian bajo la aparienc
vendedores ambulantes. En junio de 1989 el Sendero
llevé a cabo, a unos 250 metros del lugar en que oc

los hechos en Barrios Altos, un atague en el que va

los atacantes se disfrazaron de vendedores ambulant

f) el 14 de noviembre de 1991 los Senadores de la R

Raul Ferrero Costa, Javier Diez Canseco Cisneros, E
Edmund
Murrugarra Florian y Gustavo Mohme Llona solicitaro

Bernales Ballesteros, Javier Alva Orlandini,

plenario del Senado de la Republica que se esclarec

hechos relativos al crimen de Barrios Altos. ElI 15
noviembre de ese afio la Camara de Senadores aprobd

petitorio y designo a los Senadores Réger Caceres V
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Victor Arroyo Cuyubamba, Javier Diez Canseco Cisner
Francisco Guerra Garcia Cueva y José Linares Gallo
integrar una Comision investigadora, la cual se ins

de noviembre de 1991. El 23 de diciembre de 1991 la

ocular® en el inmueble dond

efectu6 una "inspeccién

sucedieron los hechos, entrevisto a cuatro personas
realizo otras diligencias. La Comision senatorial n

su investigacion, pues el "Gobierno de
Reconstrucciéon Nacional”, que se inici6 el 5 de abr
1992, disolvio el

Democrético elegido en noviembre de 1992 no reanudd

Congreso y el Congreso Constituye
investigacion ni publicé lo ya investigado por la C

senatorial;

g) aunque los hechos ocurrieron en 1991, las autori
judiciales no iniciaron una investigacion seria del

sino en abril de 1995, cuando la Fiscal de la Cuadr
Primera Fiscalia Provincial Penal de Lima, Ana Ceci
Magallanes, denuncié a cinco oficiales del Ejército
responsables de los hechos, incluyendo a varios ya

en el caso La Cantuta. Los cinco acusados eran el G
Division Julio Salazar Monroe, entonces Jefe del Se
Inteligencia Nacional (SIN), el Mayor Santiago Mart

y los Suboficiales Nelson Carbajal Garcia, Juan Sos

y Hugo Coral Goycochea. La mencionada Fiscal intent
varias oportunidades, sin éxito, hacer comparecer a
acusados para que rindieran declaracion. Consecuent
formalizé la denuncia ante el 16° Juzgado Penal de

oficiales militares respondieron que la denuncia de
dirigirse a otra autoridad y sefialaron que el Mayor

los suboficiales se encontraban bajo la jurisdiccid

Consejo Supremo de Justicia Militar. Por su parte,
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Julio Salazar Monroe se negd a responder las citaci
argumentando que tenia rango de Ministro de Estado
consecuencia, gozaba de los privilegios que tenian

Ministros;

h) la Juez Antonia Saquicuray del 16° Juzgado Penal

inicié una investigacion formal el 19 de abril de 1

a que la mencionada Juez intentdé tomar declaracién
presuntos integrantes del "Grupo Colina" en la cérc

Alto Mando Militar se lo impidi6. EI Consejo Suprem
Justicia Militar dicté una resolucién que dispuso ¢
acusados y el Comandante General del Ejército y Jef
Comando Conjunto, Nicolas de Bari Hermoza Rios, est
impedidos de rendir declaracion ante algun otro 6rg
judicial, dado que se estaba procesando paralelamen

causa ante la justicia militar;

i) tan pronto se inici6 la investigacion de la Juez

Saquicuray los tribunales militares interpusieron u
peticion ante la Corte Suprema reclamando competenc

el caso, alegando que se trataba de oficiales milit
servicio activo. Sin embargo, antes de que la Corte

pudiera resolver el asunto, el Congreso peruano san

ley de amnistia, la Ley N° 26479, que exoneraba de

responsabilidad a los militares, policias, y tambié

civiles, que hubieran cometido, entre
violaciones a los derechos humanos o participado en
violaciones. El proyecto de ley no fue anunciado pu

ni debatido, sino que fue aprobado tan pronto como
presentado, en las primeras horas del 14 de junio d

Ley fue promulgada de inmediato por el Presidente y

vigor el 15 de junio de 1995. El efecto de la sefal
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fue el de determinar el archivo definitvo de las
investigaciones judiciales y asi evitar la responsa

penal de los responsables de la masacre;

j) la Ley N° 26479 concedi6 una amnistia a todos lo
integrantes de las fuerzas de seguridad y civiles q

objeto de denuncias, investigaciones, procedimiento
condenas, 0 que estuvieran cumpliendo sentencias en

por violaciones de derechos humanos. Las escasas coO
impuestas a integrantes de las fuerzas de seguridad
violaciones de derechos humanos fueron dejadas sin
inmediatamente. En consecuencia, se liberd a los oc
recluidos por el caso conocido como "La Cantuta”, a

los cuales estaban procesados en el caso Barrios Al

k) de acuerdo con la Constituciéon del Perq, la cual
que los jueces tienen el deber de no aplicar aquell

que consideren contrarias a las disposiciones de la
16 de junio de 1995

Saquicuray decidié que el articulo 1 de la Ley N° 2

Constitucion, el la Juez Antoni
era aplicable a los procesos penales pendientes en

los cinco miembros del Servicio de
(SIN),

garantias constitucionales y las obligaciones inter

contra Inteligen

Nacional debido a que la amnistia violaba Ila
que la Convencion Americana imponia al Peru. Horas

emitida dicha decision, la Fiscal de la Nacion, Bla

Colan, en una conferencia de prensa, afirmé que la

de la Juez Saquicuray constituia un error; que se ¢

caso Barrios Altos; que la Ley de Amnistia tenia es

ley constitucional; y que los Fiscales y Jueces que

obedecen la ley pueden ser procesados por prevarica
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l) los abogados de los acusados en el caso Barrios
apelaron la decisién de la Juez Saquicuray. El caso
conocimiento de la Undécima Sala Penal de la Corte

de Lima, cuyos tres miembros serian los encargados

o confirmar la resolucién. ElI 27 de junio de 1995 C
Arturo Mansilla Gardella, Fiscal Superior, defendio

sus extremos la resolucion de la Juez Saquicuray qu
declaraba que la Ley de Amnistia N° 26479 era inapl

caso Barrios Altos. Se fij6 una audiencia para el 3

de 1995 sobre la aplicabilidad de la ley sefialada;

m) la negativa de la Juez Saquicuray de aplicar la
Amnistia N° 26.479 provocd otra investigacion por p
Congreso. Antes que pudiera celebrarse la audiencia

el Congreso peruano aprobd una segunda ley de amnis
Ley N° 26.492, que "estaba dirigida a interferir co
actuaciones judiciales del caso Barrios Altos". Dic
declaré que la amnistia no era "revisable" en sede

que era de obligatoria aplicacion. Ademas, amplié e

de la Ley N° 26.479, concediendo una amnistia gener
todos los funcionarios militares, policiales o civi
pudieran ser objeto de procesamientos por violacion
derechos humanos cometidas entre 1980 y 1995, aunqu
hubieran sido denunciadas. El efecto de esta segund
impedir que los jueces se pronunciaran sobre la leg
aplicabilidad de la primera ley de amnistia, invali
resuelto por la Juez Saquicuray e impidiendo decisi

similares en el futuro; y

n) el 14 de julio de 1995, la Undécima Sala Penal d
Superior de Justicia de Lima decidio la apelacion e

contrario a lo resuelto por la Juez de nivel inferi
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decir, resolvid el archivo definitivo del proceso e
Barrios Altos. En su sentencia dicha Sala resolvio
de Amnistia no era antagodnica con la ley fundamenta
Republica ni con los tratados internacionales de de

humanos; que los jueces no podian decidir no aplica

adoptadas por el Congreso porque ello iria contra e

principio de separacion de poderes; y ordend que la

Saquicuray fuera investigada por el d&rgano judicial

control interno por haber interpretado las normas

incorrectamente.

[Il - Competencia de la Corte

3.La Corte es competente para conocer del presente
Peru es Estado Parte en la Convencién Americana des
de julio de 1978 y reconoci6 la competencia obligat
Corte el 21 de enero de 1981.

IV - Procedimiento ante la Comisién

4. Como resultado de una denuncia presentada el 30
de 1995 por la Coordinadora Nacional de Derechos Hu
contra del Peru por otorgar una amnistia a agentes
responsables del asesinato de 15 personas y de las
inferidas a otras cuatro, como consecuencia del inc
llamado Barrios Altos, la Comision inicio el 28 de

1995 la tramitacion del caso, el cual fue registrad

N° 11.528. La Secretaria de la Comision inform¢ al

le solicitd que remitiera toda la informacién que ¢

pertinente sobre los hechos en un plazo de 90 dias.
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5. Previo al inicio de la tramitacibn del caso por la
Comision, el 10 de julio de 1995 los peticionarios

solicitaron medidas cautelares para evitar la aplic acion de
la Ley N° 26479 a los hechos motivo del presente ca S0 y para
proteger a Gloria Cano Legua, abogada de uno de los

sobrevivientes de la masacre de Barrios Altos en el proceso
penal iniciado contra el General del Ejército Julio Salazar
Monroe y otras personas. El 14 de los mismos mes y afo la
Comision solicitd al Estado que adoptara las medida S
pertinentes para garantizar la integridad personal y el
derecho a la vida de todos los sobrevivientes, fami liares y

abogados relacionados con el caso Barrios Altos.

6. EI 31 de octubre de 1995 el Estado respondi6 a | a
solicitud de la Comision ( supra parr. 4), la cual remitio, el

8 de noviembre de ese mismo afo, el respectivo escr ito del
Peru a los peticionarios y les solicitd que present aran sus
observaciones a dicha comunicacion dentro de un pla zo de 45
dias. Unos dias después, el 21 de noviembre, el Est ado
presentd un escrito adicional a la Comision, el cua | fue
transmitido a los peticionarios el 30 de noviembre de 1995
para que presentaran sus observaciones a dicho docu mento
dentro de un plazo de 45 dias. El 17 de enero de 19 96 los
peticionarios presentaron sus observaciones a los e scritos
del Pera, comunicaciones que le fueron transmitidas a éste el

28 de marzo de 1996.

7. El 29 de enero de 1996 la Asociacion Pro-Derecho s Humanos
(APRODEH) present6 una denuncia a la Comision en no mbre de
los familiares de las 15 personas muertas y las cua tro

personas heridas en los hechos ocurridos en Barrios Altos. El



26 de marzo de 1996 la Comision registrd dicha denu
el caso N° 11.601.

Por su parte, el 23 de mayo de 1996 la Comision de
Humanos (COMISDEH) de la Coordinadora Nacional de D
Humanos presenté el caso de Filomeno Lebén Ledén y Na
Condorcahuana, muerto y herida, respectivamente, en
incidentes de Barrios Altos.

Esta informacién fue remitida al Estado el 21 de ju

1996 para que presentara sus observaciones.

8. El 29 de mayo de 1996 el Pera presentd a la Comi
respuesta, la cual fue transmitida a los peticionar

de junio de 1996 para que presentaran observaciones
las presentaron el 1 de agosto de 1996. El 15 de oc
1996 la Comision comunico el escrito de los peticio
Estado y le otorgd 30 dias para la presentacion de

observaciones.

9. El 23 de septiembre de 1996 la Comision recibid
denuncia presentada por la Fundacion Ecuménica para
Desarrollo y la Paz (FEDEPAZ) de la Coordinadora Na
Derechos Humanos, a nombre de los familiares de Jav

Rios Rojas y Manuel Isaias Rios Pérez, dos personas

en los acontecimientos de Barrios Altos. Esta infor

transmitida al Pera el 12 de febrero de 1997.

