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INTRODUCCION.

Los delitos de lesa humanidad perpetrados en @bilente la dictadura militar generaron un
contexto criminal que sobrepas6 con creces al ard@mto juridico interno, el que se
encontraba desprovisto de una legislacion que oynsga especificas figuras de tortura,
desaparicion forzada, genocidio, crimenes conthataanidad y la mayoria de los crimenes de
guerra. Por otra parte, las limitadas figuras [stei por nuestro vernaculo Cédigo punitivo para
sancionar el homicidio, el secuestro, las lesiofegplicacion de tormentos y los apremios
ilegitimos, no guardan una adecuada relacién cend@litos contra bienes de titularidad
supraestatal que se cometieron en ese oscuro palda historia chilena, debido a que el
legislador al concebirlos no consideré su ejecu@drel marco de un ataque generalizado y

sistematico dirigido desde el Estado contra lagmbh civif'.

Si bien el contenido del injusto de los brutalémenes cometidos durante la satrapia castrense
era desconocido para la legislacion chilena, nerdopara la legislacion internacional, ya que la
comunidad internacional con posterioridad a lasr@@seMundiales habia optado por elaborar
una serie de cuerpos normativos destinados a salkday los derechos fundamentales a nivel
supranacional. Entre las normas internacionalegntgg a la época y que sancionan la
perpetracion de tales crimenes, destacan las natehfiss Cogenslos Convenios de Ginebra,

la Declaracion Universal de Derechos Humanos yaetd’Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

Las referidas limitaciones en el orden normativenmo persisten hasta la actualidad; la vigencia
en nuestro pais de un régimen democratico ha @gmescasos avances legislativos en torno a
las violaciones contra los derechos humanos, $itaapie ha hecho recaer la respuesta estatal
ante tales graves violaciones exclusivamente dpoder Judicial. Por esa razén, observar la
jurisprudencia del maximo tribunal chileno es esadrecla hora de valorar si la respuesta actual
del Estado de Chile frente a las graves violaciopepetradas en contra de los derechos

humanos en el pasado, se ajusta a lo prescrita parmativa internacional.

Al revisar la jurisprudencia de la Corte Suprenelagionada con las causas seguidas por

! Vid. GuzmMAN DALBORA, J.L. El tratamiento de los crimenes internaciesian la jurisprudencia chilena:
Una cabeza de Jano. :Hrateinamerika Analicen N°3, Institut fir Lateinarka-Studien, Hamburg, 2007
pp. (95-122).



violaciones a los derechos humanos cometidas @utanpasada dictadura militar, es posible
apreciar distintas etapas, las que se distingueupalesarrollo cada vez mas acorde con las
normas que integran del Derecho internacional sel@echos humanos, que en algunos casos
ha significado la aplicacion directa de ciertasnfas que lo integran. Pero, si bien en algunos
momentos nuestro maximo tribunal ha recogido cdndsaa los elementos centrales de la
proteccion a los derechos fundamentales, suelecester sobre sus pasos, contradiciendo los
parametros esenciales de la proteccion al ser tmjns@nacion que, actualmente, se traduce en
la aplicacion de la prescripcién gradual a casgsides por crimenes que, por ser constitutivos

de delitos de lesa humanidad, son imprescripfibles

Es precisamente, “la prescripcion gradual”, el wbhjge estudio del presente trabajo, debido a
que su aplicacion a delitos que la propia Corter&up declara de naturaleza imprescriptible,
ademas de ser improcedente, produce la eliminadgmodas las agravantes que rodean la
comision del ilicito y confiere al sentenciadorpasibilidad de atenuar la pena en hasta tres

grados.

Como consecuencia de la aplicacion del referidaitins, los condenados son sancionados a
penas de tan baja magnitud, que son dejados aemalibesin que el sentenciador considere la
gravedad de los crimenes, su caracter impresdeptibel hecho que un nimero importante de
los beneficiados con la libertad vigilada son e@rdgs del aparato represivo de la dictadura que
cuentan con un nutrido numero de condenas poodeli la misma especie. De modo que, la
imposicion de penas desproporcionadas y su cungsibmien libertad como consecuencia de la

aplicacion incorrecta de la prescripcion graduahstituye el problema que guia esta tesis.

Enunciado el problema, con el objeto de orientda @svestigacion, formulo la siguiente

hipétesis, que se compone de dos aspectos. Los dgquestrados permiten rechazar
fundadamente, la aplicacion que la Corte Supremalizeede la prescripcion gradual en casos
seguidos por violaciones a los derechos humanostaws durante la dictadura militar, a los

que previamente asignacaracter de imprescriptibles

2 Entre julio del afio 2007 y junio del afio 2010Ckrte Suprema dicté 72 fallos relacionados conasus
seguidas por violaciones a los derechos humanostitas durante la pasada dictadura militar, y edet8
dichos fallos sefialé que los delitos de homicidgeouestro no obstante ser imprescriptibles emrded
su caracter de lesa humanidad, se encontrabanafraghte prescritos.



Mi hipotesis sostiene que:

l.- La aplicacion de la prescripcion gradual enosaseguidos por violaciones a los derechos

humanoses incorrectg toda vez:

A.- Que, su aplicacion a delitos de lesa humanis@dontrapone con el caracter imprescriptible
de tales delitos, debido a que la prescripcion gré&scripcion graduaforman parte de un

mismo instituto, comparten idénticos fundamentos y cuentan cormisiaa regulacion.

B- Que, no cumple conlos requisitos previstos por el legislador en elrculo 103 del

Cadigo penal que son:

El transcurso del tiempo: Ya que, debe tratarse de un delito en vias denivegsrespecto del
cual ha transcurrido a lo menos, iaitad del tiempo necesario para su prescripcion,
condicion imposible de cumplir cuando se trata eléad imprescriptiblesAdicionalmente, en
los casos de victimas desaparecidas, para supeamaeter permanente del delito de secuestro
y declarar cumplido el plazo requerido por el atic103 del C.P., el sentenciador ha

determinado fechas ficticias de muerte, vulneraidizrecho a la verdad.

La ausencia del procesadoEl transcurso del tiempo, exigido por el 103 deP.Cdebe
verificarse antes que ebndenado se entregue o sea habides decir, opera respecto de

procesados que se encontraban ausentes duraesagiadio del proceso.

Il.- Su aplicacion permite que los culpables seardenados a penas tan bajas que, permanecen
en libertad, lo que implica una infraccion a laigétion internacional de sancionar los delitos
de lesa humanidad, establecida para la protecciénla$ derechos fundamentales,

comprometiendo al Estado de Chile en su conjunto.

De modo que la improcedencia de dicho institutpeet a delitos de lesa humanidad, asi como
la vulneracion e infraccion a la proteccion dedesechos fundamentales que se derivan de su
aplicacion, permite afirmar que, no debe continapticandose en causas seguidas por

violaciones a los derechos humanos.



Con el propésito de comprobar los diversos aspegiesconforman esta hipotesis, dividiré la
presente investigacion en cuatro Capitulos. BDaglitulo | abordaré la imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad, tratando los aspeggtnerales del instituto de la prescripcion y
las razones que fundamentan el caracter imprefteiptle los crimenes internacionales.
Posteriormente, expondré las fuentes que conségmaaprescriptibilidad y, finalmente, en base
a dicha argumentacion me referiré brevemente aakpectos mas controvertidos de la

mencionada imprescriptibilidad.

La aplicaciéon de la prescripcion gradual a los saseguidos por violaciones a los derechos
humanos sera materia del Capitulo Il. En él, exargifa jurisprudencia de la Corte Suprema al
enjuiciar penalmente los crimenes perpetrados garedcurso de la dictadura militar. También,
analizaré detalladamente el razonamiento seguidtap@orte Suprema para declarar aplicable
la prescripcién gradual en tres fallos represeriatidel actual periodo jurisprudencial v,
concluiré el capitulo, examinando detalladamentastituto de la prescripcion gradual, fijando
su concepto, naturaleza juridica 'y efectos, ddinlemostrar que la Corte Suprema al aplicar la
prescripcion gradual a los casos de secuestrosrjcittios perpetrados durante la dictadura

militar, no cumple con los requisitos contemplado®!| articulo 103 del Codigo penal.

En el Capitulo Ill examinaré las obligaciones intmionales contenidas en la Convencion
Americana, con especial atencion en la obligac@rsahcionar, su contenido y aspectos mas
relevantes, acudiendo a diversas fuentes del Deredlernacional que se refieren a ella,
fundamentalmente a la jurisprudencia emanada d€dde Interamericana de Derechos

Humanos.

La tarea de demostrar que los efectos de aplicprelscripcion gradual en casos seguidos por
violaciones a los derechos humanos, establecierdaspdesproporcionales y permitiendo la
libertad de los responsables, constituye una icibaca la obligacién de sancionar, la que,

ademas, en algunos de los casos se asocia afla figua impunidad, sera desarrollada en el
Capitulo IV.

La conclusién que afirma, que no corresponde coatimplicando un instituto improcedente y

cuyos efectos implica la infraccion de obligaciogternacionales destinadas a proteger los

derechos fundamentales, sera recogida en la jraatalé esta investigacion.
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Capitulo |

LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS DE LESA HUMAN IDAD.

Como punto de partida, realizaré un analisis génded instituto de la prescripcion,
particularmente de sus fundamentos y naturalezdigar para luego referirme al caracter
imprescriptible de los delitos de lesa humanidaal lgs principales razones que lo justifican,
muchas de las cuales han sido consideradas poibosales chilenos a la hora de fallar casos
relacionados con las violaciones masivas y sisieagtcontra los derechos humanos. Al
finalizar el Capitulo, mencionaré algunos de losmgintos en que se ha centrado el debate

generado como consecuencia de dichos fallos.

1.- ELEMENTOS GENERALES DE LA PRESCRIPCION.

“La prescripcién es una institucion en virtud de daal, por el solo transcurso de un
determinado lapso, sextingue la responsabilidad penal ya declarada emawsentencia firme
0 seexcluye la posibilidad de establecerla legalmenten el primer caso se habla de
prescripcion de la penay en el segundo, deescripcion del delitco, como lo hace la ley en

vigor, de la accion penal

La prescripcién en materia penal constituye unténail ius puniendi limite que los propios
Estados establecen en atencion a diversos fundasngoe resultan ser mas relevantes que la

pretension punitiva, provocando que la pena despeiégerto tiempo se vuelva innecesaria.

Cada Estado, en atencion a las necesidades sapigésgitiman el ejercicio de sus puniendi,
genera una regulacion particular sobre este itstigu por tanto, a nivel mundial, carece de
uniformidad. En algunos paises no se permite sicaapdn a todos los delitos, en otros se
prevén circunstancias para que no opere como medextinguir la responsabilidad de
determinados participes. A modo de ejemplo, enegb€&ho italiano no la merecen los delitos
mas graves, “de los cuales queda larga memoriaschdmbres”. En el Derecho anglosajon la
ignora laCommon Law so6lo se la introduce en algunas leyes determi@&latute Lay En el

Derecho penal aleman se le atribuyen efectos desezero con exclusion del genocidio y el

¥ CURY URZUA, E. Derecho Penal, 82 ed., SantiagdciBdes Universidad Catdlica de Chile, 2005, p.
797.
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asesinatb En Latinoaméricayenezuela constitucionalmente declara que son soppeibles

las acciones de los “delitos de lesa humanidadheitnes graves a los derechos humanos y los
crimenes de guerra” (articulo 29), Brasil content@lemprescriptibilidad del crimen de racismo
(Constitucion Politica, articulo 5, inciso XLII) ¥n El Salvador, los Cédigos penales de 1998
introdujeron la imprescriptibilidad de la acciompéde los siguientes delitos: tortura, actos de
terrorismo, secuestro, genocidio, violacién delég®s o costumbres de guerra, desaparicion
forzada de personas, persecucion politica, idezddgacial, por sexo o religion (arts. 99 del
Cadigo penal y 34 del Codigo procesal pehaBero, en todos los textos legales en coherencia
con los principios que guian e inspiran el Derepkoal de acto, el plazo de prescripcion
depende de la gravedad del hecho cometido, sin ¢éeneuenta las caracteristicas personales del

autof.