10. El mismo 12 de febrero de 1997 la Comision acum
denuncia presentada en el caso N° 11.528 y las denu
formaron parte del caso N° 11.601, conformando toda
del caso N° 11.528.
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11. El 4 de marzo de 1997, durante el 95° Periodo d e Sesiones

de la Comision, se celebr6 una audiencia sobre el ¢ aso.

12. El 1 de mayo de 1997 el Estado respondié ala i nformacion
transmitida por la Comision el 12 de febrero de ese mismo afio
(supra parr. 9), escrito que fue remitido a los peticiona rios

el 27 de mayo de 1997.

13. Mediante comunicacion de 11 de junio de 1997 Ilo S
peticionarios solicitaron que se incluyera al Centr o por la
Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) y al In stituto de
Defensa Legal (IDL) como co-peticionarios en este ¢ aso.

14. El 22 de junio de 1997 los peticionarios presen taron sus
observaciones al escrito del Estado de 1 de mayo de 1997
(supra parr. 12), que fueron remitidas al Peru el 28 de | ulio
de 1997.

15. El 9 de octubre de 1997, durante el 97° Periodo de
Sesiones de la Comision, se celebrd otra audiencia sobre el
caso.

16. El 7 de enero de 1999 la Comision Interamerican a se puso
a disposicion de las partes con el objeto de lograr una
solucion amistosa; sin embargo, el Pera le solicitd que
desistiera de su iniciativa y que declarara inadmis ible el

caso por falta de agotamiento de recursos internos.

17. El 7 de marzo de 2000 la Comision, durante su 1 06°
Periodo de Sesiones y con base en el articulo 50 de la
Convencién, aprob6 el Informe N° 28/00, el cual fue

transmitido al Estado al dia siguiente. En dicho In forme, la
Comisién recomendo al Estado que:



A. deje sin efecto toda medida interna, legislativa
naturaleza, que tienda a impedir Ia
procesamiento y sancion de los responsables de los
y lesiones resultantes de los hechos conocidos como
"Barrios Altos". Con ese fin, el Estado peruano deb

sin efecto las leyes de amnistias Nos. 26479 y 2649

B. conduzca una investigacion seria, imparcial y ef

los hechos, con el objeto de identificar a los resp

de los asesinatos y lesiones de este caso, y contin
procesamiento judicial de los sefiores Julio Salazar
Santiago Martin Rivas, Nelson Carbajal Garcia, Juan
Saavedra, y Hugo Coral Goycochea, y por la via del
penal correspondiente, se sancione a los responsabl

estos graves delitos, de acuerdo con la ley.

C. proceda otorgar una reparacion plena, lo que imp
otorgar la correspondiente indemnizacibn a las cuat
victimas que sobrevivieron y a los familiares de la
victimas muertas, por las violaciones de los derech

sefalados en este caso.
Asimismo, la Comisién acordé:

Transmitir este informe al Estado peruano y otorgar

plazo de dos meses para dar cumplimiento a
recomendaciones formuladas. Dicho plazo se contara

de la fecha de transmision del presente informe al

cual no estara facultado para publicarlo. Igualment
Comision acuerda notificar a los peticionarios de |
aprobacion de un informe segun el articulo 50 de

Convencion.
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18. El 9 de mayo de 2000 el Peru transmitid su resp
Informe de la Comisién, la cual sefialaba que la pro

y aplicacion de las leyes de amnistia N° 26479 y N°
constituian medidas excepcionales adoptadas en cont
violencia terrorista. Ademas, hizo notar que el Tri
Constitucional peruano habia declarado improcedente
de inconstitucionalidad interpuesta contra las refe
leyes, "pero en forma expresa sefialo la subsistenci
acciones de reparacion civil en favor de los agravi

familiares."

19. El 10 de mayo de 2000 la Comisién decidié somet
a la Corte.

V - Procedimiento ante la Corte

20. La demanda en este caso fue sometida al conocim
la Corte el 8 de junio de 2000.

21. La Comisién designd como Delegados a los sefiore
Méndez y Hélio Bicudo; como abogadas a las seforas

M. Cerna y Andrea Galindo; y como asistentes a los

Sofia Macher, Secretaria Ejecutiva de la Coordinado
Nacional de Derechos Humanos; German Alvarez Arbull
Asociacion Pro-Derechos Humanos (APRODEH); Ivan Baz
Director Ejecutivo de la Fundacion Ecuménica para e
Desarrollo y la Paz (FEDEPAZ); Ronald Gamarra Herre

Instituto de Defensa Legal (IDL); Rocio Gala Galvez

Comision de Derechos Humanos (COMISDEH); Viviana Kr

Directora Ejecutiva del Centro por la Justicia y el
Internacional (CEJIL); y Maria Claudia Pulido, abog
Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (
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22. El 4 de julio de 2000 la Secretaria de la Corte
adelante "la Secretaria”), siguiendo instrucciones
Presidente de la Corte (en adelante "el Presidente"
conformidad con lo dispuesto en los articulos 33 y
Reglamento, solicité a la Comision que remitiera, e

de 20 dias, diversas informaciones y documentacion

asi como ciertos anexos de la demanda que se encont
incompletos o ilegibles. El 21 de julio de 2000 la

envio parte de la documentaciéon solicitada. El 11 d

de 2000 la Secretaria solicitdé a la Comision que en
documentos correspondientes a anexos que no habian

remitidos debidamente subsanados en su comunicacion

23. El 14 de agosto de 2000 la Secretaria notifico

y sus anexos al Estado. Asimismo, informo a éste qu
solicitado a la Comisién que remitiera algunos anex

se encontraban defectuosos, los cuales le serian en
pronto como fueran recibidos. Ademas, comunico al P
disponia de un mes para nombrar agente y agente alt
para designar juez

la demanda.

24. El 21 de agosto de 2000 la Comisién envio parte
anexos que habian sido solicitados por la Secretari

los mismos mes y afio (
2000 la Secretaria informé a la Comision que todavi
por remitir algunos folios correspondientes a anexo

demanda mencionados en el escrito de 18 de agosto d

25. El 24 de agosto de 2000 un representante de la

del Pera ante el Gobierno de la Republica de Costa
comparecié en la sede de la Corte para devolver la

del presente caso. Dicho funcionario entregé a la S
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la Nota No. 5-9-M/49 de 24 de agosto de 2000 de la
del Peru, en la cual se manifiesta que por instrucc
su Gobierno, procede a devolver a [la Corte la noti
de la demanda y sus anexos, por las consideraciones

a continuacion:

1.- Mediante Resolucion Legislativa de fecha 8 de |
1999, el Congreso de la Republica aprobd el retiro
reconocimiento de la Competencia Contenciosa de la

Interamericana de Derechos Humanos.

2.- El 9 de julio de 1999, el Gobierno de la Republ
Republica del Perl, procedié a depositar en la Secr
General de la Organizacién de los Estados Americano
instrumento mediante el cual declara que, de acuerd
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Rep
Peru retira la Declaracion de Reconocimiento de la
Facultativa de sometimiento a la Competencia Conten
la Corte Interamericana de Derechos Humanos...

3.- ElI retiro del reconocimiento de la Competencia

Contenciosa de la Corte, produce efectos inmediatos
de la fecha del depdsito del mencionado instrumento
Secretaria General de la OEA, esto es, a partir del
julio de 1999, y se aplica a todos los casos en los
Peru no hubiese contestado la demanda incoada ante

Por ultimo, en ese mismo escrito el Estado manifest
notificacion contenida en la Nota CDH-11.528/002, d

de agosto de 2000, se refiere a un caso en el que e

Honorable Corte ya no es competente para conocer de
interpuestas contra la Republica del Peri al amparo
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Competencia Contenciosa prevista en la Convenciéon A
sobre Derechos Humanos.

26. ElI 19 de octubre de 2000 la Comision Interameri
presentd un escrito referente a la devolucién, por

Peru, de la notificacién de la demanda y sus anexos

escrito la Comisién solicito a la Corte que "rechac
pretension del Estado del Perd y dé curso al tramit

caso".

27. El 12 de noviembre de 2000 la Corte remiti6 una
suscrita por todos sus jueces, al Secretario Genera
Organizacion de los Estados Americanos, sefior César
Trujillo, informé&ndole sobre la situaciébn de alguno
tramitados ante el Tribunal referentes al Perd. En

con la devolucion del Estado de la demanda en el ca
Altos y sus anexos, la Corte le indicé que:

La decision del Estado peruano es inadmisible, en r
que el pretendido retiro del reconocimiento de la ¢
contenciosa de la Corte Interamericana por parte de
rechazado por sentencias de competencia de este Tri
fecha 24 de septiembre de 1999 en los casos Ivcher

y del Tribunal Constitucional ( Caso Ivcher

Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999.
No. 54, y
Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No.

Caso del Tribunal Constitucional,

A criterio de la Corte Interamericana, esta actitud

Estado peruano constituye un claro incumplimiento d

articulo 68.1 de la Convencién, asi como una violac

principio béasico pacta sunt servanda

y otros, Resolucion de 17 de noviembre de 1999. Cumplimient
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de Sentencia. Serie C No. 59, punto resolutivo 1, y
Loayza Tamayo ,
Cumplimiento de Sentencia. Serie C No. 60, punto re
1).

28. El 23 de enero de 2001 la Embajada del Peri ant

Gobierno de la Republica de Costa Rica remiti6 copi
facsimilar de la Resolucion Legislativa No. 27401 d

de enero de 2001, publicada en el Diario Oficial El

el 19 de enero de 2001, mediante la cual se "derogo
Resolucién Legislativa N° 27.152", se "encargd al P
Ejecutivo que realizara todas las acciones necesari

dejar sin efecto los resultados que haya generado d
Resolucion Legislativa", y se "restablecio a plenit

la Cor

Estado peruano la Competencia Contenciosa de

Interamericana de Derechos Humanos".

29. ElI 9 de febrero de 2001 la Embajada del Peri an
Gobierno de la Republica de Costa Rica remitié copi
Resolucién Suprema Nro. 062-2001-RE de 7 de febrero
publicada el dia 8 de los mismos mes y afio en el Di
Oficial ElI Peruano, mediante la cual se designé a |

Javier Ernesto Ciurlizza Contreras como Agente y al
César Lino Azabache Caracciolo como Agente alterno.

30. El 16 de febrero de 2001 la Embajada del Peru e
Rica remiti6 una nota del Agente y el Agente altern
cual informaron sobre su designacién como agentes y

donde se tendrian por debidamente notificadas las

comunicaciones en el presente caso.
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31. El 19 de febrero de 2001 el Agente y el Agente alterno

presentaron un escrito mediante el cual informaron que el
Estado:

1. Reconoce su responsabilidad internacional en el caso
materia del presente proceso, por lo que iniciara u n

procedimiento de soluciobn amistosa ante la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos, asi como ante | 0S

peticionarios en este caso.

2.En virtud de este reconocimiento, cursara comunic aciones a
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y a la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos para inic iar
conversaciones formales y alcanzar el citado acuerd 0.

32. El 21 de febrero de 2001 el Presidente de la Co rte emitié

una Resolucion, en Ila cual resolvi6 convocar a los

representantes del Estado del Perd y de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos a una audiencia publica
que se celebraria en la sede de la Corte Interameri cana de
Derechos Humanos a partir de las 9:00 horas del dia 14 de
marzo de 2001 a efectos de escuchar a las partes co n respecto

a la posicién del Estado transcrita en el Visto 2 d e dicha
Resolucion.

Esta Resolucion fue notificada el 22 de febrero de 2001 tanto

al Pert como a la Comision.

33. El 14 de marzo de 2001 se celebré la audiencia publica

sobre el presente caso.

Comparecieron ante la Corte:

Por el Estado del Peru:



« Javier Ernesto Ciurlizza Contreras, Agente; y
« César Lino Azabache Caracciolo, Agente alterno.

Por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos:

« Juan E. Méndez, Delegado;

« Christina M. Cerna, abogada,;

« Viviana Krsticevic, asistente;

- German Alvarez Arbull, asistente;
« Robert Meza, asistente;

+ Rocio Gala Galvez, asistente; y

+ Miguel Huerta, asistente.

VI - Allanamiento

Alegatos del Estado

34. En su escrito de 19 de febrero de 2001 y en la audiencia
publica de 14 de marzo de 2001, el Peru reconocido s u
responsabilidad internacional en el presente caso ( supra
parr. 31).

35. En el curso de la audiencia publica el Agente d el Estado
expres6 que el Gobierno peruano enfrenta una agenda en
materia de derechos humanos en extremo compleja; co mo parte

de ella, el restablecimiento y normalizacion de las
relaciones con la Honorable Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha sido, es y sera una prioridad esencial...

El Estado peruano formulé un allanamiento mediante
escrito del 19 de febrero, en el cual se reconocia
responsabilidad internacional por los hechos ocurri dos el 3
de noviembre de 1991.

La estrategia gubernamental en materia de derechos
humanos parte de reconocer responsabilidades, pero mas que
nada de proponer formulas integrales de atencion a las



victimas en relacion a tres elementos fundamentales el
derecho a la verdad, el derecho a la justicia y el derecho a
obtener una justa reparacion.

En cuanto al caso Barrios Altos, se han tomado paso
sustanciales para asegurar que la justicia penal te nga un
pronunciamiento rapido sobre el tema. Sin embargo,
enfrentamos un obstaculo, nos referimos a las leyes de
amnistia. Las leyes de amnistia implicaban directam ente una
vulneracion al derecho de toda victima a obtener no sélo
justicia sino verdad. Por eso es que el Gobierno de | Perd
plante6 a los peticionarios originales, es decir, a la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, la posib ilidad de
avanzar en soluciones amistosas, que implicaran res puestas
eficaces a este obstaculo procesal.

El Estado propuso a los peticionarios la suscri pcion de
un acuerdo marco de solucion amistosa en el caso de Barrios
Altos. El acuerdo marco proponia el reconocimiento explicito
de responsabilidad internacional sobre articulos co ncretos de
la Convencion Americana. En ese sentido se propuso poner por
escrito, en un acuerdo suscrito por la Comision, el Estado y
los peticionarios, que el Estado reconocia la respo nsabilidad
internacional por la violacion del derecho a la vid a,
consagrado en el articulo 4 de la Convencion Americ ana sobre
Derechos Humanos, por la muerte de Placentina Marce la
Chumbipuma Aguirre, Luis Alberto Diaz Astovilca, Oc tavio
Benigno Huamanyauri Nolazco, Luis Antonio Le6n Borj a,
Filomeno Ledén Ledn, Maximo Ledn Ledn, Lucio Quispe Huanaco,
Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, M anuel
Isaias Rios Pérez, Javier Manuel Rios Rojas, Alejan dro
Rosales Alejandro, Nelly Maria Rubina Arquifiigo, Od ar Mender



Sifuentes Nufiez y Benedicta Yanque Churo. Asimismo,

el Estado

propuso reconocet, mediante este acuerdo marco,
responsabilidad internacional por la violacion del derecho a
la integridad personal, consagrado en el articulo 5 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por la S graves
lesiones producidas a Natividad Condorcahuana Chica fa, Felipe
Ledn Ledn, Tomas Livias Ortega y Alfonso Rodas Alvi tez.
Finalmente, el Estado reconoceria responsabilidad
internacional por la violacion del derecho a la pro teccion
judicial y a las garantias judiciales, consagrados en los
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Dere chos
Humanos, con ocasion de haber omitido realizar una
investigacion exhaustiva de los hechos y de no habe r
sancionado debidamente a los responsables de los cr imenes
cometidos en agravio de las personas mencionadas.

Con base en este reconocimiento de responsabilidade S se
planteaba que las partes expresaran a la Corte su d isposicion
a iniciar un diadlogo directo para arribar a un acue rdo de
solucion amistosa que busque satisfacer las pretens iones
planteadas en relacion con las reparaciones. Dicho acuerdo,
como es obvio, por mandato de la Convencion y del R eglamento
de la Corte, seria presentado a la Honorable Corte para su
homologacién. Se propuso, ademas, una agenda prelim inar que
tuviera que ver con tres puntos substanciales: iden tificacion
de mecanismos para el esclarecimiento pleno de los hechos
materia de la denuncia, incluyendo la identificacio n de los
autores materiales e intelectuales del crimen, viab ilidad de
las sanciones penales y administrativas a todos aqu ellos que
resulten responsables, y propuestas y acuerdos espe cificos
relacionados con los asuntos vinculados a las repar aciones.



Para tal efecto el Estado propuso que las partes
solicitaran a la Corte Interamericana la emision de
de fondo inmediatamente, teniendo en cuenta el escr
allanamiento presentado, en donde se estableciera |
responsabilidad internacional que la Corte tuviera
determinar. Asimismo, se proponia que las partes su
la Corte que se suspendiera el pronunciamiento sobr
inicio del procedimiento reparatorio, por los plazo
propias partes establecerian y que sean considerado
conformes por la Corte. Vencido el plazo sin que se
perfeccione el acuerdo, las partes se comprometian
solicitar la emisién de la sentencia correspondient

como a acatarla y ejecutarla en todos sus extremos.

El Estado reitera su disposicion de poder iniciar u
didlogo directo para llegar a una solucion eficaz
atacar la validez de los obstaculos procesales que
investigacion y sancion de aquellos que resulten re
en el caso materia de la presente audiencia, en par

refiero a las denominadas leyes de  amnistia.

La férmula de dejar sin efecto las medidas adoptada
dentro del marco de la impunidad de este caso, es e
opinion una formula suficiente para impulsar un pro
serio y responsable de remocion de todos los obstac
procesales vinculados a estos hechos y, sobre todo,
formula que permite, y es este nuestro interés, rei
las posibilidades procesales y judiciales de respon
conforme a la ley a los mecanismos de impunidad que
implementaron en el Peru en el pasado reciente, y a

posibilidad de poder provocar en el derecho interno
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resoluciéon de homologacion de la Corte Suprema, que permita
que los esfuerzos que se estan haciendo para impuls ar esos

casos, se puedan cumplir.

Alegatos de la Comision

36. Al respecto, el Delegado de la Comisiéon Interam ericana
comenzo su intervencion felicitando al Gobierno del Pera por
su actitud ante el sistema, por su actitud ante los NnuUMerosos
casos que esta tratando de resolver ante la Comisid n, pero

especialmente por su actitud ante este caso que es
paradigmatico por una gran variedad de razones, en particular
por la actitud positiva del Gobierno de encontrarle

soluciones, especialmente porque esa actitud da a | a Comision
y a la Honorable Corte una oportunidad inédita, una

oportunidad realmente histérica de hacer avanzar el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos a partir de m edidas del
derecho interno que contribuyan a luchar contra la impunidad,
gue es uno de los flagelos en nuestro continente, a | cual
esta Corte y la Comision, le hemos dado una importa ncia
fundamental. Creo que nos da esta actitud del Gobie rno del
Perd la oportunidad de acompafiar a los peruanos, a su
Gobierno y a su sociedad civil, para encontrar solu ciones
creativas que después puedan ser objeto de emulacio ny de
imitacion en todo nuestro continente yaun mas all a de

nuestro  continente.

El presente caso es fundamentalmente un caso g ravisimo y
tristisimo de ejecuciones extrajudiciales cometidas por
agentes del Gobierno peruano, actuando en forma cla ndestina e
ilegal Pero es también sobre ... la imposicién delib erada de

mecanismos legislativos y judiciales para impedir e I



conocimiento de los hechos y para impedir la sancié n de los

responsables. Es por eso que se trata no solamente sobre los
hechos sangrientos que ocurrieron en Barrios Altos, sino
también sobre la actitud del ex Gobierno del Peru d e
violentar sus obligaciones internacionales sanciona ndo leyes
cuyo unico objeto era la impunidad. Lo que hay que hacer en
las proximas semanas, meses, dias, es especificamen te remover

estos obstaculos en la legislacion peruana para que
efectivamente las victimas de Barrios Altos tengan acceso a
la verdad y a la justicia y tengan recursos para ha cer valer

sus derechos ante el Estado peruano.

Estamos en condiciones de arribar, con el Gobi erno del
Perd, a un acuerdo sobre los significados concretos , las
conductas concretas emergentes del reconocimiento d e
responsabilidad que ellos han hecho, y que ese acue rdo de
cumplimiento sea a la brevedad homologado por la Ho norable
Corte, de manera de constituir un instrumento que | uego en el
derecho interno del Peru pueda servir de herramient a para
destruir y remover los ultimos obstaculos que hay p ara luchar

contra la impunidad en el Peru.

Estamos frente a un momento histérico y estamos muy

agradecidos y muy honrados, no sélo de estar en pre sencia de
la Corte sino de estar en presencia de un Gobierno gue toma,
que ha tomado y que sigue tomando medidas important es para

asegurar la garantia plena de los derechos humanos.

El Sistema Interamericano ha cumplido un rol fundam ental
en la consecucion de la democracia en el Peru. La C omision
Interamericana y la Corte Interamericana de Derecho s Humanos
fueron lideres dentro de la comunidad internacional en la

condena de las practicas del horror, de la injustic iay dela



impunidad que ocurrieron bajo el Gobierno de Fujimo r. Los

presentes en esta audiencia reconocemos el anhelo d e los
familiares, y de la comunidad de derechos humanos d el Peru
acerca de la necesidad de lograr la justicia y la v erdad en
este pais. Este es un anhelo compartido por todo el sistema
interamericano, y en ese sentido quisiéramos solici tar a la
Honorable Corte que en virtud del allanamiento por parte del
Estado, no solo establezca las violaciones en concr eto de los
articulos de la Convencion en las que ha incurrido el Estado,
sino que también establezca de manera especifica en el
resolutivo de la sentencia, la necesidad de esclare cer los
hechos, de modo de proteger el derecho a la verdad, la
necesidad de investigar y castigar a los culpables, la

incompatibilidad de las leyes de amnistia con las
disposiciones de la Convencion Americana, y la obli gacion del

Estado de dejar sin efecto las leyes de amnistia.

Consideraciones de la Corte

37. EIl articulo 52.2 del Reglamento establece que s i el
demandado comunicare a la Corte su allanamiento a | as
pretensiones de la parte demandante, la Corte, oido el
parecer de ésta y de los representantes de las vict imas o de

sus familiares, resolvera sobre la procedencia del
allanamiento y sus efectos juridicos. En este supue sto, la
Corte fijara las reparaciones e indemnizaciones

correspondientes.