La prescripcidon como instituto, en virtud de sueaxdia relacion con el ejercicio legitimo dies$
puniendj no puede ser concebida como un derecho del reablende un ilicito, sino como una
autolimitacion de la potestad punitiva del Estasfirmacion que se evidencia en la medida que
la prescripcion es irrenunciable para el inculpgues los fundamentos politicos-criminales de
la prescripcion, de orden social, estan por sobrénterés del imputado de acreditar su

inocencia.

En la préctica, la prescripcion es un institutedador de la responsabilidad que nace de la
comision del delito, mediante el transcurso de ienta@ tiempo que hace cesar el derecho del
Estado a imponer la pena o ejecutar la ya implieS@ trata, por tanto, de una causal de
extincion de responsabilidad penal que actua costegoridad a la comision del ilicito,

extendiéndose sobre la accion penal o la pena.

4 CURY, E.,op. cit, p.798.

® Persecucion penal nacional de crimenes internaleisren América Latina y Espafia, obra editada por
Kai Ambos y Ezequiel Malarino, Montevideo, Fundacitonrad-Adenauer, 2003, p. 582.

® RAGUES | VALLES, R., La prescripcién penal: fundamto y aplicacién, Barcelona, Atelier, 2004, p.
35.

"Vid. NOVOA MONREAL, E., Curso de Derecho Penal Chilepapls., 22 ed., Santiago, Ediar-Conosur,
1995, t. Il, p. 451; Yussef Sotomayor, G. La prgmion penal, 32 ed., Santiago, Editorial Juridiea
Chile, 2005, p. 19; CURYop. cit p.799. En contra, autores como Daniel Pastorfo€&ey, sostienen
gue se trata de un instrumento juridico realizatirderecho fundamental a la definicion del proceso
penal en un plazo razonable.

8 GuzMAN DALBORA, J.L., La extincion de la responsabilidad penal.. Eexto y comentario del Cdigo
penal chileno, obra dirigida por Sergio Politoffdahitz y Luis Ortiz Quiroga, coordinada por Jeariie
Matus. 1° vol. (Gnico publicado). Santiago, Edabduridica de Chile, 2002, pp. 460.
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1.1.- ESPECIES DE PRESCRIPCION.
Segun Yuseff, las especies de prescripcion son las siguientes:

a) La prescripcion de la accion penal (del delito).
b) La prescripcién de la pena.
¢) Prescripcion incompleta.

d) Prescripcién de las inhabilidades.

Agrega, que las prescripciones propiamente taleslaoprescripcion de la accién penal y la de
la pena, ya que ambas logran extinguir la respdlitgad penal, conformando lo que se conoce

como la duplice faz del instituto.

Estas prescripciones, por pertenecer a un mismiutos comparten su fundamentacion. En
palabras de Jiménez de Asla “tienen una condicdnio: el decurso de un plazo, después del
cual la sociedad olvida y considera inutil la pewsddn del delito o la ejecucion de la pena,
perdiendo por ello la sociedad misma el derechgemitar acciones tendientes a uno u otro

ﬁnn 10.

1.2.- FUNDAMENTOS

Diversos argumentos han sido propuestos para fuemtamla prescripcion, tarea que tiene
especiales repercusiones cuando se trata de untmsuya aplicacion significa dejar a un lado

principios de orden penal, como aquel que a teditodiebe seguir una pena

El fundamentar la existencia de un limite temparéd potestad punitiva del Estado, es uno de
los aspectos mas controvertidos de la prescripgiomichos de los problemas derivados de los
efectos que las consideraciones temporales puedgiman en materia penal como son, la

aplicacion de la prescripcion gradual o la imprigsidilidad de ciertos delitos, pueden encontrar

su solucidn precisamente, en las razones queigastiu eficacia juridica.

® YUSSEFG.,op. cit, p. 17.

10 JIMENEZ DE ASUA, L Tratado de Derecho penal, 7 vols., 52 ed., Budies, Editorial Losada,
1992, t. I, p. 637.

1 YUSSEFG.,op. cit, p. 47.
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De ahi la relevancia de su adecuada fundamentaEiotfpretender explicar la prescripcion
como algo que se funda sin méas en el puro trarsdeistiempo implica no explicar nadg’y
es que sus fundamentos no pueden ser reducirlogs afirmacion que transcurrido un
determinado tiempo los delitos se olvidan, sino sgieleben buscar al responder la pregdata
por qué el transcurso del tiempo puede terminar leonecesidad de sancionar el delituya

respuesta adecuada se encuentra en conceptos gpenedesde el Derecho Penal.

Las propuestas teodricas que buscan arribar a tmafnentos de la prescripcion son diversas y
pueden agruparse en:
1.2.1.- Aquellas posturas que buscan la razén ddedenstituto en consideraciones de
orden procesal;
1.2.2- Aquellas que relacionan su justificacion funcion que se asigna a la pena y,

1.2. 3.- Aquellas més renovadas que acuden al pletista de la sociedad.

A continuacion, haré una breve referencia a los@sep centrales de cada una de ellas:

1.2.1- Posturas de orden procesal

Para cierta parte de la doctrina, la prescripcgaoreinstituto que encuentra sus fundamentos en
consideraciones de caracter procesal porque, jahtranscurso del tiempo, aumenta la

dificultad de probar lo ocurrido; las pruebas desapen y se incrementa la posibilidad de error
judicial. Hipotesis frente a la cual el autor nobeleseguir siendo perseguido, para evitar

condenas en que el imputado asuma el riesgo asagi@nscurso del tiempo.

1.2.2- Posturas relacionadas con la funcion de |&pa

Los autores que suscriben a esta posicion, vincldanexistencia del instituto a la
correspondiente funcién que cada teoria asigngana, bajo la premisa de considerar inatil un
castigo distante a la perpetracion del ilicito, @aeconformidad a la mision que cada teoria le

asigna a la pena, ya no estaria en condicionesidplic. En términos bastantes generales, es

12 ZAFFARONI, R., Tratado de Derecho penal. Paeteegal, 5 vols., Buenos Aires, Editorial Edial/ .
1980, p.24.
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posible ilustrar la posicion de cada teoria enciéfaa la prescripcion, desde los siguientes

comentarios:

A.- Comentarios desde las Teorias Preventivas (tdas relativas):

A.1.- La mayoria de la doctrina coincide en querkscripcion en su doble faz, asume
su mayor sentido desde la logica de las tequi@gentivo-especialeslas que consideran inutil
la aplicacién de una pena con mucha posterioridiedcamision del delito, en particular si se
trata de autores que no han cometidos nuevo®djcitoda vez que la finalidad de la pena se
vincula con la integracion del sujeto a la sociedadtando su reincidencia, de modo que, la

imposicion de una pena tardia solo perjudicarfaateso de resocializacion, de esta forma:

a) Desde la Optica de paevencion especial negativaya no tendria utilidad intimidar a

un autor que acredité que no reincide.

b) En la perspectiva de mevencion especial positivano seria necesaria la correccion,
ni el desarrollo de estrategias orientadas a ewit@vos hechos por parte del mismo

sujetd®.

A.2.- Para las teorigereventivas generalesnegativa y positiva, la prescripcion tiene
escasos fundamentos, en la medida que la prevemg@naral no se pierde, al menos no
totalmente, como consecuencia de una pena tardiarimepuestd. Es mas, si se cree que el
objeto de la pena es intimidar, dicho objeto noeésrzado por la prescripcion e incluso puede
generar el efecto contrapuesto, cuando se trasujgeos que planifican minuciosamente sus
acciones delictivas. Y si se cree que la pena cmaula validez de la norma ante la
colectividad, dicho mensaje es acogido, aunquena gea impuesta con mucha posterioridad a

la comision del ilicitd.

B.- Comentarios desde la Teoria Retributivdteorias absolutas): La idea que el transcurso del

tiempo permita un olvido del hecho, extinguiendpéaa, es absolutamente incoherente con los

13 RIGHI, E. Los limites de la persecucioén penal jukela de derechos fundamentales. Enadernos de
doctrina y jurisprudencia penafio 2, N° 3, Buenos Aires, Ad-hoc, 1996, pp. (208), p. 193.

* RIGHI, E.,op.cit, p. 194.

> RAGUESR.,op.cit,.p. 37.
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fines que esta Optica atribuye a la pena. La gpeEsén no satisface de manera alguna el ideal
retributiva™ siendo opuesta a sus fines, que mas all4 de mel@$ o necesidad social exigen el
castigo del delito para el restablecimiento deledeo, siendo del todo inaceptable que los

crimenes queden por cualquier causa impines

C.- Comentarios desde una fundamentacion multiple.

Centrando nuestra observacion en el punto de wiatarial, en general, prevalecen teorias que
combinan distintos fundamentos para la prescripoddndecir, fundamentos que apelan a la

prevencion general y especial y que se complemeutaargumentos procesdfes

1.2.3.- Posturas relacionadas con el orden social

Actualmente, surgen teorias mas renovadas quecarpla existencia de la prescripcion en
atencion a lguncién del derecho penal cuya mision es contribuir al mantenimiento de un
orden socidf. La prescripcién surgiria del hecho que el codemerturbador del delito no es

estatico y luego de transcurridos ciertos afios esvathece hasta olvidarse. La conmocion
guedaria cubierta por la sombra del olvido, no &ordo parte en la memoria de las nuevas
generaciones que dejan de ver como peligroso @rrdigtado fendmeno, perdiéndose la

necesidad de sancionar un ilicito ya olvidddo

Estas teorias, sefialan que la prescripcion estaralcio de dos requerimientos sociales, la
seguridad juridica y lahumanidad. Seguridad juridica en el entendido que la prpsidm esta
destinada a otorgar certeza en la relaciones qgersde la vida juridica, eliminando los efectos
de determinas normas que durante cierto tiempa@@h aplicadas y, humanidad, en el sentido
que el autor de un delito no sea constantementéenidn bajo la posibilidad de una inminente

sancién o de su ejecucfdn

16 ZAFFARONI, R.,0p. cit, p. 24.

' RAGUESR.,op .cit, p. 39.

8 ZAFFARONI, R.,0p. cit,p. 25.

1 RAGUES,R.,0p .cit, p. 41.

20 GUZMAN, J.L.,op. cit, pp. 461.

2L GUZMAN, J.L.,0p. cit, pp. 461y 462.

16



Por ser una postura que reconoce el poder de losobesobre los asuntos humanos
atribuyéndoles efectos coherentes con el cometddrecho penal, esta es la postura que
merece mi adhesion. Desde un punto méas estructueal,que la existencia del transcurso del
tiempo y la gravedad de los delitos, como elemeceosrales de la prescripcion en su doble faz,
pueden explicarse con mayor armonia si se considefancion del Derecho penal en la
sociedad. Ademads, esta teoria permite explicaxitemcia de la prescripcion gradual, en la
medida que reconoce que el olvido de un delito,ccbecho o fenébmeno social no ocurre de
manera espontanea, sino que es el resultado decesp que transcurre a lo largo del tiempo,

el que es considerado al momento de determinaria.p

En mi opinién, cualquier teoria que pretenda jicstifla prescripcién, debe lograr explicar en
base a una misma linea de argumentos, los ejeslesntie la prescripcion de la pena y de la
accién penal, que sus plazos se relacionen direct@mcon la gravedad del ilicito, la
circunstancia que la comision de un nuevo crimesirople delito por el prescribiente

interrumpe la secuencia de toda suerte de preganigc la prescripcion gradual.

Al observar las diversas posturas, es facil concjue la identificacion del fundamento de la
prescripcion es uno de los temas que mas ha iagoied la doctrina penal y procesal penal,
siendo muchas las teorias que han tratado de ahludicho problema. Y, al margen de las
criticas que existen para cada linea de fundameaty® andlisis supera los limites de este

trabajo, es posible sintetizar las teorias afirnand

Que, transcurrido un periodo de tiempo mas o mewongado la exigencia de
retribuciéon fundada en la culpabilidad por el itjug la necesidad de imponer o ejecutar
la pena para servir a la prevencion general seUatemasta desaparecer casi
completamente. A causa de esto, la necesidad sdeialastigar se reduce hasta ser
inferior a la también apremiante — y en estas nstancias prevalente — necesidad social
de preservar la paz social mediante la consolida#dla situacion juridiéa

2 |bidem.
% CURY, E.,op. cit, p. 798.
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1.3.- NATURALEZA JURIDICA.

El debate sobre la naturaleza de la prescripcidrcesdra en si ésta, al margen de su
emplazamiento en los textos legales, perteneceesdddo penal material, al proceso penal o
participa, simultdneamente, de la indole de afipescontrandose vinculada estrechamente con
su fundamento, puesto que si la prescripcion néusda en razones politico criminales, no
podréa tener el caracter de una causa personalndelaeion de la pena, que obedece siempre a

tales fundamentés

Lo que se dice de su naturaleza tiene una repércaapital en la validez temporal de las leyes
que la regulan. Asi, si se sostiene que las leyegapulan la prescripcion son leyes de forma,
ellas regirarin actum si por el contrario se sostiene que son disposési de fondo, su vigencia

queda subordinada adatractividad de las leyes penales méas beni§nas

En algunos ordenamientos, como el espafiol y ehtinge la doctrina preponderantemente la
considera un instituto de orden sustantivo, porsigamar que sus normas son asimilables a
aquellas que deben considerarse para la deterdimaei un delito y para la aplicacion de la

pena; esto, a diferencia de ordenamientos comizméa, donde predominan las teorias que le
atribuyen una naturaleza procesal carente de totitamento politico-penal. Bajo la tesis de “la
conexion inmediata con el hecho como criterio deepencia al derecho material’, Roxin

afirma que la prescripcion constituye un presupudstprocesabilidad y no de punibilidad, pues
se trata de una circunstancia ajena al complejbet#io, de modo que la garantia constitucional

de la legalidad penal no se encuentra referided. el

Por otra parte, algunos sostienen que la pres@nipertenece a uno y otro caracter. A modo de
ejemplo, Zaffaroni escinde la prescripcion de ki@t penal y la de la pena, considerando que la
de la accion es de naturaleza procesal, pues araggda ley se dirige al juez para indicarle que

cualquier medida que tienda a hacer efectiva labpigad sera nula y, que la de la pena es de

2 GUZMAN, J.L.,op. cit, p. 462.

%5 ZAFFARONI, R.,op. cit, p. 25.

% GUZMAN, J.L.,op. cit, p. 463.

2" MANALICH, J.P., El secuestro como delito permateeinente al DL de amnistia. Revista de Estudios
de la JusticiaN° 5, Santiago, Centro de Estudio de la JustiE&Gultad de Derecho Universidad de Chile,
2004 pp. (183-192), p. 29.
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naturaleza material, ya que la ley se dirige attsuindicandole que ya no debe ser sometido a

ninguna sancidfi .

El profesor Guzméan Dalbora sostiene que en el ard@&mnto chileno la prescripcion es una
norma material, naturaleza que se manifiesta enlapigplazos prescriptitos dependen de la
gravedad del delito, plazos que se computan desideha en que fue perpetrado el ilicito, y no
desde el dia en que el Estado tomo conocimientd, geen la circunstancia que la comision de
un nuevo crimen o simple delito por el prescritgeinterrumpe la secuencia de toda suerte de

prescripciof’.

El profesor Cury agrega que en razon de los fundtoeede orden social que justifican la
prescripcion, se le debe asociar a las excusateseghsolutoria$, por ser situaciones en las
cuales el derecho renuncia a la punibilidad de aomalucta tipica, antijuridica y culpable, por
razones de utilidad soctl apreciacién que permite asegurar su pertenenc@arapo del

derecho penal sustantfo

Por su parte, el profesor Bustos sostenia queelscppcion tiene una vinculacion directa con
principios de caracter basico material en el siatpenal, que informa tanto el Derecho penal
sustantivo como al procesal penal, en la medidaafpeta directamente la facultad punitiva del
Estadd’.

1.4.- EFECTOS:
La prescripcion de la accion penal impide establiEceesponsabilidad penal en la comisiéon de
un ilicito, y la prescripcion de la pena producefekto de extinguir la responsabilidad penal ya

establecida.

La responsabilidad criminal se entiende como ejuctta de todos los presupuestos que deben

concurrir para que un sujeto sea efectivamentdlgadée la imposicion de una pena, incluyendo

28 ZAFFARONI, op. et vol. cit., p. 27.

29 GUZMAN, J.L.,op. cit, p. 462.

Asi, expresamente, CURY, Bp. cit, p. 784.

31 CURY, E.,op. cit, p. 469.

%2 CURY, E.,op. cit, p. 785.

%3 BUSTOS RAMIREZ, J., Obras completas, 2 volsmaj Editorial ARA, 2005, t. |, p. 746.
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también aquellos que no forman parte de la estaictal delito en sentido estricto, como las

condiciones objetivas de punibilidad o la ausedei@xcusas legales absolutottas

La prescripcion extingue o impide que surja la oespbilidad penal como consecuencia del
tiempo transcurrido desde la comision del ilicéecto que, como ya he sefialado, guarda sus
fundamentos en consideraciones politico criminatesno son la humanidad y la seguridad

juridica, situacion que permite catalogarla comeuea legal absolutoria.

En concreto, la prescripcion del delito (accién agly de la pena, ponen fin a la potestad
punitiva del Estado, estableciendo la impunidad lietho tipico por razones de politica
criminaf®®, de modo que la impunidad es la consecuencia final efecto inmediato de la

aplicacion de la prescripcith

2.- LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS DE LESAH UMANIDAD.

Los delitos de lesa humanidad integran la categigitos llamados crimenes internacionales,
por lo que en este punto conviene realizar unaebmgancion respecto a ellos, indicando que el
catalogo de los crimenes internacionales se emeusstogido en el articulo 5 del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional y comprendereken de genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra y el crimen oEsii’, y son descritos comdds crimenes

mas graves de trascendencia para la comunidadnatonal en su conjunito

Los crimenes internacionales pueden ser definidosoc‘aquellas conductas ilicitas que se
dirigen contra la comunidad internaciofiaén la medida que vulneran las normas imperativas

del Derecho internacional general, quebrantandodein publico mundial”.

% CURY, E.,op. cit, p. 784.

% CURY, E.,op. cit, p. 799.

% BERNALES ROJAS, G. La Imprescriptibilidad de lackin Penal en Procesos por Violaciones a los
Derechos Humanos. Etus et Praxisafio 13, N° 1, Talca, Universidad de Talca, 20@7,(p45-265).p.
245.

37 La definicién del crimen de agresién, que debemd compatible con la Resolucion 3.314 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas de 197énceentra aun pendiente, en conformidad a lo
prescrito en el articulo 5.2 del Estatuto de Roma.

% Sj bien la nocién de comunidad internacional hftid transformaciones al igual que el Derecho
internacional, entendemos que hace referencia eotaunidad mundial o humanidad, que sirve de
fundamento a una concepcion de orden internacitimatso, que lejos de reducirse a los Estadosyrclu
tanto a las Organizaciones Internacionales intenquébmentales, como a los actores no gubernamentales
Sin lugar a dudas la nocién de comunidad intermatiba cumplido un rol significativo en la evolutié
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El Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 yreexo, que definio la constitucion, la
jurisdiccién y las funciones del Tribunal Militarinternacional de Nuremberg, dividio los
crimenes internacionales en tres categdriasmenes de guerra, crimenes contra la paz y los
crimenes contra la humanidad. En esta Ultima cedtegse ubicaron, entre otros, las
persecuciones por motivos politicos, raciales adgiosos, donde qued6é comprendido el
genocidid® y, respecto de todos ellos los Estados firmantésclierdo, decidieron reglas para

el juzgamiento y castigo de los responsables.

Se denominagrimenes contra la pada preparacion, el desencadenamiento y la condluctz

una guerra de agresion o de una guerra infringitogitvatados de Derecho Internacional.

Son crimenes de guerratodas las infracciones graves del Derecho Inteonatide guerra

cometidas por personas pertenecientes a una poiemgicada. Sin embargo, las sentencias de
Nuremberg y la praxis de los Estados han extenclidsiderablemente el concepto tradicional
de crimen de guerra, siendo las cuatro ConvencidaeSinebra de 1949 las que sefialan qué

infracciones, segun el Derecho internacional, defaestigarse como crimenes de guerra por el

del Derecho internacional contemporan¥¢a. CARRILLO SALCEDO, J., Cambios que la nocion de
comunidad internacional ha introducido en la nd¢éz@ del Derecho internacional. :EBstudios de
Derecho Internacional, libro homenaje a SantiageaBavaobra coordinada por Hugo Llanos y Eduardo
Picand, 2 vols., Santiago, Librotecnia, 2008,(869-378).

%9 El articulo 6 de la Carta del Tribunal Militar émhacional, anexo al Acuerdo de Londres, estableci6
competencia de dicho tribunal, para castigar a responsables de los tres tipos de crimenes
internacionales, definiéndolos de la siguiente ma&ne

(a) Crimenes Contra La Paz: A saber, planificaparar, iniciar o librar guerras de agresion, oguerra
gue constituya una violacion de tratados, acuemggmrantias internacionales, o participar en planes
comunes 0 en una conspiracion para lograr algunosdebjetivos anteriormente indicados;

(b) Crimenes De Guerra: A saber, violaciones ddelgss o usos de la guerra. En dichas violacioees s
incluye el asesinato, los malos tratos o la depidntapara realizar trabajos forzados o para otbjstivos

en relacién con la poblacién civil de un territooicupado o en dicho territorio, el asesinato o maiatos

a prisioneros de guerra o a personas en alta rhagesinato de rehenes, el robo de bienes pukdicos
privados, la destruccion sin sentido de ciudadeseblos, o la devastacion no justificada por leesiead
militar, sin quedar las mismas limitadas a esttsenes;

(c) Crimenes Contra La Humanidad: A saber, el natsila exterminacion, esclavizacion, deportagion
otros actos inhumanos cometidos contra poblaciéi antes de la guerra o durante la misma; la
persecucién por motivos politicos, raciales o refigs en ejecucion de aquellos crimenes que sean
competencia del Tribunal o en relacion con los rosnconstituyan o no una vulneracion de la legistac
interna de pais donde se perpetraron.

“O LABATUT GLENA, G. Derecho penal. 2 vols., 92 ed. actuakizpdr el prof. Julio Zenteno Vargas,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, p.I65.
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Derecho estatal. Dos protocolos complementarios afed 1977 amplian la nocion de

“infracciones graves” y refuerzan el deber pendbdeEstadds.

Los crimenes contra la humanidada la luz de los elementos contenidos en articutiel7
Estatuto de Roma que, en mi opinién, logré rectmeaspectos de su evoluctyrpueden ser
definidos de la siguiente manera:

“Son crimenes contra la humanidad los atentadofracdnenes juridicos individuales

fundamentales (vida, integridad fisica, salud,rtd@) cometidos, tanto en tiempo de paz
como de guerra, como parte de un ataque genemlizagistematico realizado con la
participacion o tolerancia del poder politid® iureo de factd*®,

La Corte Suprema de Chile se ha referido a eslieside la siguiente forma:

“Se denominan crimenes de lesa humanidad aquejiegos que no sélo contravienen
los bienes juridicos comunmente garantizados pofelges penales, sino que al mismo
tiempo suponen una negacion de la personalidadl rdetdnombre, que se manifiesta,
como caso extremo, cuando se mira al individuo conacosa. De suerte tal que para la
configuracion de este ilicito existe una intimaeaén entre los delitos de orden comudn
y un valor agregado que se desprende de la inagbssavy menosprecio a la dignidad de
la persona, porque la caracteristica principal sta égura es la forma cruel con que
diversos hechos criminales son perpetrados, lossqueontrarian de forma evidente y
manifiesta con el mas béasico concepto de humandisiacandose también la presencia
de ensafiamiento con una especial clase de indsjidtmnjugando asi un eminente
elemento intencional, en tanto tendencia interspeeifica de la voluntad del agente. En
definitiva, constituyen un ultraje a la dignidachtana y representan una violacion grave
y manifiesta de los derechos y libertades proclamaah la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, reafirmadas y desarrolladas res oitstrumentos internacionales
pertinentes™.