38. Con base en las manifestaciones de las partes e n la
audiencia publica de 14 de marzo de 2001, y ante la

aceptacibn de los hechos y el reconocimiento de
responsabilidad internacional por parte del Perd, | a Corte
considera que ha cesado la controversia entre el Es tado y la



Comisién en cuanto a los hechos que dieron origen a

caso.

39. En consecuencia, la Corte tiene por admitidos |
a gue se refiere el parrafo 2 de la presente senten
Corte considera, ademas, que tal como fue expresame
reconocido por el Estado, éste incurrid en responsa
internacional por la violacion del articulo 4 (Dere

Vida) de la Convencién Americana, en perjuicio de P

Marcela Chumbipuma Aguirre, Luis Alberto Diaz Astov
Octavio Benigno Huamanyauri Nolazco, Luis Antonio L
Filomeno Ledn Ledn, Maximo Ledn Ledn, Lucio Quispe

Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, M
Isaias Rios Pérez, Javier Manuel Rios Rojas, Alejan
Rosales Alejandro, Nelly Maria Rubina Arquifiigo, Od
Sifuentes Nufiez y Benedicta Yanque Churo, y por la

del articulo 5 (Derecho a la Integridad Personal) d
Convencién Americana, en perjuicio de Natividad Con
Chicana, Felipe Ledon Ledn, Tomas Livias Ortega y Al
Rodas Alvitez. Ademas, el Estado es responsable por
violacion de los articulos 8 (Garantias Judiciales)
Judicial) de

consecuencia de la promulgacion y aplicacion de las

(Proteccion la Convencion Americana co
amnistia N° 26479 y N° 26492. Finalmente, es respon

el incumplimiento de los articulos 1.1 (Obligacion
Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Dispos
Derecho Interno) de la Convencion Americana sobre D
Humanos como consecuencia de la promulgacion y apli
las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492 y de la v

los articulos de la Convencién sefialados anteriorme

| presente
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40. La Corte reconoce que el allanamiento del Peru
una contribucion positiva al desarrollo de este pro
la vigencia de los principios que inspiran la Conve

Americana sobre Derechos Humanos.

VII - Incompatibilidad de Leyes de Amnistia con la

41. Esta Corte considera que son inadmisibles
disposiciones de amnistia, las disposiciones de pre

y el establecimiento de excluyentes de responsabili

pretendan impedir la investigacion y sanciébn de los

responsables de las violaciones graves de los derec
humanos tales como la tortura, las ejecuciones suma
extralegales o arbitrarias y las desapariciones for
todas ellas prohibidas por contravenir derechos ind
reconocidos por el Derecho Internacional de los Der

Humanos.

42. La Corte, conforme a lo alegado por la Comision
controvertido por el Estado, considera que las leye
amnistia adoptadas por el Peru impidieron que los f

de las victimas y las victimas sobrevivientes en el

caso fueran oidas por un juez, conforme a lo sefiala
articulo 8.1 de la Convencion; violaron el derecho
proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de
Convencién; impidieron la investigacion, persecucio
captura, enjuiciamiento y sancién de los responsabl

hechos ocurridos en Barrios Altos, incumpliendo el

1.1 de la Convencion, y obstruyeron el esclarecimie

hechos del caso. Finalmente, la adopcion de las ley

autoamnistia incompatibles con la Convencion incump
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obligacion de adecuar el derecho interno consagrada

articulo 2 de la misma.

43. La Corte estima necesario enfatizar que, a la |
obligaciones generales consagradas en los articulos

de la Convencidon Americana, los Estados Partes tien
deber de tomar las providencias de toda indole para

sea sustraido de la proteccién judicial y del ejerc
derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los térm

los articulos 8 y 25 de la Convencion. Es por ello
Estados Partes en la Convencion que adopten leyes q
este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia,

en una violacién de los articulos 8 y 25 en concord

los articulos 1.1 y 2 de la Convencion. Las leyes
autoamnistia conducen a la indefension de las victi
perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifi
incompatibles con la letra y el espiritu de la Conv
Americana. Este tipo de leyes impide la identificac
individuos responsables de violaciones a derechos h

gue se obstaculiza la investigacion y el acceso a |

e impide a las victimas y a sus familiares conocer

y recibir la reparacion correspondiente.

44. Como consecuencia de la manifiesta incompatibil

las leyes de autoamnistia y la Convencion Americana
Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de
juridicos y no pueden seguir representando un obsta

la investigacion de los hechos que constituyen este

para la identificacion y el castigo de los responsa
puedan tener igual o similar impacto respecto de ot

de violacion de los derechos consagrados en la Conv

Americana acontecidos en el Peru.
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VIII - Derecho a la Verdad y Garantias Judiciales e

Estado de Derecho

Alegatos de la Comision

45. La Comision alegé que el derecho a la verdad

fundamenta en los articulos 8 y 25 de la Convencion
medida que ambos son "instrumentales” en el estable
judicial de los hechos y circunstancias que rodearo
violacion de un derecho fundamental. Asimismo, sefia
este derecho se enraiza en el articulo 13.1 de la C

en cuanto reconoce el derecho a buscar y recibir in
Agrego que, en virtud de este articulo, sobre el Es

una obligacién positiva de garantizar informacion e
para preservar los derechos de las victimas, asegur
transparencia de la gestién estatal y la proteccion

derechos humanos.

Alegatos del Estado

46. El Estado no contendio lo alegado por la Comisi
respecto y sefiald que su estrategia en materia de d
humanos partia de "reconocer responsabilidades, per
nada de proponer formulas integrales de atencion a
victimas en relacion a tres elementos fundamentales
derecho a la verdad, el derecho a la justicia y el

obtener una justa reparacion”.

Consideraciones de la Corte

47. En el presente caso, es incuestionable que se i

las victimas sobrevivientes, sus familiares y a los

familiares de las victimas que fallecieron, conocer

acerca de los hechos ocurridos en Barrios Altos.
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48. Pese a lo anterior, en las circunstancias del p
caso, el derecho a la verdad se encuentra subsumido
derecho de la victima o sus familiares a obtener de
organos competentes del Estado el esclarecimiento d
hechos violatorios y las responsabilidades correspo
a través de la investigacion y el juzgamiento que p

los articulos 8 y 25 de la Convencion.

49. Por lo tanto, esta cuestion ha quedado resuelta
haberse sefalado (
violacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion,
relacion con las garantias

judiciales y la protecci

judicial.

IX - Apertura de la Etapa de Reparaciones

50. Dado el reconocimiento de responsabilidad efect
el Perq, la Corte considera que procede pasar a la
reparaciones. La Corte considera apropiado que
determinacion de las reparaciones se haga de comun
entre el Estado demandado, la Comision Interamerica
victimas, sus familiares o sus representantes debid
acreditados, para lo cual se establece un plazo de

contados a partir de la notificacion de la presente
Sentencia. La Corte estima, asimismo, pertinente se

el acuerdo a que llegaren las partes sera evaluado

deberd ser en un todo compatible con las disposicio
relevantes de la Convencion Americana. En caso de
llegue a un acuerdo, la Corte determinara el alcanc

de las reparaciones.
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X

51. Por tanto,
LA CORTE,
DECIDE:

por unanimidad,

1. Admitir el reconocimiento de responsabilidad int

efectuado por el Estado.

2. Declarar, conforme a los términos del reconocimi
responsabilidad internacional efectuado por el Esta

éste violo:

a) el derecho a la vida consagrado en el articulo 4
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en per
Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre, Luis Alberto

Astovilca, Octavio Benigno Huamanyauri Nolazco, Lui

Ledn Borja, Filomeno Leon Leén, Maximo Ledén Leon, L

Quispe Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teoba
Lira, Manuel Isaias Rios Pérez, Javier Manuel Rios
Alejandro Rosales Alejandro, Nelly Maria Rubina Arq

Odar Mender Sifuentes Nufiez y Benedicta Yanque Chur

b) el derecho a la integridad personal consagrado e
articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derecho
en perjuicio de Natividad Condorcahuana Chicafia, Fe

Ledn, Tomas Livias Ortega y Alfonso Rodas Alvitez;

c) el derecho a las garantias judiciales y a la pro

judicial consagrados en los articulos

ernacional

ento de

do, que
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Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de |
familiares de Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre
Alberto Diaz Astovilca, Octavio Benigno Huamanyauri

Luis Antonio Leon Borja, Filomeno Ledn Leon, Maximo
Ledén, Lucio Quispe Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Al
Teobaldo Rios Lira, Manuel Isaias Rios Pérez, Javie

Rios Rojas, Alejandro Rosales Alejandro, Nelly Mari
Arquifiigo, Odar Mender Sifuentes Nufiez, Benedicta Y
Churo, y en perjuicio de Natividad Condorcahuana Ch
Felipe Lebn Ledn, Tomas Livias Ortega y Alfonso Rod
Alvitez, como consecuencia de la promulgacién y apl

las leyes de amnistia N° 26.479 y N° 26.492.

3. Declarar, conforme a los términos del reconocimi
responsabilidad efectuado por el Estado, que éste i

los articulos 1.1 y 2 de la Convencibn Americana SO
Derechos Humanos como consecuencia de la promulgaci
aplicacion de las leyes de amnistia N° 26.479 y N°

de la violacion a los articulos de la Convencion se

el punto resolutivo 2 de esta Sentencia.

4. Declarar que las leyes de amnistia N° 26.479 y N
son incompatibles con la Convencién Americana sobre

Humanos y, en consecuencia, carecen de efectos juri

5. Declarar que el Estado del Peru debe investigar

para determinar las personas responsables de las vi
de los derechos humanos a los que se ha hecho refer
esta Sentencia, asi como divulgar publicamente los

de dicha investigacion y sancionar a los responsabl

6. Disponer que las reparaciones seran fijadas de c
acuerdo por el Estado demandado, la Comision Intera
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las victimas, sus familiares o sus representantes |
debidamente acreditados, dentro de un plazo de tres
contado a partir de la notificacion de la presente

7. Reservarse la facultad de revisar y aprobar el a
sefialado en el punto resolutivo precedente y, en ca

se llegue a él, continuar el procedimiento de repar

Los Jueces Cancado Trindade y Garcia Ramirez hicier
conocer a la Corte sus Votos Concurrentes, los cual

acomparian esta Sentencia.

Redactada en espariol e inglés, haciendo fe el texto

espafol, en San José, Costa Rica, el 14 de marzo de

Antonio A. Cancgado Trinidade — Presidente
Maximo Pacheco Gémez

Hernan Salgado Pesantes

Alirio Abreu Burelli

Sergio Garcia Ramirez

Carlos Vicente de Roux Rengifo

Manuel E. Ventura Robles — Secretario

Comuniquese y ejecutese.

Antonio A. Cancado Trinidade — Presidente

Manuel E. Ventura Robles — Secretario

egales
meses

Sentencia.

cuerdo
so de no

aciones.

on

es

en
2001.

« Parrafo del Juez De Roux

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad
las leyes de autoamnistia y la Convencion Americana
Derechos Humanos el Estado del Peru debera de dejar

efectos las mencionadas leyes de manera que no siga

entre
sobre

sin



representando un obstaculo para la investigaciéon de los

hechos que constituyen este caso ni para la identif icacion y

el castigo de los responsables, ni puedan tener igu al o
similar impacto respecto de otros casos de violacio n de los
derechos consagrados en la Convencibn Americana sob re
Derechos Humanos acontecidos en el Perd. En la dete rminacion
del contenido y el monto de los actos de reparacion a la que
habran de llegar las partes, de comun acuerdo, conf orme a lo
que se sefiala mas adelante, dichas partes deberan t ener en
cuenta lo que acaba de establecerse respecto a la n ecesidad
de dejar sin efectos las leyes de amnistia tantas v eces
aludidas.