1 JESCHECK Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Pendbarte general. 42 ed.. Granada, Editorial
Comares, 1993, p. 111.

2 Sy definicion y sus elementos, se han modificadm largo de los afios de la mano de las siguientes
fuentes; el Estatuto de Londres, la jurisprudengiativa a la Segunda Guerra Mundial, los Proyedts
Cédigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad ddul@anidad de la ONU, los Estatutos de los
Tribunales penales internacionales para la antiugoslavia y Ruanda, asi como las decisiones @ est
tribunales han ido introduciendo en el derechoriateional.Vid. Gil Gil, A. “Los crimenes contra la
humanidad y el genocidio en el Estatuto de la CBeeal Internacional a la luz de los elementosode |
crimenes”, En Kai Ambos (Coord.)La nueva justicia penal internacional: desarrollpest-Roma
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

3 GIL GIL, A. “Los crimenes contra la humanidad y el genocidioek Estatuto de la Corte Penal
Internacional a la luz de los elementos de losenis”, En Kai Ambos (Coord.)l.a nueva justicia penal
internacional: desarrollos post-Romd&irant lo Blanch, Valencia, 2002. [En linea] Qi&as penales
http://portal.ucim.es/descargas/idp_docs/doctriossfimenescontralahumanidadyelgenocidio.pdf
[Consulta: 30 enero 2009]. p.29.

* Cfr, S.C.S. 13.08.09 Rol N° 921-09, considerando 15°S.€.S. 23.09.09, Rol N° 8113-08,
considerando 12°.
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Del contenido de la Ley 20.357se puede extrapolar la siguiente definicion, “Gitungen
crimenes de lesa humanidad los actos cometidos quarte de un ataque generalizado o
sistemético contra una poblacion civil y que resfaona una politica de Estado o de sus agentes;
de grupos armados organizados o de grupos orgasizfice detenten un poder de hecho que

favorezca la impunidad de sus actés”

Respecto de los crimenes de guerra, los crimenesacta paz, los crimenes contra la
humanidad y genocidio, existe una aceptacion geéreda de su consideracién cono crimenes
internacionales que termina por consagrarse cancsuporacion en el Estatuto de Rdfa
Dicha categorizacion se debe a que sus pernicamasecuencias alcanzan a la comunidad
internacional en su totalidad, generando la reacd&la comunidad ante su perpetracion, la que
ha establecido mecanismos de prevencion y, debglo especial gravedad, estan sujetos a la
costumbre internacional, a la jurisdiccion inteioaal y nadie puede alegar el desconocimiento

de la ilicitud de su comportamiefito

Es relevante destacar que, cuando se hace refegelus crimenes internacionales estamos en el
terreno del Derecho internacional, rama del Dereghe regula los ilicitos internacionales
penales mas graves, serios e ignominiosos, cansigude violaciones manifiestas de los
derechos humanos. Por tanto, se trata de ilicitofoomados por hechos que han nacido, se han
desarrollado y se van a extinguir de acuerdo cdbeeécho internacioridl De modo que los
crimenes internacionales deben ser juzgados seggimdrmas internacionales, no siendo
aplicables cuerpos normativos o principios de Dwvaaterno, que resulten inconsistentes con
el corpus iurisinternacional o impliquen una proteccion infergolos estandares contemplados

por el Derecho internacional.

4> Publicada en el Diario Oficial de 18 de julio d@02. Tipifica los crimenes de lesa humanidad y
genocidio y los crimenes y delitos de guerra.

“ Biblioteca Congreso Nacional [En linea] http:/wiven.cl/resumenes-de-leyes/crimenes-lesa-
humanidad-genocidifiConsulta: 30 enero 2009]. p.29.

4" Gil Gil, A, op.cit, p.3.

“8 ABREGU, M., y DULITZKY A., “Las leyes ‘ex post fag’ y la imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales como normas de derecho interndcianaer aplicadas en el derecho interno”, En
Lecciones y Ensayos, M9-61, VI, Buenos Aires, 1994, p. 120.

49 AGUILAR, G. y MALDONADO, A. Extradicién y crimereinternacionales: El caso Fujimori ante la
justicia chilena._En Estudios de Derecho Internacional, libro homeraj&antiago Benadavabra
coordinada por Hugo Llanos y Eduardo Picand, 2.yvd&ntiago, Librotecnia, 2008, pp. (147-207)48 1

y 166.
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De los crimenes internacionales y debido a su eimeal gravedad, se desprenden una serie de
consecuencia juridicas adoptadas por la comunidizgnacional, que ha realizado multiples
esfuerzos con el fin de impedir la impunidad de tesponsables, con la finalidad de
imposibilitar su repeticién, objetivo que expresategue recogido en el predmbulo de Estatuto
de Roma, de la siguiente formaPécididos a poner fin a la impunidad de los autotlesesos

crimenes y a contribuir asi a la prevencion de wsesrimenes”.

Precisamente entre estos esfuerzos encontramdsa goenunidad internacional ha aceptado y
reconocido el caracter imprescriptible de estomenies, imprescriptibilidad que cuenta con la
categoria de norma delis cogens Asi, la comunidad internacional en su conjunto ha
manifestado que casos como el de Pinochet o ebslecrimenes cometidos en la antigua
Yugoslavia, muestran la necesidad de estableceesguridicos e instituciones que posibiliten
el castigo de estos delitos dentro de un marcontsia y justd’, toda vez que la impunidad
constituye un atentado contra el corazon mismocdebus iuris internacional de derechos

humanos..

Se trata de delitos que dada su particular envargado son olvidados. El recuerdo de su
comisién permanece en las sociedades, en particulrdo existen victimas desaparecidas,
pues el temor, la intranquilidad y la aversion cam delincuente permanecen vigentes, como

vigentes permanecen las consecuencias de su perpatr

2.1. FUNDAMENTOS DE SU IMPRESCRIPTIBILIDAD.

En el particular caso de los crimenes internacamaho es posible “considerar que la
comunidad internacional pueda verse favorecidaepbar, luego de transcurrido un tiempo, un
manto de olvido sobre acontecimientos pasados, de.)manera que el instituto de la
prescripcion no tiene que cumplir, en el camperimdcional, el mismo papel que en los

Derechos internos, si es que debe tener algtino”

%0 SPINELLIS, DIONYSIOS.“Criminalidad estatal, criminalidad del Sistema gretho penal” [En
linea]. Universidad Castilla de la Manckahttp://www.uclm.es/aidp/pdf/barbero2/29.pdfConsulta: 17
julio 2009].

> AGUILAR CAVALLO, G. Crimenes internacionales yilaprescriptibilidad de la accién penal y civil:
referencia al caso chileno. Flus et Praxis,afio 14, N° 2, Talca, Universidad de Talca, 2008, pp.
(145-183).p. 150.

2 ABREGU, M., y DULITZKY A., op.cit.1994, p.136
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En mi opinion, la imprescriptibilidad de los detitde lesa humanidad encuentra sus bases en
fundamentos derivados de razonamientos del Denetémacional de los derechos humanos,

del Derecho penal y de las mas recientes expresuagidderecho penal internacional.

Los fundamentos del instituto de la prescripciéopms del Derecho penal, se ven debilitados
por la necesidad de sancionar determinados ddliéiisglo a la naturaleza de los bienes juridicos
que se ven afectados por delitos de caracter attemnmal y que deben ser protegidos. Y es que,
tratandose de derechos fundamentales, su vulnerpeifudica a la comunidad internacional en

Su conjunto; se trata de bienes juridicos protegjp el Derecho internacional de los derechos
humanos, desde donde se asevera que sancionarespmsisables es una obligacién de los
Estados, prohibiendo concesiones de impunidadylestando responsabilidades internacionales
para los Estados que no sancionan, y generandordémamiento penal internacional que

sancione a los responsables de crimenes interméesoocuando el Estado llamado a ejercer su

jurisdiccién penal, no puede o nho quiere castigar.

En el presente punto, expondré diversos razonansiggrovenientes de las referidas ramas del

Derecho, que permiten fundamentar la imprescrifutdd de los delitos de lesa humanidad.

Segun lo recalcé la comunidad internacional trasolaision de crimenes de lesa humanidad,
ante delitos de esta magnitud, existe la obligad@sancion por parte de los Estadaguienes
estan imposibilitados de limitar su potestad puaign ejercicio de su deber de proteccién, con

la finalidad de que tan graves crimenes no vuedvp@rpetrarse.

Desde el punto de vista penal, “delitos de estaegiad deben ser siempre sancionados, ya que
no quedan abarcados por la necesidad de la pees,gflo significaria desvirtuar el sentido y
funcién del derecho penal. Estos delitos atacaexf@esion mas elemental de los derechos
fundamentales, por lo que la pena aparece sien@T® necesaria, ya que su necesidad es
funcién no de un individuo, sino de la humanidatkya historia de todo un pueblo. Luego, tales
delitos no pueden ser amnistiados, ni indultaddaampoco ser prescriptibles. Aceptar una tesis

contraria seria el reconocimiento y aceptacion aleatbitrariedad y autoritarismo en las

*3 A modo de ejemplo podemos sefialar el Convenio lpaPaevencion y Sancién del Delito de Genocidio
de 1948, publicado en el Diario Oficial el 11 deiembre de 1953, que comprometié a los Estados a
castigar con sanciones penales, a las personassadjes de los ilicitos descritos en la Convencién
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relaciones sociale¥” Como se trata estrictamente de un problema desitzal de la pena,
desde el punto de vista de la facultad punitiveEs#hdo, no se ve obstaculo alguno para estimar
la imprescriptibilidad de los delitos en contralaéumanidad o de los crimenes de gugrrde
modo que “nada impide, entre nosotros, aceptanpaidscriptibilidad de los crimenes de guerra

y de lesa humanidatf’

La imprescriptibilidad puede explicarse perfectammeatesde una concepcion del Derecho penal
como instrumento necesario para preservar un dietadim orden social, cuando se trata de
delitos que, como los de lesa humanidad, cuestitambases mas esenciales de la sociedad,

pues su persecucion y castigo siguen siendo nézesaientras vivan los responsables

En este mismo orden de ideas, reconociendo la idedesle minima intervencion que
caracteriza al derecho penal y la excepcionalidedpara dicho principio representan delitos de
la magnitud de los delitos de lesa humanidad, et 3ergio Garcia Ramirez en el fallo del caso
Barrios Altos, concurre con un voto sefialando;sislema democratico reclama la intervencion
penal minima del Estado, que lleva a la tipificadiacional de conductas ilicitas, pero también
requiere que determinadas conductas de suma gchgeda invariablemente previstas en las
normas punitivas, eficazmente investigadas y plmtrate sancionadas. Esta necesidad aparece
como natural contrapartida del principio de miniiméervencion penal. Aquélla y éste
constituyen, precisamente, dos formas de traducieleorden penal los requerimientos de la

democracia y sostener la vigencia efectiva deséstema®,

En el entendido que uno de los fundamentos indideatde la prescripcion es la seguridad
juridica, existe jurisprudencia y doctrina consatde que sostiene que en caso de conflicto
grave entre los valores justicia y seguridad, obeite dos de los mas trascendentes de
cualquier ordenamiento juridico moderno, siempreregerible optar por el primero, lo que
permite dejar de lado la prescripcidn, - en deteag@s circunstancias excepcionales- si, de

aplicarsela, se vulnera profundamente el valoigiadt Tratandose de crimenes internacionales,

> BUSTOS, J.op. cit, p. 352.

5 BUSTOS, J.pp. cit, p. 746.

% FONTECILLA RIQUELME, R., Tratado de derecho procesal penabl8., 22 ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1978, t. I, p. 172.

> RAGUES, R.pp. cit.,p. 92.

%8 Caso Barrios Altog/s. Pert Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C N¥@%. concurrente del
Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 14.

% ABREGU, M., DULITZKY, A., op.cit, pp.134 y 135.
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la prescripcion siempre rechaza la idea de justy@aque da lugar a una ineficacia juridica que
impide imponerle el castigo correspondiente a kEsponsables de graves violaciones a los

derechos human¥s

El fundamento central del caracter imprescriptd#dos delitos de lesa humanidad, surge a raiz
de la proteccion internacional de los derechos Inesgue debe ser observada por los Estados,
acompanfada de la actual consolidacion, en el Deretérnacional, de los deberes de punicion,
basados en consideraciones de intangibilidad dedéwschos fundamentales como fin de
protecci6fi’. De lo que se entiende, que el deber de protecmées disponible a los Estados,
encontrandose imposibilitados de aplicar medidasageguren la impunidad a los participes de
delitos de lesa humanidad, como la aplicacion dgtituto de la prescripcion a crimenes de

dicha naturaleza.

Asi, desde el punto de vista de los derechos husndacsancién a los responsables de las
violaciones graves de estos derechos resulta es@aca garantizar el respeto y la proteccion de

los mismos. Al respecto, la Corte Interamericanprieaisado;

“De acuerdo con las obligaciones convencionalesnasis por los Estados, ninguna
disposicién o instituto de derecho interno, enli@sda prescripcion, podria oponerse al
cumplimiento de las decisiones de la Corte en cuamd investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones de los derechoarfasnSi asi no fuera, los derechos
consagrados en la Convencién Americana estariapraléstos de una proteccion

efectiva’®.

Transformandose la impunidad de quienes vulnerardésechos humanos en una vulneracion
adicional derivada de la actitud pasiva del Estidnte a la perpetracion de delitos de lesa
humanidaff, en la medida que, al amparar dicha impunidad&sédo incumple su deber de

proteger los derechos fundamentales, bajo la peemigs la impunidad “propicia la repeticion

% AGUILAR CAVALLO, G. Crimenes internacionales yilaprescriptibilidad de la accién penal y civil:
referencia al caso chileno. Hus et Praxisafio 14, N° 2, Talca, Universidad de Talca, 20@8,(p47-
207).p. 155.

®. BASCUNAN RODRIGUEZ, A. DerechoBundamentales y Derecho Perj@in linea]. Yale Law
School. < http://islandia.law.yale.edu/sela/sbaaoupdf> [Consulta: 17 julio 2009]. p.3.

62 CIDH. Caso Bulacio Vs. Argentin&entencia de 18 de septiembre de 2003, Serie ONParr. 117.

3 BERNALES ROJAS, G. La Imprescriptibilidad de laciin Penal en Procesos por Violaciones a los
Derechos Humanos. Etus et Praxisafio 13, N° 1, Talca, Universidad de Talca, 20@7,(p45-265).p.
245.
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cronica de las violaciones de derechos humanogatdhindefension de las victimas y de sus

familiares’™,

La necesidad de castigo a los responsables desgvanlaciones a los derechos humanos fue
recogida por el preambulo del Estatuto de Romaadsiduiente manerajds crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad intemr@ai en su conjunto no deben quedar sin
castigd. De dicha necesidad de sancién se deriva la ibpidsd de conceder impunidad a los
responsables, imposibilidad a la que la Corte &mericana de Derechos Humanos se ha
referido en numerosos fallos de la siguiente forteata Corte considera que son inadmisibles
las disposiciones de amnistia, las disposicionespmscripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan imgdadinvestigacion y sancion de los

responsables de las violaciones graves de lostuerénimanos (.

De modo que los fundamentos del instituto de lagriecion caen frente al deber de proteccién
que los Estados y la comunidad internacional dettergar a los derechos humanos, los que,
vulnerados, representan un legitimo impulso paraejetcicio delius puniendi, el que

actualmente se alza como un medio de protecci@lparderechos fundamentales. Es decir, de
graves vulneraciones a los derechos fundamentalders/an deberes de punicion del Estado y

de la comunidad internacional en contra de losoresgble¥.

2.2. FUENTES DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE ESTOS DEL ITOS.

En este punto, expondré las fuentes del Derechernimtional que consagran el caracter

imprescriptible de los delitos de lesa humanidad.

% Esta premisa ha sido constantemente incorporadéap@orte Interamericana de Derechos Humanos,
en sus fallosCfr. Caso del Penal Miguel Castro Castrparr. 440;Caso Almonacid Arellano y otrps
parr. 148Caso de la Comunidad Moiwanparr. 204 Casode la Masacre de la Rochelparr. 289.

% Corte IDH, Caso Barrios Altows. Peri Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C NPatsAL.;
Caso Almonacid Arellano y otras. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie GN%arr.
112;Caso La Cantutas.Peru Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C X°pE6r. 152.

% BASCUNAN RODRIGUEZ, A. Derechofundamentales y Derecho Pen@in linea). Yale Law
School. < http://islandia.law.yale.edu/sela/sbaaourdf> [Consulta: 17 julio 2009]. p.3.
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Conviene previamente sefialar, que la referida isgpigibilidad es un “principio del Derecho
internacional generalmente reconocftdptina norma deius cogenses decir, forma parte de
aquellas normas superiores e imperativas del Deradlernacional general que no admiten
derogacion alguna salvo por otras normas del misarécter y que los Estados no pueden
desconocer bajo ninguna circunstaffcidoda vez que constituyen reglas o principios
estructurales del orden internacional reflejo deres fundamentales generalmente aceptados,

es decir se trata de normas que gozan de una Goaativersay.

La imprescriptibilidad de los crimenes internacleaan su caracter de normaige cogensha
sido recogida por el Derecho consuetudinario imgonal, por los diversos tratados
internacionales que prevén la imprescriptibilidadtales crimenes, asi como por declaraciones
de derechos contenidas en resoluciones de la Asand®neral de las Naciones Unidas, de la
Comisién de Derecho Internacional y de distintogadps jurisdiccionales naciondfes

internacionalée.

" ABREGU, M., y DULITZKY A., “Las leyes ‘ex post faa’ y la imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales como normas de derecho interndcianaer aplicadas en el derecho interno”, En
Lecciones y Ensayos, M9-61, VI, Buenos Aires, 1994, p.138.

% E| concepto déus cogensencuentra su origen en el Derecho Romano, utiizse hasta la actualidad
para designar a las normas imperativas, sin embaegon por primera vez positivadas en el art. 3ad
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratadola siguiente fornid...). Para los efectos de la
presente Convencién, una norma imperativa de derécternacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estadm su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que soélo puede ser modificadr una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter”.

% AGUILLAR CAVALLO, G. El reconocimiento Jurisprudencial de tiartura y de la desaparicion
forzada de personas como normas imperativas detaeneternacional publico. Ehus et Praxisafio 12

N° 1, Talca, 2006, pp. (117-159), pp. 121y 124,

© A modo de ejemplo, la Corte Suprema de Chile esorsiderando 27° de su sentencia de 13.12.2006,
Rol N° 559-04, seguida por los homicidios de Hugsduez Martinez y Mario Superby Jeldres, sefiald
que la solicitud de aplicar la prescripcion portpade los encausadogugna con el principio de
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humani&d, prevista en el articulo | de la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guea y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
disposicion que se limita a declarar la vigenciaut@ norma consuetudinaria preexistente sobre la
materia, que es independiente, de la entrada em gigel ambito interno del tratado que la recoggley
vincula aun a los Estados que, como el nuestrdpmoan parte del tratado, por tener su misma fuerza
obligatoria”.

™ A modo de ejemplo; la Corte Interamericana en EsosAlmonacid Arellano y otrgs pérrs. 152 y
143, yLa Cantuta parr. 225, sefialé: “[...] la Convencién sobre lgiescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad clatansfimmo que tales ilicitos internacionales “son
imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha ensguhayan cometido”. [...] Aun cuando [el Estado] no
halya] ratificado dicha Convencidn, esta Corte @ars que la imprescriptibilidad de los crimeneeda
humanidad surge como categoria de norma de Detatdrmacional Generalus cogens)que no nace
con tal Convencion sino que esté reconocida en @basecuentemente, [el Estado] no puede dejar de
cumplir esta norma imperativa”.
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Su positivizacion esté intimamente ligada con laig@dn de los responsables de las atrocidades
que se cometieron durante la Segunda Guerra Mifdmles la comunidad internacional
evidencia, con posterioridad a la perpetracioratisthorrores, que la prescripcién contemplada
en los ordenamientos internos para crimenes comtimgsde el enjuiciamiento y castigo de las

personas responsables de los crimenes de guesa umanidad®

El reconocimiento por parte de la comunidad inteioreal del cardcter imperativo de la
imprescriptibilidad de los crimenes internacionaesxpresa en la concurrencia de opiaio
iuris congentis,que permite identificar dicha imprescriptibilidadpmo una norma dedlus

cogen$’ que, como tal, emerge de fuentes consuetudifdyi@snvencionales.
Existen numerosos tratados multilaterales genegalese configuran como fuente de la referida
imprescriptibilidad, en la medida que siendo unanmo consuetudinaria la decantan

reglamentandola, entre ellos podemos destacamden aronolégico los siguientes:

Principios de Derecho Internacional reconocidos mbrEstatuto vy por las sentencias

del Tribunal de Niremberg=stos principios fueromprobados por la Comision de Derecho

Internacional de la Organizacion de las Nacioneglasny presentados a la Asamblea General el
31 de diciembre de 1950. El Principio Il indical tfecho de que el derecho interno no imponga
pena alguna por un acto que constituya delito deecte internacional no exime de
responsabilidad en derecho internacional a quidraj@a cometido”, de lo que se entiende que,
un acto considerado crimen bajo el Derecho intéonat no esté sancionado por el Derecho
interno, no libera de responsabilidad bajo el Dmwednternacional al individuo y, en
consecuencia, el Estado tiene la obligacién deepais al responsafe imponiéndole la
correspondiente sanciéon emanada de su responadhiizhal, en cumplimiento del Principio |
que indica: “Toda persona que cometa un acto gustitmya delito de derecho internacional es

responsable de él y esta sujeta a sancion”.

2 ABREGU, M., y DULITZKY A., op.cit.,p.137.

3 Vid. Preambulo de la Convencién sobre Impresdiidad de los Crimenes de Guerra y Crimenes
contra la Humanidad.

" AGUILAR, G., op. cit, p. 126

5 Vid. AGUILAR CAVALLO, G. Crimenes internacionales y ilmprescriptibilidad de la accién penal y
civil: referencia al caso chileno. Elus et Praxis,afio 14, N° 2, Talca, Universidad de Talca, 20@8, p
(147-207).p. 160.