Las leyes de amnistia adoptadas por el Perd son

incompatibles con la Convencion Americana por varia S razones:
impidieron que los familiares de las presuntas vict imas de la
masacre de Barrios Altos y las victimas sobrevivien tes fueran
oidas por un juez, en violacion del articulo 8.1 de la
Convencion; cercenaron el derecho a la proteccion |j udicial
consagrado en el articulo 25 de la Convencion; coar taron la
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion
de los responsables de la masacre, violando el debe r de
garantia estipulado en el articulo 1.1 de la Conven cion; e
impidieron el esclarecimiento de los hechos del cas 0 en
violacion al derecho a la verdad. Ademas, la Ley de Amnistia
N° 26492 cercend la independencia del Poder Judicia [, en
violacion del articulo 8.1 de la Convencion. Finalm ente, la

adopcion de leyes incompatibles con la Convencion v iolé la



obligacion de adecuar el derecho interno consagrada

articulo 2 de la misma. 174

CHILE

LA CARAVANA DE LA MUERTE

A pesar de que a la fecha el proceso judicial denomin

Caravana de la muerte no cuenta con sentencia fir

resulta de interés revisar sus hitos procesales mas

importantes, ello porque durante su desarrollo ha s
ampliamente discutida la aplicacion del Decreto Ley
1978, transformandose en materia de debate publico.

La comitiva militar hoy conocida como “Caravana de
Muerte”, nace luego del golpe de estado perpetrado
fuerzas Armadas en Chile en septiembre de 1973, por
de Agusto Pinochet. Al frente de la comitiva se enc
general Sergio Arellano Stark, investido como Ofici
Delegado del Comandante en Jefe del Ejército y Pres
la Junta de Gobierno. El objetivo declarado de la ¢
militar era el de aunar criterios de administrar ju
acelerar procesos judiciales. ElI General Arellano e

declar6 ante el Ministro de Fuero Juan Guzman;

preocupacion fundamental era que todos los procesad

pudieran tener una defensa adecuada. Ademas que no

174 Texto completo de la sentencia del caso Barrios Al
obtenido en la pagina web de la Corte Interamerican

Humanos., www. corte idh.or.cr/docs/

caso s/articulos/Seriec_83_esp.pdf.
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del poder que se tenia en esos momentos, para dejar

imagen de las fuerzas Armadas en poblacion civil”.

No obstante lo anterior, se ha dicho por quienes h

cuestionado las declaraciones mas arriba transcrita
objetivo real de la caravana era asegurar que los m
de provincia considerados “blandos” por la Junta de

acataran la politica represiva impuesta en la capit

una buena
175

an
s que el
ilitares
Gobierno
al.

De esta forma, el 30 de septiembre de 1973 Sergio

Arellano junto a otros varios oficiales de ejército
a recorrer el pais de sur a norte en un helicoptero

recorrido que terminé el 22 de octubre del mismo afi

Las ejecuciones extrajudiciales investigadas tuvie
caracteristicas especialmente cruentas, se ha compr
antes de ser ejecutados usando ametralladoras, vari

fueros despedazados con corvos.

La caravana de la muerte estaba compuesta —entre ot

por los siguientes militares; Sergio Arellano Stark
de Brigada y Comandante de la Agrupacion de Combate
el Teniente Coronel Sergio Arredondo Gonzélez, el M

Espinoza Bravo, y el Capitan Marcelo Moren Brito.

En 1998 fue presentada ante los tribunales de just
la primera querella que dio origen a los procesos |
que hoy conocemos como Caravana de la Muerte. Esta
fue interpuesta por la familia del abogado Héctor M
Silva, ejecutado politico en la ciudad de Antofagas
octubre de 1973.

175 Declaracién citada en el documento “Memoria y Just

www.memoriayjusticia.cl/espanol/sp_enfoque- caravana .html.
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También durante el afio 1998 se produce uno de los h
de mayor relevancia en el contexto de los procesos
involucran ala caravana de la muerte, cuando el jue
Baltasar Garzon ordend la detencion de Augusto Pin
Ugarte quien se encontraba recluido en una clinica
ciudad de Londres, basandose en algunas querellas p
dentro del marco de los procesos a que dio origen |
de la muerte, dirigidos en Chile por el ministro Ju
Tapia. La detencion de Augusto Pinochet efectuada e
se realizd bajo los cargos de secuestro y homicidio
calificado, utilizando también como antecedentes al
aportados por el informe Rettig. A pesar de que fin
ex gobernante volvio a Chile por decision de los tr
Ingleses, su detencibn a manos del juez espafiol no
exento de significacion, ya que para algunos quedo
manifiesto el repudio internacional que existe haci
conductas cuestionadas. Una vez en Chile Augusto Pi
debio hacer frente a los tribunales chilenos dentro

procesos judiciales a que dio lugar la caravana de

En el afio 1999 la Corte de Apelaciones de Santiago,

sometié a proceso a Sergio Arellano Stark, Marcelo
Brito, Pedro Espinoza Bravo, y Sergio Arredondo Gon
los delitos de secuestro y homicidio cometidos en ¢

19 personas.

Dentro de los procesos que llevaba el juez Juan Guz
se produjeron varios hitos de importancia en el afio
vez que Augusto Pinochet regres6é a Chile. Para logr
procesarlo a por su responsabilidad en la caravana
muerte era necesario proceder a su desafuero, ya qu

fecha éste contaba con la inmunidad parlamentaria q
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garantizaba su calidad de senador vitalicio. El jue

solicit6 su desafuero ante la Corte de Apelaciones
Santiago en marzo del afno 2000. Dicho tribunal deci
desaforar al senador en junio del mismo afo. Finalm

de agosto del afio 2000 el Pleno de la Corte Suprema

su desafuero.

El Ministro Juan Guzman dicté auto de procesamiento
contra de Augusto Pinochet el 1 de diciembre del af
calidad de coautor de los delitos de secuestro cal
homicidio calificado cometidos por la Caravana de |
en La Serena, Copiap0, Calama y Antofagasta.

La Sexta Sala de la Corte de Apelaciones con fecha
julio del ano 2001, ordena el sobreseimiento tempor
parcial del senador Pinochet, sin que le haya pract
fichaje. La resolucién deja a Augusto Pinochet fuer
investigacion que instruye el ministro Juan Guzman
homicidios y secuestros que se imputa a la Caravana
Muerte. El tribunal aplica las disposiciones del Co
Procesal Penal, que aun no entraba en vigencia en e
que permitian excluirlo del juicio por sufrir de lo

demencia.
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En enero del afio 2002 la Corte Suprema acogié a

tramitaciéon un recurso de inaplicabilidad, en contr
resolucibn antes mencionada, donde se solicita se d
inconstitucional el sobreseimiento por razones de s
mental, al haberse aplicado el nuevo Cdodigo Procesa
correspondiente a la reforma procesal penal que no
encontraba en vigencia en la Regidn Metropolitana.
obstante lo anterior en julio de ese mismo afio la C

suprema determiné sobreseer de forma definitiva a A
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Pinochet en la causa de la caravana de la muerte, p

encontrarse inhabilitado para enfrentar un proceso

su contra debido a su supuesta condicion de demenci

Respecto de la aplicacion del Decreto Ley de amnist
los casos de la caravana de la muerte, no podemos o

tesis del secuestro permanente instaurada por el Ju

en que el secuestro -como delito que no se interrumpe hasta

gue aparezca la victima o al menos sus restos-, no
amnistiado ni prescrito; “el juez Guzman encuentra

de poner en jaque la ley de amnistia de 1978. Exist

pruebas de que la cupula clandestina del PC habia s

secuestrada por miembros de las Fuerzas Armadas, du
periodo cubierto por la amnistia. "Ahora bien, este
continuaba produciendo efectos" explica el juez, "p
imposible probar juridicamente que esas personas es
muertas o saber sin sombra de duda, en caso que hub
muerto, si la muerte se habia producido en el lapso

por el decreto-ley de amnistia”. Mediante esta argu
impecable, Juan Guzman crea una nueva figura juridi
enorme alcance en los procesos por violaciones de
derechos humanos en Chile. "Los desaparecidos eran
entonces, de un secuestro permanente que proseguia

actualidad y por tanto no cabia en la ley de amnis

Como uno de los ultimos sucesos judiciales que se
producido en torno al caso caravana de la muerte y
Ley de amnistia, tenemos que en el afio 2006, retira
juez Guzman Tapia, los casos pasaron a manos del Mi

Victor Montiglio, quien en abril del mencionado afio

176
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Decreto ley de Amnistia en uno de los episodios de
caravana de la muerte. El ministro Montiglio modifi
encargatorias de reo en contra de algunos oficiales
Ejército por el delto de secuestro al de homicidio
calificado, lo que permite aplicar la amnistia, y a

puerta a una posible declaracion de prescripcion re

los crimenes. De mas esta decir que dicha decision

repudio de las organizaciones de defensa de los Der
Humanos; “Aunque el fallo nos indigna, no nos sorpr

se habia advertido de los riesgos que implicaba que

como el Sr. Montiglio asumiera causas de derechos h

que en su calidad de miembro integrante de la Corte
Apelaciones de Santiago, habia ya aplicado esta ile

en otros procesos. Ahora, la aplica en uno de los p
judiciales mas embleméaticos de derechos humanos ini
1998 y a partir del cual fue desaforado y procesado
dictador Augusto Pinochet Ugarte. En este sentido,

saber que después de amnistiar a los responsables d
alevosos y cobardes crimenes de Arica, ahora amnist
responsables de los otros crimenes cometidos en Cal
Antofagasta, Copiap0, La Serena, y Cauquenes y gque,
inmediatamente al golpe militar e

meses posteriores

septiembre de 1973, afectaron a 72 personas ejecut

EXTRADICION DE WALTER RAUFF

177 Aplicacion de la Ley de Amnistia por juez Victor Mo
Caravana de la Muerte , CODEPU.
www.codepu.cl/index.php?option=com_content&task=vie
g=es

adas”.

la
co las
de

bre la
specto de
motivo el
echos
ende. Ya
un juez
umanos, ya
de
gitima ley
rocesos
ciado en
el
indigna
e los
iara a los
ama,

en los

177

ntiglio, en caso

w&id=726&ltemid=44&lan



El Gobierno de la Republica Federal Alemana solicit

nuestro pais, la extradicion del ciudadano de esa

nacionalidad Walter Rauff, en el afio 1963.

El Gobierno Aleman requiri6 la extradicibon para que

respondiera penalmente de delitos de asesinatos u h
calificados -segun la ley chilena- perpetrados en ¢

lo menos 97.000 individuos de la raza judia, en ter
ocupados por las ramas alemanas en el afio 1942, hec
para el derecho internacional, constituye el delito

genocidio.

La defensa de Walter Rauff alegé que la accién pena
encontraba prescrita, ya que desde la fecha de los
hechos que se le imputaban, habia transcurrido en e

plazo de 15 afios que sefala el Codigo Penal Chileno

La cuestion principal se centr6 en determinar, si p
calificar la prescripcion, debia estarse a la ley d
requirente, es decir Alemania, cuya legislaciéon est
plazo de prescripcion de 20 afios, segun lo cual la
penal aun no habia prescrito, o si debia aplicarse
Estado requerido -esto es la chilena- que establece

de prescripcion de 15 afos, encontrandose en tal ca

prescrita la accion penal.