" AGUILAR, G., op. cit, p. 193.
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Proyecto de Cdédigo de Crimenes contra la Paz velguSdad de la HumanidadEste

proyecto aprobado por la Comisién de Derecho lat@amal de las Naciones Unidas ,en 1954,
consagro en su Art. 5° “el crimen contra la paa gdguridad es por naturaleza imprescriptible”,
constituyendo — al margen de los innumerables oblsiss para su aprobacion final-, uno de los
primeros intentos de normativizacion de la imprigsitilidad de los crimenes internacionales

como norma de Derecho Penal internacignal

Principios de cooperacién internacional en la idéoacidén, detencion, extradicién y

castigo de los culpables de crimenes de guerr& oriiinenes de lesa humanidad Asamblea

General de las Naciones Unidas en su 28° periodsedmnes, recordando una serie de
resoluciones que habia adoptado entre los afids 9873, y considerando la necesidad de
adoptar medidas tendientes a asegurar el enjuimiy castigo de las personas culpables de
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidattaparse de delitos que nos pueden quedar
impunes, adoptd en su resolucién 3074 (XXVIII) 3digembre de 1973, una serie de normas
destinadas a asegurar su castigo, con caractemd@ms. En el contenido de dichos principios
encontramos las siguientes disposiciones: “Los eméa de guerra y los crimenes de lesa
humanidad, dondequiera y cualquiera que sea lafeclyue se hayan cometido, serén objeto de
una investigacion, y las personas contra las gistaexpruebas de culpabilidad en la comision
de tales crimenes serdn buscadas, detenidas,i&t@isic/, en caso de ser declaradas culpables,
castigadas. [...] Los Estados no adoptaran medidgsldévas ni tomaran medidas de otra
indole que puedan menoscabar las obligacionesnadienales que hayan contraido con
respecto a la identificacion, la detencion, laadtion y el castigo de los culpables de crimenes

de guerra o de crimenes de lesa humanidad”

Ademads, los Estados, siguiendo con su idea de @btem mayor desarrollo del Derecho
Internacional mediante la ratificacion de normaistertes y dar precision a principios generales
abstracto$, han optado por recoger la imprescriptibilidadlale crimenes internacionales en
numerosas convenciones, particularmente en aquetiasagradas a la proteccion de los

derechos humanos fundamentales, entre ellas desgtamalen cronoldgico, las siguientes:

" ABREGU, M., y DULITZKY A., op.cit.,p.136.
8 NACIONES UNIDAS,La Comision de Derecho Internacional y su gbBaxta Edicion, 2 vol., Nueva
York, Vol. I, p. 1.
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Convencién para la Prevencién y Sancién del Deliéagenocidid? Art. 1.- “Las Partes

contratantes confirman que el genocidio, ya seaetidm en tiempo de paz o en tiempo de
guerra, es un delito de derecho internacional Has 8 comprometen a prevenir y a sancionar”.
Al margen de las diferencias dogmaticas entre &todde genocidio y los delitos de lesa
humanidatf, asi como los diversos argumentos esgrimidos nestangir las conductas ilicitas
que comprende el genociffio esta Convencién constituyé uno de los primerdsieezos
concretos de la comunidad internacional por saacidelitos que por su especial gravedad la
afectan en su conjunto. Pero en &hfiscurso de un corto lapso se advirtié que lobles
propésitos de esta convencién se estaban frustraad@mparo de la prescripci6ff,
especialmente porque los criminales se desplegabapaises con menores plazos de
prescripcion, transformando en inoperables lasadidiones, lo que salvaguardaba la
impunidad de los responsabifesEs precisamente como consecuencia de esta Gmidtat

practica, que se da inicio a un procesaafgificacion de su imprescriptibilidad.

Los Convenios de GinebrBstos cuatro Convenfisratificados por Chile en octubre de

1950®, rigen en situaciones de conflictos armados iaiEomales e internos. En particular el
articulo 3 comun prohibe, en la letra a) de suarorh “los atentados a la vida y la integridad
corporal, especialmente el homicidio en todas suads, las mutilaciones, los tratos crueles, las

torturas y suplicios”. Tal prohibicion se repite ezl articulo 51 del Convenio II, el 130 del

" Adoptada y abierta a la firma vy ratificacion, ohasion, por la Tercera Asamblea General en
su resolucién 260 A, de 9 de diciembre de 1948adaten vigor: 12 de enero de 1951, de conformidad
con el articulo Xlll. Ratificada por Chile, sin eggas, seguin consta del D.S. N° 316, de 5 de jdaio
1953, publicada en el D.O. el 11 de septiembreddd.1

8 Con maés detalle: GIL, Aop.cit.; ZUNIGA ANAZCO, Y., EnAnélisis dogmatico de los crimenes en el
derecho internacional [En linea] Rev. derecho (Valdivia) <
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sditeat&pid=S071809502001000200016&Ing=es&nrm=i
so [Consulta: 17 julio 2009]; Equipo Nizkor, “Las diencias entre genocidio y crimenes de lesa
humanidad” [En Linea] <http://www.derechos.org/miglerg/doc/memol.html [Consulta: 06 febrero
2010].

8L El bien juridico protegido por el genocidio es aiacter colectivo “la existencia de determinados
grupos humanos”, de modo que el resto de los eki@sno asesinatos colectivos que no puedan
encuadrarse en su descripcion tipica, seran catigdis de crimenes contra de la humanidad.

82 FEONTECILLA, op. cit, p. 171.

8 FONTECILLA, op. cit.,p. 170.

8 Convenio |, para mejorar la suerte de los herjdds los enfermos de las Fuerzas Armadas en campafia
Convenio Il, para mejorar la suerte de los heridizsJos enfermos y de los naufragos de las Fuerzas
Armadas en el mar; Convenio lll, sobre tratamieattos prisioneros de guerra; Convenio IV sobre
proteccién de personas civiles en tiempo de guerra.

% Se suscribieron por Chile el 12 de agosto de 3948 respectivos instrumentos de ratificacion duer
depositados en Berna el 12 de octubre de 1950prfupromulgados el 05 de diciembre de 1950 y
publicados en el D.O. los dias 17, 18, 19 y 20kd# de 1951.
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Convenio Il y en el articulo 147 del Convenio IRespecto a estas “infracciones graves”, que
consisten en la perpetracion de delitos particidaten repudiables para la comunidad
internacional, el articulo 52 del Convenio I, é11del Convenio Il y el articulo 148 del
Convenio 1V, disponen que a los Estados Partegueda prohibid@xonerarse a si mismos
exonerar a otras Partes contratantes de las redplisisdes en que hayan incurrido con respecto
a las ya aludidas infracciones. En otras palabl@s, Convenios contienen una expresa
prohibicion de amparar la impuniddd prohibicion que la Corte Suprema de Chile ha
interpretado como una proscripcion que alcanzgplizegcion de la amnistia y prescripcién a

delitos de lesa humanidad, de la siguiente manera:

“Que la referida prohibicion de autoexoneracionatafie sélo a situaciones
obvias, en las que los detentadores del poder pesvechado la situacion
ventajosa en que se encontraban para concedersaciangs de
responsabilidad, como amnistias autoconcedidas,ggia implica también una
suspension de la vigencia de instituciones presntiss, como la prescripcion de
la accién penal, que fueron concebidas para operan estado de paz social al
cual estaban llamadas a servir, pero no en sitoegide quebrantamiento de
todas las instituciones sobre las cuales dichadesta erigia, y en beneficio
precisamente de quienes provocaron esa infradion”

Pacto Internacional de Derechos Civiles y PolitfpEste pacto garantiza una serie de

derechos fundamentales, estableciendo la consecpesttibicion de afectarlos y consagrando
el derecho a la justicia como especial forma déepodon. En relacion a las obligaciones que se
imponen a los Estados Contratantes, es posiblaadstiertas prohibiciones a la utilizacion de
sus propias competencias internas cuando se teatarateger el ejercicio de los derechos
fundamentales que el Pacto consagra. En este @esotidarticulos 5 N° 1, y 15 N° 2 establecen
que cualquier atentado a la vida y a la libertagbguridad de las personas perpetrado por el
Estado o amparado o tolerado por éste, seriailjciiolaria el Pacto. Un perddn, de cualquier

naturaleza, concedido por el Estado a los resptassdb violaciones a los derechos vy libertades

8 Con mas detalle, QUEZADA CABRERA, Hnforme en Derecho sobre el estado de guerra de €hi

la aplicacién de los Convenios de Ginebra, Santiag0o4.

87 Voto de minoria de los Ministro Sres. Cury y Rgdez E., en S.C.S. de 04.08.2005, Rol: 457-0%, po
el secuestro calificado de Ricardo Riesco Montoyaig Cotal Alvarez, posteriormente se transforaari
en parte integrante de los fallos del maximo triddien estas materiagid. S.C.S de 18.01.2007, Rol N°
2666-04, por el Homicidio Calificado de José Matianco, considerando 4°; S.C.S. de 10.05.2007, Rol
N° 3452-06, por el Secuestro Calificado de Ricamtmcoso Mufioz y otros, considerando 72°.

8 Del afio 1966, suscrito por Chile el 16 de septiende 1971, habiéndose depositado el instrumento de
ratificacion el 10 de febrero de 1972 y efectuad@aremulgacion por Decreto Supremo N° 778, de 30 de
noviembre de 1976. Su publicacion en el D.O. setadeel 29 de abril de 1989.
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garantizados en el Pacto, constituiria una des@midoaceptable de estos Gltifid<EN relacion

a este punto, el Comité de Derechos Humanos, eobsesvaciones finales respecto de Chile el
afo 1999, expres6 como una dificultad que obstzecldi aplicacion del Pacto, la aplicacion del

Decreto ley de amnistia, afirmando; “las leyes dmiatia respecto de las violaciones de los
derechos humanos son generalmente incompatiblesladeber del Estado parte de investigar
esas violaciones, garantizar que las personastén sgjetas a dichas violaciones dentro de su

jurisdiccién y velar por que no se cometan violae®similares en el futurd”

Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crineede Guerra y Crimenes contra la

Humanidad®. Esta convencion reconocié en su calidad de naleras cogensel principio de
imprescriptibilidad de los referidos crimenes, @odhdo un principio preexistente y
universalmente reconocido, invitando a los Estadegrantes de la Organizacion de Naciones
Unidas a que lo hicieran también en el orden ioteAdemas, la Asamblea declaré que era
irrelevante para el orden internacional, la erisi® de legislaciones internas que establezcan lo

contrario.

Convencién Americana sobre Derechos Hum#nd&ste instrumento, de especialisimo

caracter en el marco del Derecho InternacionabdeDlerechos Humanos, establecié una serie
de derechos fundamentales, acompafados de diveld@sciones que paralelamente se
imponen a los Estados partes con la finalidad d¢éeger estos relevantes derechos, y, cuyo
cumplimiento es supervigilado por mecanismos efipesi La imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad surge, en la Convencion Americese la obligacion de sancionar a los
responsables de graves violaciones a los dereahrsagrados en la Convencion. En este
sentido la Corte Interamericana ha afirmado eenaifas oportunidades:

“Son inadmisibles las disposiciones de amnistig,disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidagretendan impedir la investigacion
y sancién de los responsables de las violacioregegrde los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, ext#dego arbitrarias y las desapariciones

89 QUEZADA, H.,op.cit, pp. 12 y 14.

“punto 7 de las observaciones finales del ComitBatechos Humanos: Chile, 30 de marzo de 1999, En
Compilacién de observaciones finales del Comit®eeechos Humanos sobre paises de América Latina y
el Caribe (1977-2004), Publicada por la OACDH y @éntro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 200596p 102) p.97.

%1 Adoptada por la Asamblea General en su resolt238i (XXIII), de 26 de noviembre de 1968, entrada
en vigor el 11 de noviembre de 1970, de conformiztadel articulo VIII.

%2 Adoptada el 22 de noviembre de 1969, entradagem &l 16 de junio de 1978, su ratificacion poil€h

se produjo el 21 de agosto de 1990 y su publicaamdel D.O. se efectué el 05 de enero de 1991.
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forzadas, todas ellas prohibidas por contraveneat®s inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humatios”

La obligacién de sancion surge de la obligaciogatantia, la que se encuentra consagrada en el
articulo 1.1 de la Convencion, cuyo desarrollo gliais se encuentra constantemente presente
en la jurisprudencia de la Corte Interamericanaspa Corte ha tenido ocasion de referirse a la
obligacion de garantia como respuesta ante violasigraves de derechos humanos desde su
primera sentencia contenciosa. De esta forma, smfsformado en jurisprudencia constante, la
obligacion del Estado de garantizar — en caso diciones graves de derechos humanos —
mediante la investigacién de los hechos y la sand®los responsabf8sEn efecto, segin la
Corte, el Estado tiene el deber de actuar en eltdrnmtterno de forma tal que se determine la
verdad de las violaciones graves de derechos hienaaguzgue y sancione a los responsables y
se repare a las victimas. Todo ello en el entendigo las situaciones de impunidad pueden

inducir a futuras violaciones de derechos humanos

Estatuto de Ronia Transcurridos méas de 50 afios desde los procesdsigmberg,

120 paises acordaron, en una conferencia celeBate en julio de 1998, la creacion de un
foro jurisdiccional independiente para la perse@mucie crimenes internacionales y aprobaron el
Estatuto de Roma para la Corte Penal Internaciordndo origen a un instrumento juridico
gue permite a todas las naciones contar con urungb supranacional, permanente,
independiente e imparcial, destinado a juzgar gpéasonas acusadas de cometer genocidio,
crimenes de lesa humanidad, de guerra y las agessita Corte Penal Internaciofialcuya
jurisdiccién es de caracter complementario a laisdicciones nacionales, estableciendo el
parrafo 6 de su Preambulque es obligacién de cada Estado ejercer su pgalgritivo sobre

los responsables de delitos internacionales”.

% Corte IDH.Caso Barrios Altos Vs. PerSentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C NdP4t5, 41 y
Corte IDH.Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chifgentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C
No. 154, Parr. 112.

% NASH, C. y SARMIENTO, C.,Resefia jurisprudencial de la Corte Interamerica@aDerechos
Humanos (2006). ErAnuario de Derechos HumanoBl® 3, Santiago, Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2007(3#1-135), p. 124.

% NASH, C. y SARMIENTO, C.op. cit, p. 122.

% Su publicacién en el D.O. se efectué el 18 de julib 2209, previa promulgacién y publicacién en
mayo del mismo afio de la Ley 20.352 de “Reformastitutional que autoriza al Estado de Chile para
reconocer el Estatuto de Roma, que crea la Cortal Rgernacional”

" persecucién penal nacional de crimenes internaleisren América Latina y Espafia, obra editada por
Kai Ambos y Ezequiel Malarino. Montevideo, Fundacionrad-Adenauer, 2003, p. 13.

% CORPORACION HUMANAS, Derecho Penal Internacioraol., t. I., Santiago, 2008, p.5.
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La Corte Penal Internacional, que vio la luz eiojdlel 2002, tiene por objeto finalizar con la
impunidad de los involucrados en los crimenes midseg de trascendencia internacional y
prevenir su comision. Para el correcto cumplimietealicha finalidad el Estatuto establece, en
su Preambulo, que tales crimerfes deben quedar sin castigo"afirmacion en la que se
entiende incorporada la obligacion de sancion @sa gobre los Estados y en subsidio sobre la
comunidad internacional, obligacion de la que sévada improcedencia de instituciones que
impiden la sancion de los responsables como lecqypen, sefialando expresamente en su

articulo 29'Los crimenes de la competencia de la Corte no prisran” .

Si bien el Estatuto de Roma es una continuacioadénea politica seguida por Estados
encaminada a repudiar los crimenes internaciontesién significa la consolidaciéon de un
cuerpo normativo homogéneo que reune las figurazidenes internacionales, los principios
generales de imputacién de derecho penal intemagio/, consagra el acuerdo de un
jurisdiccion complementarffa Generando para los Estados partes diversos desedimo
realizar las pertinentes modificaciones constitugies para incorporar el Estatuto, elaborar una
base juridica en miras a la cooperacién con laedeenal Internacional, y, fijar las condiciones
internas que les permita perseguir y castigar aelggonsables de crimenes internacionles

base al principio de complementarietfad

En relacion a este ultimo aspecto y en conformalacitado articulo 29 del Estatuto, muchos

Estados han modificado su ordenamiento juridicalpémcorporando el caracter imprescriptible

de los crimenes internacionales en sus legislagionernas. A modo de ejemplo: Espafia en el
Art. 131.4 de su Cdédigo penal declara “los delieslesa humanidad y de genocidio y los
delitos contra las personas y bienes protegidosaea de conflicto armado no prescribiran en
ningin casa®. En Alemaniase han implementado en gran medida las exigenela&stiatuto

de Roma a través de un Codigo Penal Internacidfidkérstrafgesetzbuch) donde se declara la

imprescriptibilidad de todos los delitos contemplkaén este cuerpo legal. En Canada entré en

% persecucion penal nacional de crimenes internaleisen América Latina y Espafia, obra editada por
Kai Ambos y Ezequiel Malarino. Montevideo, Fundacitonrad-Adenauer, 2003, p. 578.

10 phidem p. 14.

101 principio que en palabras de Kai Ambos; “presupqne el Estado donde se comete un crimen
internacional tiene la capacidad y la voluntad spdsicion de perseguirlo penalmente y castigarsa lo
responsables. Mientras la voluntad puede ser ceragld una mera cuestion de politica criminal ocjadi

la capacidad a su vez requiere una normatividaduadia para poder perseguir el genocidio, los ceésen
de lesa humanidad y los crimenes de guerra emidlsele los articulos 5 a 8 del Estatuto.”

192 RAGUES, Rop.cit.,pp. 91, 92.
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vigor el Crimes against Humanity and War Crimes'AtEn Latinoamérica su ratificacion por
los Estados de la regih no ha producido el esperado desarrollo de normes
imprescriptibilidad en el &mbito interno, pero peeafirmarse que al suscribir el Estatuto los
paises de la regién han incorporado dicha impigtsutidad por medio de la directa aplicacion
de las convenciones internacionales sobre la matemntre las que se incluye el Estatuto. Esta
interpretacion estaria avalada por los ordenansgatédicos de México, Uruguay, Costa Rica y
Argentind®.

En Chile, existe desde el afio 2000 una disposiiel Codigo procesal peffilque se refiere

a la imprescriptibilidad de los crimenes que canfora los tratados internacionales ratificados
por Chile se encontraban dotados de dicho car&at@mipnalmente la Leg0.357% en el marco
de la ratificacién del Estatuto de Roffiaestablece en su articulo 4G accion penal y la pena
de los delitos previstos en esta ley no prescribgnaunque en su articulo 44 sefalaos
hechos de que trata esta ley, cometidos con amiggih a su promulgacion, continuaran
rigiéndose por la normativa vigente a ese momeBtoconsecuencia, las disposiciones de la
presente ley sélo seran aplicables a hechos cuymipio de ejecucidon sea posterior a su
entrada en vigencia la historia de la referida ley expresamente keig@e por‘normativa
vigente” debe entenderse comprendido el Derecho interméeenacional aplicable a la época
de los hechos, agregando el profesor Cury que,dounCorte Suprema ha resuelto que los
crimenes de lesa humanidad son imprescriptiblesvo@ado las Convenciones de Ginebra, de

tal suerte que los tribunales que hoy resuelvaasestuaciones no tienen dudas que dentro de la

193 persecucion penal nacional de crimenes internaleisen América Latina y Espafia, obra editada por
Kai Ambos y Ezequiel Malarino. Montevideo, Fundaci¢onrad-Adenauer, 2003, p. 16.

194 Que hasta julio del 2009 sumaban 25 Estados detir@mte americano y del Caribe: Antigua &
Barbuda 18 Junio 2001, Argentina 8 Febrero 200th&kos 10 Diciembre2002, Belice 5 Abril 2000,
Bolivia 27 Junio 2002 , Brasil 20 Junio 2002 , G#n& Julio 2000, Chile 29 Junio 2009, Colombia 5
Agosto 2002 ,Costa Rica 7 Junio 2001, Dominica &Br&ro 2001, Ecuador 5 Febrero 2002 Guyana 24
Septiembre 2004 , Honduras 1 Julio 2002 , Méxic@28&ibre 2005, Panamé 21 Marzo 2002, Paraguay
14 Mayo 2001, Pert 10 Noviembre 2001, St. Kitts &N 22 Agosto 2006, St. Vincent & Grenadines 3
Diciembre 2002, Surinam 15 Julio 2008, Rep. Donain& 12 Mayo 2005, Trinidad & Tobago 6
Abril1999, Uruguay 28 Junio 2002, Venezuela 7 J@@60.

195 vid. Persecucién penal nacional de crimenes internaleisen América Latina y Espafia, obra editada
por Kai Ambos y Ezequiel Malarino. Montevideo, Fanin Konrad-Adenauer, 2003

108 Articulo 250.- (...) El juez no podréa dictar sobresento definitivo respecto de los delitos que,
conforme a los tratados internacionales ratificagos Chile y que se encuentren vigentes, sean
imprescriptibles o no puedan ser amnistiados (...).

7«Tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidaiynenes y delitos de guerra”

198 Historia de la Ley 20.357. p.3. [En linea]. Disfide en <http://www.bcn.cliresumenes-de-
leyes/crimenes-lesa-humanidad-genocidiBonsulta: 30 enero 2009]
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“normativa vigente” se comprenden tanto disposisonde Derecho interno como

internacionale’®®,

Al observar las diversas fuentes normativas a gubdtho referencia, es posible evidenciar la
existencia y desarrollo de un marco normativo mderonal que establece transversalmente la
imprescriptibilidad de delitos especialmente graveen el propésito de proteger
internacionalmente los Derechos humanos. Ademgssbkle afirmar que tales normas forman
parte del Derecho de Gentes y que en esa calidad erocuentran a disposicion de la voluntad
de los Estados, quienes no pueden desligarse ocomEser los compromisos que emanan de
dicho cuerpo normativo, entre los que se destacabligacion de sancionar a los responsables
de crimenes internacionales, obligacibn que reptasa&ina proteccion a los derechos
fundamentales del ser humano, en el entendido quéndividuo particular, como sujeto
privilegiado dentro de la normativa del Derechodmtacional, no puede quedar desprotegido
por la sola voluntad de un Estadd® Asi, los Estado tienen la especial obligacionmedgpetar

las normas daus cogengue gozan de un cardcter imperativo, general yeusél, entre las que
se destaca la “imprescriptibilidad de los deliteslésa humanidad”. Y es quer el mundo
contemporaneo, la comunidad no permite mas quellagugue cometieron crimenes masivos o0

sistematicos queden impuh&s

2.3- UN DEBATE EN CURSO: La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad

como vulneracion al principio de legalidad e irretoactividad en el Derecho interno.

Diversas son las criticas que enfrenta la impnetbiiidad de los ilicitos constitutivos de delitos
de lesa humanidad, pues, para algunos, vulnenarilosipios de legalidad e irretroactividad de
la ley penal. Aunque este debate y su contenidedexcon creces los parametros y objeto de
esta investigacion, me referiré brevemente a suectss generales, enfrentando la discusiéon en
base a las razones recién expuestas que fundankemaprescriptibilidad de los delitos de lesa

humanidad.

199 1hidem,p.91.

10 ABREGU, M. y DULITZKY, A., op.cit, p. 149.

11 AGUILAR CAVALLO, G. Crimenes internacionales yitaprescriptibilidad de la accién penal y civil:
referencia al caso chileno. Hus et Praxis,afio 14, N° 2, Talca, Universidad de Talca, 20@8,(p47-
207).p. 154.
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Para enfrentar y responder tales criticas se @gbprimer lugar, reconocer la existencia de un
conflicto entre la obligacion de ejercicio des puniendiy los limites a dicho ejercicio, pues, el
caracter imprescriptible de los delitos de lesadnidad implica aceptar una ampliacion de tales
limites. En la practica, el conflicto existe enéledeber de los Estados de hacer operansel
puniendi cuando se trata de delitos de lesa humanidad eplicniento de su deber de
proteccion de los derechos fundamentales; y, hoisel$ con los que los Estados deben ejercer el
ius puniendi limites que se expresan como garantias procesalesales. Bascuiian Rodriguez
se refiere a este conflicto como el paradigma abégisu inversiéH? La resolucién adecuada de
este conflicto dependerd de la concepcién que seapde la relacién entre los derechos
fundamentales y élis puniendi relacion que antiguamente se entendia a partosdsiguientes

dos argumentos:

1. Elius puniendies una fuente de peligro para los derechos funuaites vy,

2. Es necesario contar con arreglos institudésngara controlar ese peligro.

Para esta antigua concepcion, los derechos fundaleerconstituyen el marco normativo del
ejercicio legitimo delius puniendi entre los principios que resguardan dicha legitith se
encuentra, la prohibicion de la aplicacion retrivactle las normas punitivas desfavorables y la

estricta vinculacion de la condena a una dispasiegislativa®™.

Como consecuencia de los diversos atropellos adéwschos humanos, experimentados y
reconocidos en esa calidad por la comunidad deomesidurante el siglo XX, el discurso en
materia de derechos fundamentales enfrentd graraaeios, o segun Bascufian Rodriguez, se
invirtio, y actualmente, los derechos fundamentgkesio representan un marco limitativo del
ejercicio delius puniendi sino su impulso. Bus puniendino es un peligro, sino un medio de
proteccién de los derechos fundamentales.ld3ederechos fundamentales ya no se derivan
prohibiciones de su ejercicio, sino deberepuigiciori**, caracterizandose el nuevo discurso, en
un deber de proteccion de los derechos fundamentple pesa sobre los Estados y en el

consecuente deber de punicion frente a toda agrge® atente contra dichos derechos.