El fallo de primera instancia de los tribunales ch
pronunciado por el Presidente de la Corte Suprema,
como Tribunal de primera instancia, dio lugar a

extradicion.

Posteriormente el Pleno de la Corte Suprema conocio
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de gran trascendencia, no solo por tratarse de un c aso de
extradicion  importante para la politica interna e

internacional, sino por que el fallo pronunciado co ntiene la
gran mayoria de las tesis que han sostenido nuestro S
Tribunales en la materia, estimamos por ellode in terés
reproducir a continuaciéon el fallo pronunciado en segunda

instancia en cuyos considerandos expone;

1.-“ Que la defensa del ciudadano aleman Walter Rauff ha

alegado la excepcidon de prescripcion de la accion p enal, que
se funda en el hecho de haber transcurrido mas de q uince afos
desde que se perpetraron los ultimos actos delictuo SOS que se

imputan a Rauff”;

2.- Que el fiscal de esta Corte, que es parte en el

juicio de extradicion, como representante del Minis terio
Pdblico, ha dictaminado a fojas 339, en el sentido de que
esta prescrita la accion penal, y consecuencialment e, debe
denegarse la extradicion del mencionado reo, solici tada a
nuestro Gobierno por la Republica Federal de Aleman ia”.

3.-* Que en el escrito en que se fundamenta el pedido de

extradicion, de fojas 168, el encargado de gestiona rla sefiala
gue debe rechazarse la excepcion de prescripcion po rque “la
tendencia predominante en Derecho Internacional es aplicar en
materia de prescripcion la ley del Estado requirent e”(fojas
181)";

8.- Que las normas concernientes a la prescripcion se
incorporaron al sistema juridico de la extradicion para
consagrar el respeto al principio, segun el cual la
prescripcion hace desaparecer la punibilidad de los actos que

en si mismos son delictuosos. Este principio ha sid o]



reconocido unanimemente por las legislaciones susta

los paises civilizados (cédigos o0 leyes penales), c

excepcion del “nacional socialismo”, que se manifes

contrario a la prescripcion, funddndose en el carac

permanente de la culpabilidad, lo cual- a juicio de
régimen — impide que pueda desaparecer con el trans
tempo la punibilidad de un hecho”;
9.-“ Que para decidir el problema de la prescripcion, es
necesario dejar establecido:

a) Que excluido el genocidio por las razones expuestas
la sentencia apelada, los delitos materia de la
requisitoria han sido calificados de “asesinatos” p
justicia alemana;
b) Que dicha calificacion corresponde en nuestro Derec
los homicidios calificados (articulo 391, numeros 1
5° del Cddigo Penal);
c) Que los ultimos hechos atribuidos a Rauff se cometi
hasta el 30 de Junio del afio 1942; y
d) Que el Juzgado de Hannover decretd orden de detenci
contra del reo, con fecha 30 de Junio de 1960 (foja
67)";
10.- “Que segun la ley alemana, la accién penal por los
delitos de la naturaleza de los comprendidos en la
extradicion, prescribe a los 20 afios desde que aque
ejecutaron; y la prescripcion se suspende cuando el
procedimiento se dirige contra el reo.
Respecto de los mismos delitos, el articulo 94 del
Caddigo Penal chileno establece que la accion penal
en 15 afos. El término de la prescripcion empieza a
desde el dia en que se hubiere cometido el delito(a
95)y la prescripcion se suspende por la causal cont
la ley alemana ( articulo 96)”;
11.- “Que, por consiguiente, si la

predominante en el Derecho Internacional es aplicar

materia de prescripcion la ley del Estado requirent
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afirma por el encargado de gestionar la extradicion :

corresponderia rechazar la prescripcion, dado que n 0 se
habrian cumplido los veinte afios que exige la legis lacion de
la Republica Federal de Alemania. Por la inversa si los

principios predominantes en el Derecho Internaciona I,

establecen que en este punto, rigen las leyes del e stado
requerido o del requirente, segun la tesis que sust enta el
representante del Ministerio Publico y la defensa d e Rauff,
habria que acoger la excepcion de prescripcion, sup uesto que
al aplicarse alternativamente la ley del pais reque rido
(Chile), habria transcurrido el lapso de quince afo S,
contados desde que se cometieron los delitos de que se
trata”;

12.- “Que durante la dultima década, esta Corte ha
conocido, por la via d la apelacion o de la consult a, de
numerosos procesos de extradicion pasiva en los que , COMOo en
el actual, se reclamaba la entrega de individuos qu e
pertenecen a paises extranjeros, con los cuales no existian
tratados vigentes de extradicion entre Chile y los Estados

requirentes”;

13.- Que el articulo 359, del mencionado Cdédigo dispone,
“tampoco debe accederse a ella (la extradicién) si se han
prescrito el delito o la pena, conforme a las leyes del
Estado requirente o requerido”;

14.-“Que el precepto del Coédigo de Bustamante que se

transcribe en el considerando anterior, es de aplic acion
preferente al que contiene sobre esta materia el ar ticulo 3°
letra a) de la Convencion sobre extradicion de Mont evideo, de

Diciembre de 1933";



15.-“Que en efecto, esta ultima Convencion no abrogo ni
modificé los tratados bilaterales o colectivos vige ntes, como
expresa categoricamente el articulo 21 de la referi da
Convencibn que en lo pertinente, dice: “La presente

convencion no abroga ni modifica los tratados bilat erales o
colectivos que en la fecha del actual estén en vigo r entre
los Estados signatarios. No obstante, si alguno de aquellos
dejara de regir, entrara a aplicarse de inmediato | a presente
Convencion...”.

Los considerandos que sirvieron de antecedentes a la
aprobacion del Tratado Interamericano de Extradicio n, vy el
informe del ponente, profesor y tratadista argentin o de
Derecho Internacional Publico Doctor Luis A. Podest a Costo,
que aparecen en las actas de las sesiones plenarias de la
Séptima Conferencia Interamericana demuestran que e | citado
articulo 21 de la Convencion de Montevideo tuvo el preciso
objeto de mantener la vigencia de los tratados cole ctivos
anteriores, entre los cuales se mencion6é el Cdbdigo de
Bustamante de 1928".(Paginas 77,139 y 185 de las ac tas);

16.- “Que por lo tanto, la expresada Convencion de
Montevideo es complementaria al Cédigo de Bustamant e.
En razon de este caracter, el ultimo de los cuerpos
legales indicado prevalece en el caso en que existe

desacuerdo entre ambos textos”;

17.-“Que en los tratados de extradicion celebrados po r
Chile no se ha seguido un criterio uniforme sobre | as leyes
aplicables en cuanto a la prescripcién. Esta discon formidad,
y la circunstancia de que so6lo dos de esos tratado s, los

suscritos con Brasil y Peru, fueron promulgados con

posterioridad a la promulgacion del Codigo de Busta mante, que



se publico en el Diario Oficial N° 16.857 de 25 de Abril de

1934, no permiten fundar en ellos la primacia de ni nguna de
las dos tesis que se contraponen en esta causa, des de que el
tratado con Brasil dispone en su articulo IV letra ), que:
“No sera concedida la extradicién: ¢) Cuando la acc i6n o la

pena estuviese prescrita segun las leyes del Estado
requirente y Requerido”,; y el Tratado con el Peru estatuye
en su articulo V N° 2 que: “No sera procedente la
extradicion: 2) Cuando segun las leyes del pais req uerido la

pena o la accion penal se encuentren prescritas”;

18.-“Que la ley de extradicion alemana, de 1929, decl ara
que aquella es improcedente, entre otros casos, cua ndo la
persecucion o ejecucion de la pena no seria admisib le segun
el Derecho Aleman, a consecuencia de la prescripcio n, indulto

u otras razones”;

19.-“Que, en concordancia con la citada ley en los

tratados de extradicion suscritos, primero por Alem ania y
después por la Republica Federal Alemana, la prescr ipcion se
somete a las leyes del Estado requerido o de cualqu iera de
los dos paises: tratados con Espafia (1878); Grecia ( 1907);
Estados Unidos ( 1930-1957); Turquia ( 1930); Brasi | (1877-

1952); México (1957); Bélgica (1958); Suiza (1874)” ;

20.- "Que los tarados bilaterales de extradicion

celebrados entre diversas naciones, en los que Ila

prescripcién se rige por las leyes del Estado reque rido o
requirente, son notablemente superiores en nidmero a aquéllos
qgue, en este punto, hacen aplicable unicamente la | ey de este
altimo(ver lista de tratados que se mencionan en la S notas

(2), de la pagina 101, y (6) de la pagina 102, de N arbard



Research, en comparacion con los que se indica en |

de la pagina 102 de la misma publicacién)”;

21.- “Que las leyes sobre extradicion de Bélgica, de
1874, de los Paises Bajos de 1875, de Suiza de 1892
de 1911; de Suecia de 1913; de Ecuador de 1921; de
1897; y el decreto-ley de Brasil N° 394 de 1938, su
prescripcion a las

leyes del pais requerido o del

requirente”;

22.-“Que es cierto que la ley Argentina N° 182 de 188
(articulo 3° numero 5, y el Cédigo de enjuiciamient
(articulo 655 numero 5), atiende exclusivamente a |
del pais requirente, pero a pesar de esos preceptos
mayor parte de los Tratados suscritos por Argentina
el sistema de “la ley mas favorable al reo”, de mod
basta para negar la extradicion que la accion o la
encuentren prescritas por cualquiera de las leyes d
Estados contratantes. Es el mismo principio aceptad
tratados celebrados con Bélgica, Holanda, Italia, |
Portugal, Suiza...”( Oscar N. Vera Barros, Profesor
derecho penal de la Universidad Nacional de Coérdova
Prescripcion penal en el Cédigo Penal”, Buenos Aire
pagina 285). Dicho autor habia manifestado antes qu
aguellos principios se informan también los Tratado
Espafa y Estados Unidos;

23.-"Que la ley Francesa de Extradicion de 1927, la L
tipo compuesta por las Conferencias Internacionales
Unificacion del Derecho Penal, de 1931; la Convenci
de Extradicion, firmada en Paris, entre otros paise

Republica Federal de Alemania En 1957;
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Convencién de Extradicion, aprobado en la Cuarta Re
Consejo Interamericano de Jurisconsultos celebrado
en el afio 195, y el Proyecto de Tratado de Extradic
Chile y Venezuela, que nuestro Gobierno remitio al
para su aprobacién en 1962, atienden a las leyes de

requerido o de cualquiera de los dos paises”;

24 .-“Que los razonamientos duodécimo y siguientes de

este fallo conducen a la conclusién ineludible de (¢
conforme a los principios predominantes del
Internacional, la prescripcion de la accion penal s

las leyes del Estado requerido o del requirente”;

25.-“Que los prestigiosos tratadistas que se designan
la sentencia apelada y los demas mencionados a foja
vuelta del escrito de fojas 168, propugnan la doctr
en lo que respecta a la prescripcion de la accion p
deben aplicarse las leyes del Estado requirente, po
territorio de éste se cometido el delito, y que con
ejecucion nacio la ejecucion dirigida a sancionarlo

26.-"Que en este caso, las opiniones de los publicist
no pueden utilizarse, “como medio para encontrar la
Derecho Penal aplicable” porque, en orden a la pres
esta norma esta explicitamente manifestada en las d
fuentes del Derecho Internacional positivo, que se
relacionado precedentemente. Por lo demas algunos d
autores aludidos reconocen que la doctrina que ello
preconizan no ha tenido acogida en el sistema jurid
Internacional.

Por su parte, la defensa de Walther Rauff ha invoc
opinion de varios autores, que coinciden con la tes

este juicio, hace improcedente la extradicion. Esta
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armonizada con el axioma universalmente admitido de
incriminacién”, y se apoya en el concepto de que el
juzgamiento de los diversos aspectos de la extradic

funcién judicial que ejercen los Tribunales del pai
requerido, importa una expresion inalienable de la

de este Estado”;

27 .- “Que es efectivo que el instituto de la extradic
se basa en el auxilio y cooperacion mutua que los p
deben prestarse para evitar la impunidad de los del
perpetrados dentro de sus respectivos territorios.

Esta finalidad de la extradicion no se conculca cu
entra en juego la prescripcion, por cuanto como ya
dicho en el considerando octavo de este fallo, la
prescripcion hace desaparecer la punibilidad del ac
delictuoso. Por consiguiente si ella opera y se de
el Tribunal ante el cual se hace valer, no puede so
gue se ha amparado la impunidad de los hechos delic
la esfera internacional. De otro modo seria un cont
manifiesto que las reglas concernientes a la prescr
contengan en los mismos instrumentos en que se estr

extradicion;

28.-"Que el articulo 94 del Cddigo Penal chileno de
1874, dispone que la accién penal por los delitos d
naturaleza de los comprendidos en la demanda de ext
prescribia en veinte afios.

El referido precepto fue derogado parcialmente vy
modificado por la Ley 11.183, de 10 de Junio de 195
sentido que se redujo a quince afos el plazo de

prescripcion”;
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29.-“Que el

sostiene que, supuesta la aplicacion del Codigo de

encargado de gestionar la extradicion
no puede denegarse la requisitoria, dado, que “la |

del Estado requerido posterior al delito no podra i

articulo 360 d

mencionado Cabdigo, y por consiguiente para los efec

extradicion”, segun los términos del
este juicio, debe considerarse vigente el texto pri

articulo 94 del Cédigo Penal”;

30.-“Que las normas relativas a la formacion, derogac
y efectos de las leyes internas son de orden public
constituyen una emanacion irrenunciable de la sober
cada pais. En este concepto, aquéllas no pueden est
subordinadas a las reglas restrictivas que se incor
instrumentos tienen fuerza en el ambito

los que

Internacional”;
31.-Que por lo demas, Chile aprob6 el
Bustamante con la reserva de que “ ante el Derecho
con relacién a los conflictos que se produzcan entr
legislacién chilena y alguna extranjera, los precep
legislacion actual o futura de Chile prevaleceran s

Caddigo, en caso de desacuerdo entre unos y otros”;

32.-"Que si producido conflicto entre la legislacion
chilena y la extranjera, prevalece aquélla, con may
tiene efecto la reserva sefalada en el evento de qu
contradiccion existe entre las normas de la derogac
leyes chilenas los preceptos del Cédigo de Bustama
también es ley de la Republica, atendido el rango d

primeras, que se ha sefalado en el considerando 30;
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33.-°

una disposicion derogada sino el texto vigente del

Que, por consiguiente, el Tribunal no debe aplicar

94 del Cddigo Penal, que fija en quince afios el pla
prescripcién de la acciéon penal;”

34 .-“Que es inaceptable la alegacion que se funda en
articulo 100 del citado Caodigo, dado que el tenor ¢
precepto de la historia fidedigna de su establecimi
se lee en las actas de la Comisibn Redactora, apare
inequivocamente que aquél se refiere al reo que se

del territorio de Chile”.

35.-“Que, en reuniones Internacionales se han aprobad

diversas declaraciones o0 recomendaciones tendientes

castigar los crimenes contra la humanidad, pero esa

resoluciones, revisten, por ahora, el caracter de m
declaraciones programaticas o recomendaciones para
las normas adecuadas en las respectivas legislacion
nacionales, y por tanto no cabe fundamentar en ella
mientras nos e incorporen al Derecho Internacional

36.-“Que, en virtud de los antecedentes enunciados en
considerando noveno, con el mérito de la conclusién
sentada en el fundamento 24 y con arreglo a lo disp
el articulo 94 del Codigo Penal, debe acogerse la e
de la prescripcion de la accion penal alegada por |

de Walther Rauff;”

38.-“Que el exterminio masivo de seres humanos por

motivos raciales constituye la comisién de crimenes
gue repugnan la conciencia juridica del mundo civil
arrojan un baldon irremisible sobre el régimen poli

concibio, planifico, y ejecutd esos designios execr
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Sin  embargo, el Tribunal ha decidido acoger Ila
prescripcién de la accion penal porque, en su conc epto, la
procedencia de la excepcion se manifiesta con sujec ion a los

principios del Derecho Internacional.

Por estas consideraciones, de acuerdo con el dicta men
del sefior Fiscal, en lo que concuerda con los funda mentos de
este fallo, y de conformidad con lo preceptuado en los
articulos 651,654,y 655, del Codigo de Procedimient o Penal,
se revoca la sentencia apelada de 21 de Febrero ult imo,

escrita a fojas 418, y se declara:

1. Que ha lugar a la prescripcion de la accion penal
alegada por la defensa de Walter Rauff, y

2. Que, consecuencialmente, se desecha la demanda de
extradicion del mencionado ciudadano aleman, formul ada por el

Gobierno de la Republica Federal de Alemania.

Se previene que el Ministro sefior Méndez concurre al
fallo, pero no acepta sus fundamentos 12,14,15,16,2 0,24.
Acordada contra el voto del Ministro sefior Eduardo Ortiz

Sandoval , quien estuvo por confirmar la sentencia apelada,
teniendo por ello presente sus propios fundamentos y ademas

los siguientes:

1. Que como lo ha establecido esta Corte, se entien den
por principios “cualquiera de las proposiciones o v erdades”,
“la base, fundamento, origen o razén fundamental so bre la
cual se procede discurriendo sobre cualquier materi a’. En
consecuencia podemos decir que principios del Derec ho

Internacional son las normas fundamentales de esta rama del



derecho que deben haber recibido la aceptacién gene
doctrina y de gran niumero de Estados.

2.Que, desarrollando el anterior propuesto, las nac
civiizadas reconocen esos principios que rigen
relaciones internacionales, por lo cual constituyen
sus fuentes del Derecho Internacional, a la cual se

cuando exista un tratado o ley aplicable (...).

4.Que es util hacer constar que los tratados son un

conjunto de normas juridicas internacionales creada

manifestaciones concordantes de la voluntad de dos

Estados, y que establecen derechos y deberes entre

partes.

5.Que no hay dudas que los tratados se forman vy

desarrollan progresivamente sobre la base de los pr
del Derecho Internacional y que ellos constituyen u
contractual de aquellos principios en la cual convi

Estados pactantes.

6.Que como fuente del Derecho Internacional,

tratados no tan solo formalizan costumbres preexist
sino que muchas veces crean reglas e instituciones.
primer caso ilustran la existencia de aquellas cost
en el segundo, pueden dar base al nacimiento de un
de Derecho Internacional cuando sus clausulas o sus
se repiten con uniformidad.

7.Que la aplicacion —en su caso- de los principios
Derecho Internacional margina la de los tratados a
estos sean coincidentes con aquellos. Es pues razon
parta resolver un problema entre dos Estados a los
ligan tratados sobre determinada materia, el legisl
remita a los principios deL Derecho internacional C
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gue no se lograria si una de ellas tuviese opcion a
su version nacional de una regla internacional.

8. Que,
articulo 2| del

confirmando los precedentes conceptos,

Cdédigo de Bustamante

disposiciones de este Codigo no seran aplicables si

las Republicas contratantes y entre los demas Estad

adhieren a él en forma que mas adelante se consigna
Don Manuel E. Ballesteros en el tomo | Pagina 571,

obra “La Ley de Organizacién y Atribuciones de los

de Chile”, dice:

Suprema los conocimientos de las cusas que deben se

La ley ha confiado en Chile a la

conforme al Derecho Internacional. Se ha querido co
entregar el fallo de estas cuestiones a los jueces
experiencia y versacion, tanto porque las resolucio
ella se adopten, pueden afectar hasta cierto punto
relaciones internacionales, negocio delicado y dign
atencion, como porque ellos no se juzgan por leyes
sino por meros principios doctrinales, salvo los ca
comprendidos en tratados o convenciones celebrados
potencias extranjeras”.

10. Que, como se sostiene en la sentencia de alzada
caso de la extradicion de Rauff debe ser resuelto c
los principios del Derecho Internacional, toda vez
Alemania y Chile no existe tratado sobre el particu
conclusién que guarda concordancia con lo estableci
articulo 7° de la Declaracion e la Conferencia de
codificacion del Derecho Internacional de la Haya,
en 1930 y con el articulo 38 letra c) del Estatuto
Corte Penal Internacional de Justicia, citados en |
fundamentos 17 y 18 del fallo de primera instancia.

14. Que se ha sostenido en otras oportunidades por

Tribunal que los principios de Derecho Internaciona
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manifiestan en las conferencias o congresos que las

naciones celebran con este fin y que traducen as{i

comunmente aceptadas, agregando que en Chile deben

aplicadas preferentemente a aquellos principios de
internacional, que han sido aprobados por sus organ
constitucionales, puesto que constituyen una ley de
Republica.

15.Que es indudable que tal concepto solo
mantenerse cuando los organismos constitucionales m
aprobacion no modifican ni alteran los principios d
Internacional, concebidos en la forma ya expuesta,
cuanto, de no ser asi, pasaria a prevaler en un pro
orden internacional le legislacion interna de un pa
situacion de privilegio que no puede ser aceptada p
contraria al orden juridico, y a lo que expresan lo
articulos 637, 647 N°2 del Cbdigo de Procedimiento
en nada se refieren a la preferencia que la Corte S
acordado para determinados principios de
Internacional.

16.Que como se ve, esta Corte se fundo para adoptar
criterio, en que el Cdodigo de Bustamante y la Conve
Montevideo son “Ley de la Republica”.Si bien es efe
ambos instrumentos son en cierto sentido leyes o fti
fuerza de leyes en el plano interno, no lo tienen
plano internacional cuando se trata de resolver un
el cual tiene interés un pais que no lo ha suscrito
captado.

19.Que el sefior Fiscal en el capitulo VII de su inf
hace una enumeracion de los tratados pactados por C
actualmente en vigencia y los agrupa, segun atienda

prescripcion del pais requirente o del requerido.
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Basta detenerse en esta cita para concluir que ni
nuestro pais existe un criterio sostenido y uniform
permita extraer de sus tratados una norma, que por
aceptacion pueda exhibirse como un principio de Der
Internacional.

21.Que debe concluirse que en plano internacional n
existe una principio 8uniforme sobre este aspecto p
de la extradicion y que los diferentes estados lo r
en sus tratados, de acuerdo con sus convenciones, C
orden juridico interno y, segun algunos, con la aut
les concede la Soberania nacional.

25.Que es evidente, entonces, que sobre la prescrip
en esta materia no hay un principio uniforme y sost
pueda calificarse como un principio de Derecho Inte
Las partes contratantes, en los tratados, han resue
problema segun su propio criterio, resguardando su
juridico interno y su soberania, de lo cual se dedu
cuando los tratados legislan sobre este punto, no h
incorporado en su texto un principio de Derecho Int
generalmente aceptado, lo que impide aplicar esas n
formales cuando, por mandato expreso de la ley, sdl
aplicarse los principios del Derecho Internacional.

26.Que procede, por tanto, para resolver el caso en
estudio, recurrir a los principios en que se funda

Estatuto de Extradicion, los cuales estan clarament
expuestos en los fundamentos 15 y 16 del fallo de p
instancia. Se trata de un acto de cooperacién inter
en la lucha contra el delito que sirve para regular
principios de solidaridad internacional en ese prop

Fiore estima que el verdadero fundamento juridico
encuentra “en el derecho a castigar”, ya que el Est

orden legal ha sido alterado por el delito, conserv
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derecho cuya satisfaccion interesa a todos los pais es
civilizados, habida consideracion a su independenci ayaque
la defensa represiva de un pais es la defensa repre siva de
todos.

27.Que lo anterior coincide con lo que este Tribuna I
expreso en su sentencia de 14 de Junio de 1962, pro nunciada
en el caso de extradicion de Tell Albert Messerli, cuando en
su considerando 2°, después de definir la extradici on dijo:
“La finalidad de este instituto es evitar la impuni bilidad de
los delitos, y su justificacion se apoya en el prin cipio
moderno de auxilio mutuo que deben prestarse los Es tados para
la consecucion de ese fin”.

31.Que como no existe un principio de Derecho
Internacional relativo a la prescripcion las dispos iciones
que se contienen en los diferentes tratados no son mas que
clausulas convencionales con pleno vigor entre los
contratantes, pero no pueden ser aplicadas en desme dro de los
principios del Derecho Internacional, cuando estos deben
servir de base para resolver un asunto.

Redactado el fallo por el Ministro don Pedro Silva
Fernandez; y la prevencion y el voto por sus autore S.

Pedro Silva Fernandez, Manuel Montero Moreno, Juli 0
Espinoza Avello, Ramiro Méndez Brafas, Victor Ortiz Castro,
Manuel Eduardo Ortiz Sandoval, Leopoldo Ortega Nori ega.” "®

CRITICAS

A pesar de que en el afio 1963 no existia aun la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crim enes de
178 Rev. Derecho y Jurisprudencia, Tomo XL,1963, 22 pa rte. Seccion 42.Pag.

112 y siguientes.



Guerra y de Lesa Humanidad, este fallo ha sido seve

criticado por la doctrina nacional;

Se sostiene que al adoptar la solucién que al

problema da el Codigo de Bustamante, aduciendo que

“los preceptos da dicho estatuto constituyen
verdaderos principios del Derecho Internacional”,

se ha desconocido el caracter que han de tener esto
principios, que deben constituir normas a las

cuales los Estados acuden para resolver en forma
generalmente uniforme un determinado problema de
Derecho Internacional”. Para fallar un asunto
litigioso conforme al derecho internacional deben

los jueces, invariablemente acudir, no s6lo a un
determinado cuerpo legal internacional, sino a un
sin numero de ellos que junto a lo expuesto en
Congresos o reuniones internacionales y por los
tratadistas del ramo, demuestren una conciencia
juridica internacional uniforme sobre el tema.

También se ha argumentado que debi6 estarse a la
normativa de la Convencion de Montevideo y no a la
del Codigo de Bustamante, ello principalmente por
dos razones; por un lado la Convencion de
Montevideo es del afio 1933, es posterior al codigo
de Bustamante, y de aplicacién general en los
Estados Americanos; desde ese punto de vista
representaria el sentir mas moderno en cuanto al
tratamiento que debe darsele a la prescripcion en
las solicitudes de extradicion, por el otro Chile

la reserva hecha por Chile al momento de ratificar

el Codigo de Bustamante, es de caracter tan general
que impide la aplicacion de ese Codigo cuando esté
en contradiccion con la legislacién nacional
presente o futura, ello pese a que el articulo 3°

del Cddigo s6lo permite ratificaciones con reservas
a articulos determinados del Codigo anexo.

Es importante considerar que ante la ausencia de un
verdadero principio de Derecho Internacional que
diera solucion al problema de la prescripcion en

este caso, y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 10 del Cédigo Organico de Tribunales

inciso 2°, debieron los sefiores Ministros resolver
atendiendo los principios que regulan tanto la
institucion de la extradicion, como de la
prescripcion. La primera fundada en la cooperacion

179 vargas Vivancos  Op. Cit., Pag. 140.
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internacional en la represion de la criminalidad,
hacia necesaria entregar al sefior Rauff para su
juzgamiento en pais competente, por delitos también
tipificados en nuestra legislacion. La segunda,

cuya justificaciéon arranca del olvido de quienes
padecieron los delitos, y de la sociedad cuyo
ordenamiento juridico se vio quebrantado por su
comision, indica claramente que las normas que
deben ser consideradas no pueden ser otras que las
del pais que en definitiva juzgaré al

delincuente. &

« Por ultimo en una aspecto diferente del fallo, es
importante destacar la opinion del profesor Alfredo
Etcheberry, quién en su estudio sobre esta
sentencia, sostiene: “ Finalmente creemos que por
desgracia el fallo de alzada no desarrolld
suficientemente el estudio de la eventual
aplicacion del articulo 100 del Codigo Penal, una
vez decidido que la prescripcion se determinara por
la ley del Estado requerido. En efecto no cabe duda
como dice el fallo, de que dicho precepto menciona
en su texto al reo ausente del territorio chileno,
pero considera dicha disposicion como principio, y
que forma parte del instituto de la prescripcion,
nos parece que el lleva a la conclusion que dentro
del sistema chileno de prescripcién los plazos se
duplican cuando el reo se ausenta del territorio en
que se cometio el delito. La ley chilena obviamente
establece esta regla con respecto al territorio de
Chile, porque es alli donde ella debe aplicarse en
algun aspecto a delitos que no caen bajo su
imperio, pareceria que deben entrar en juego todos
los principios relativos a la prescripcion, y no
sé6lo el articulo que establece la duracion de los
plazos sino también los que sefialan reglas sobre el
modo de computarlos”. !

180 vargas Vivancos  Op. Cit., Pag. 138.

181 Alfredo Etcheberry , “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”, editor

Samuel Mufioz Vera. Concepcion, sin fecha, Tomo I, P ag. 98.



VII CONCLUSIONES

Durante las ultimas décadas se ha producido a nive I

internacional un fendmeno sin precedentes en la his toria de
la humanidad, el hombre ha tomado conciencia de que existe un
conjunto de garantias, que dicen relacidbn con la es encia
misma del ser humano, y que son inalienables a su ¢ alidad de
tal, y que por tanto deben ser respetadas, y mas au n

garantizadas a todo ser de la especie humana.

Este conjunto de derechos inherentes a toda persona se
han cristalizado a través de lo que conocemos moder namente
como los Derechos Humanos. Existe hoy un consenso
generalizado de la doctrina del derecho que permite
establecer que hay un conjunto de conductas que por atentar
gravemente contra estas garantias no deben ser tole radas bajo

supuesto alguno.

El desarrollo del concepto de derechos humanos ha

crecido al alero de sucesos ocurridos en distintas partes del
mundo en que efectivamente se ha atentado contra el ser
humano mismo en diferentes aspectos de su integrida d, nos
referimos a guerras, torturas, genocidios, y a una larga
serie de hechos que han afectado la dignidad de las personas,
situaciones que normalmente toman la forma de lo qu e
conocemos como crimenes universales. Muchas de esta S

situaciones han sido mencionadas a lo largo de este trabajo.



Como reaccion a esta serie de hechos la humanidad p
hoy estar de acuerdo en que las graves violaciones
derechos humanos no deben ser toleradas, y que en ¢
efectivamente ocurran estas deben ser investigadas

sancionadas bajo cualquier supuesto.

Las instituciones de la amnistia, el indulto y la
prescripcion, son ampliamente reconocidas y aplicad
derecho interno, y han nacido como una forma de con
principio de no poca importancia para la teoria del
cual es la seguridad juridica, la que como ultimo o
persigue alcanzar la paz social. Sin embargo, en el
derecho internacional la aplicacibon de los menciona
institutos no ha producido los efectos deseados, en
experiencia ha demostrado que el olvido social de h
digan relacion con graves violaciones a los derecho
y el olvido de los crimenes universales, no ha der
la consecucion de la paz en las sociedades en que é
han producido, trayendo en no pocas ocasiones mas p
de los que se han pretendido subsanar con su aplica

A nuestro parecer este fendbmeno se produce por dist
razones; la primera de ellas es que es un hecho que

nivel interno resulta reprochable para el derecho p

puede compararse con graves violaciones a los Derec

Humanos, por cuanto estas se traducen en situacione
magnitud tal que no puede asimilarse a la ofensa co

bien juridico particular.

Una segunda razon parece ser que las graves violaci

a lo derechos humanos, y por tanto los crimenes uni
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suelen ser cometidos en la practica contra un numer

importante de personas, es decir, no constituyen ca
aislados e incluso suelen formar en parte de una po
institucionalizada, es mas, en la mayoria de las oc

es el mismo Estado -cuyo deber primordial es la pro

sus ciudadanos- quien se alza como el principal ofe

las garantias fundamentales que el mismo esta encar

tutelar.

Una tercera razén a nuestro juicio, es que las cond
mismas que resultan atentatorias contra los derecho
presentan caracteristicas que las hacen mas aberran
como la imposibilidad de oponer resistencia contra
las cometen, dado el despliegue del aparato estatal
paraestatal que se ha instrumentalizado para comete
utilizacion de dicha practicas para la generalizaci
temor en la poblacion civil, y en no pocas ocasione
restriccion absoluta de recurrir a un organismo que
proteccion efectiva a los afectados por estos hecho
porque dichos Organos se encuentran restringidos en

actuar, cooptados, o bien, simplemente ausentes. Es

situacion no es poco frecuente, como lo demuestra |
experiencia vivida en nuestro pais y en otras nacio

América latina, tal como se revisé en el presente t

Estas caracteristicas determinan que en el plano de

Derecho Penal Internacional aparezcan como inaplica

ciertas instituciones del derecho interno como son

amnistia el indulto y la prescripcion.

La investigacion que hemos realizado en este trabaj

viene a corroborar estas conclusiones, la mayoria d
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doctrina del derecho penal internacional concuerda en que las

graves violaciones a los derechos humanos y los del itos
universales no deben ser olvidados bajo circunstanc ia alguna,
y en pos de conseguir una pretendida paz social que en los

hechos no ha sido alcanzada jamas por esta via.

A pesar de lo anterior no es menos cierto que los

esfuerzos que la comunidad internacional ha hecho e n el
sentido de proteger los derechos fundamentales de | as
personas, y en evitar la comision de delitos univer sales, no
ha tenido una completa efectividad. Ello porque tod avia la
Comunidad Internacional no ha materializado una via real y
efectiva para penalizar estos hechos con criterios uniformes.
Ademas de ello, no debe pasarse por alto el hecho d e que

para algunas lineas de pensamiento la existencia de
instancias  judiciales como la mencionada entran en
contradiccion con otro principio de no menor import ancia y
que es inherente a la condicion de Estados de los m iembros
del orbe, esto es la Soberania de las naciones.

Es de esperar que la reciente instauracion de la
esperada Corte Penal Internacional permita en un fu turo fijar

criterios univocos y efectivos que den wuna solucion

definitiva a estos males -respecto de los cuales en el plano
tedrico al menos-, existe un sentir asentado de rec hazo a los
atentados en contra de los Derechos Humanos, de la comisién
de Crimenes universales, y en definitiva de repudio a la

impunidad.
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