12 Cfr., con méas detalle BASCUNAN, Derechos Fundamental@erecho Penal”, EnSeminario en
Latinoamérica de Teoria Constitucional y PolitiS&I(A). Derechos Fundamentales, Iquique, Chile, 7 a
10 de junio de 2001. [En linea]. Disponible en giftislandia.law.yale.edu/sela/sprog01.htfConsulta:

4 de julio 2010].

13 1bidem,p.1

114 bidem,pp.2 y 3.
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Por tanto, las criticas que a continuacién abordase se fundan en el desconocimiento del
nuevo discurso de los derechos fundamentales. jeeto, a esta evidente debilidad, expresare

otras razones que permiten fundadamente, desexharla

2.3.1.- En relacién a una supuesta vulneracion dptincipio de legalidad:

Uno de los principios sobre los cuales se erigsstno ordenamiento punitivo espgincipio de
reserva o legalidad, con arreglo al cual no hayitehi es posible la imposiciébn de una pena
sino cuando existe una ley que incrimina el hedspectivo, estableciendo, ademas, la clase de

castigo a que se encuentra sometido. (nullum crimeita poena sine legey

En todo Estado de Derecho liberal no puede existidelito sin una ley que lo tipifique, ni una
pena sin ley que la establezca. Esta doble faprdedipio de legalidad que ha sido el resultado
de su propia evolucion histérica y que nos permiséinguir entre crimen y pena, nos muestra
con gran claridad, que dicho principio respondasagreguntas ¢qué conducta se sanciona?, y
¢,C0mo se sanciona?, no guardando relacion algumnpreguntas destinadas a determinar en qué
momento se sanciona o ¢hasta cuando es posiblersamnena conducta descrita y penada por el
legislador?. Por tanto, la normativa relativa priascripcion de los delitos no se vincula con este
principio, toda vez que la prescripcion es una alades extincion de responsabilidad penal y, en
ese sentido, extingue la responsabilidad pena| easo de la prescripcion de la pena; o, impide
de antemano una declaracion tanto sobre la presecmino sobre la ausencia de la
responsabilidad, como ocurre con la prescripciomadaccion pendl® Asi, la prescripcion se
relaciona con la responsabilidad y no con la pliddd de determinada conducta o la cuantia de

su sancion.

En respuesta a quienes como -YuSSefsostienen que la reapertura de investigaciones,
relacionadas con violaciones a los derechos humaoo®tidos en nuestro pais durante la
dictadura militar constituye una vulneracion ahpipio de tipicidad, toda vez que se trataria de
delitos de lesa humanidad no contemplados por ru€stdigo Penal, corresponde formular la

siguiente precision: que las conductas investigataauestro pais como consecuencia de los

5 CURY, E.,op. cit, p. 165
16 CURY, E.,op. cit, p. 783.
1 YUSSEFG., op. cit, p. 8.
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crimenes cometidos durante la dictadura militaosresponden a hechos que siempre han sido
mirados en este pais como delictuosos, por atemacontra de la vida y de la integridad
corporal humana®® se trata de conductas constitutivas de delitakestcomo:; apremios
ilegitimos, secuestros y homicidios, que, a la dedb su comision se encontraban descritos y
sancionados como ilicitos en nuestro Cédigo Pé&mlimodo que eran delitos a la fecha de su
ejecucion, tanto en nuestro ordenamiento intermeocen el ordenamiento internacional. En este
mismo sentido, el Profesor Novoa sostuvo, en sgatdeante la Corte Suprema en el proceso
seguido por la extradicibn de Walter Rauff, en espntacion del Gobierno de la RFA, el
siguiente argumentose debe tener en cuenta que la introduccidon piostele una nueva
calificacion juridica (genocidio) para los hechosueg aqui interesa eran desde antes
constitutivos de crimen por otro titulo (homicidiojo puede tener la virtud de eximir la pena
estos hechos, punibles como homicidios segun lsldegn aplicable a la época de su
comisior ™,

Es posible afiadir, que el principio de legalidadeeerecho Internacional es mas amplio y
comprende conductas consideradas delitos en etlbeiaterno o en el Derecho Internacional.
Asi, a modo de ejemplo: el Art. 11.2 de la DeclenadJniversal de los Derechos del Hombre
sefiala “Nadie sera condenado por actos u omisignesen el momento de cometerse no
fueron delictivossegun el Derecho nacional o internacionalampoco se impondrd pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comid&l delito”. Por su parte, el Art. 15.2. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicsasstiene “Nada de lo dispuesto en este
articulo se opondré al juicio ni a la condena da persona por actos u omisiones que, en el
momento de cometersdueran delictivos segun los principios generales Hederecho
reconocidos por la comunidad internacional”. Unieata, a titulo de comentario, es posible
sefalar que en el Derecho penal internacional neeseeflejada la doble faz del principio
legalidad y se entiende en un sentido mas estiicioamente relacionado conrelllum crimen
sine iure,pues desde los juicios de Nuremberdhaguesto énfasis en la justicia del castigo de

una determinada conductee incluso en algunos casos el Tribunal EuropeoDdezchos

18 NOVOA MONREAL, E., El caso de Walther Rauff. La impunidad de urn Ba Grandes procesos-
Mis alegatos, Santiago, Ediciones Bat, 1988, pp-1@®5), p. 79.
19NOVOA, E.,op. cit, p. 78.
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Humano&” ha identificado como un derecho contrapuesto éingento delnullum crimenel

derecho de las victimas a que las conductas casatithtra ellas no queden impufes

2.3.2.- En relacién a una supuesta vulneracion derincipio de irretroactividad de la ley

penal

Para muchos autores, el principio de irretroactididie la aplicacion de la ley penal es una
expresion del principio de legalidad, constituyendo de sus diversos significados, funciones o
consecuencia¥, lo que permite rebatir a quienes ven la impresbilidad de los delitos de lesa
humanidad como una vulneracidbn a este principtm s mismos argumentos recién
planteados. Sin embargo, una respuesta adecuala eriéica, debe encontrar su origen en la
naturaleza juridica de las normas que regulandacpipcion y el alcance de la irretroactividad

de la ley penal.

En primer lugar, debemos observar el alcance detipro de irretroactividad, y es que “la
prohibicion de retroactividad comprende todos ldsmentos atinentes al contenido del
merecimiento de la pena por parte del hecho, idatulas condiciones objetivas de punibilidad,
asi como la pena y sus consecuencia accesdrids$ decir, este principio exige que tanto el
tipo penal como la pena estén establecidos comi@idad a su perpetracion, pues no podemos
olvidar que “el caracter diferencial deléy penalrespecto de otras leyes epéma™*. Asi, los
componentes basicos que constituyen el principitedalidad, que sdex certa(certeza de los
elementos de la infraccion penallex praevid™, deben concurrir con anterioridad a la comision
del ilicito, lo que tiene sentido en cuanto la gettividad es una de las consecuencias del
principio de legalidad. De modo que, con indepen@eme la naturaleza que en nuestro
ordenamiento se asigna a las normas que regupaedaripcion, esta institucion no se encuentra
comprendida en la prohibicion de la retroactividadzon que permite afirmar que la

imprescriptibilidad de los delitos de lesa humadida es contraria a dicha prohibicion.

120 3 W. vs. Reino UnidpStreletz vs. Alemania.

121 AMBOS, K., Nulla Poena Sine Legen el Derecho Penal Internacional: Estudios de Derecho
Internacional libro homenaje a Santiago Benadavara coordinada por Hugo Llanos y Eduardo Picand.
2 vols. Santiago, Librotecnia, 2008, t. I, pp.-AB), pp. 33- 36

122 Cfr., con més detalle, CURY 167, LABATUT 50, JESCHEQR?2, ZAFFARONI tratado 459 Vol. 1.

123 JESCHECK Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Pendarte general, 42 ed., Granada, Editorial
Comares, 1993, p. 124.

1247 AFFARONI, R., En busca de las penas perdidasn8sidires, Editorial Ediar, 3° reimpresién, 2003,
p. 208.

15 AMBOS, K., 0p. cit p. 24-26
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Desde otra perspectiva, es posible afirmar que mateipio, al margen de sus alcances, no
resulta vulnerado al declararse la imprescriptibtdi de los secuestros, homicidios y apremios
ilegitimos cometidos durante la dictadura militada vez que el caracter imprescriptible de los
referidos delitos se encontraba reconocido en riuestienamiento como norma de$ cogens
tanto en los Convenios de Ginebra, como en el Pdet®erechos Civiles y Politicos, con

anterioridad a la perpetracion de los referidegtds.

Es que los Convenios de Ginebra, ratificados pdeGhinicio de la década de los afios 50, son
aplicables a los ilicitos perpetrados entre el élseptiembre de 1973 y, al menos el 10 de
septiembre de 1975, periodo en que se dictaroticaegn normas propias de una legislacion de
tiempo de guerra a una parte importante de la pdinladebido a que hasta dicha fecha estuvo
vigente el estado de Sitio en grado de “Defensernat’®®. Algunos autores, afirman que el

Estado o Tiempo de Guerra se extendié hasta ek Iseptiembre de 1977, fecha hasta la cual

rigio el Estado de Sitio en grado de “Seguridadrint™?’.

126 En este sentido la Corte Suprema a sefialado eernses fallos la vigencia de las Convenios atendida
la normativa que regia en Chile, a modo de ejempleu sentencia, de 17.11.2004, Rol N° 517-04lgpor
desaparicion de Miguel Angel Sandoval Rodriguezfatema que los Convenios de Ginebra
"indudablemente se encontraban vigentes, como &dg/'época de los hechos alli investigados, acacid

a la sazon como un "conflicto armado sin caracterindernacional, ocurrido en su territorio, que es
justamente la situacién de Chile durante el periodimprendido entre el doce de septiembre de mil
novecientos setenta y tres y el once de marzo @&"19uedando prohibido "para cualquier tiempo y
lugar, entre otros: a) los atentados a la vidaly iategridad corporal, y b) los atentados a lanidigd
personal”.

127 QUEZADA, H., op. cit, pp. 7, 10, 11, 36. Si bien esta interpretacidwla de la aplicacién de los
referidos Convenios, no ha sido nunca objeto demsracion jurisprudencial, y que una interpretadén
dichas caracteristicas debe ser decidida a lo mamos caso en particular, manifiesto mi adhesiana
interpretacion amplia de los tratados internaciesa@n materia de DDHH, que debe ser siempre la que
mejor proteja los derechos fundamentales y en ete impida la impunidad de los responsables de
graves violaciones contra tales derechos, en estidds la Corte Suprema ha sefialado respecto a la
interpretacion de los Convenios y de sus protocelosino de sus Ultimos fallos “Que los convenios
constituyen un sistema en que sus disposiciongsuaden ser interpretadas aisladamente, ya que todas
ellas se encuentran relacionadas formando un cuangémico integrado, que se rige por principios y
directrices entrelazadas unas con otras, pero guabstante su complejidad sélo entregan los aspect
fundamentales o basicos de la proteccion humaaitaiicunstancia que impone el deber de ampliar el
circulo hermenéutico con un prisma sistematico méamico, de modo que las obligaciones cuya
realizacion y cumplimiento precisan no resultersalias, valiéndose, por lo pronto, del denominado
principio pro homine, segun el cual “se debe acadia norma mas amplia, o a la interpretaciéon mas
extensa, cuando se trata de reconocer derechegjgims e, inversamente, a la norma o a la intexrpidat

mas acotada cuando se trata de establecer restescal ejercicio de los derechosVifl. Monica Pinto:

“El principio Pro Homine. Criterios de hermenéutigapautas para la regulaciéon de los Derechos
Humanos”, en Martin Abregu: “La aplicacion del Dere Internacional de los Derechos Humanos por los
tribunales locales”, Editorial Del Puerto, Buenoges, 2004,163-172). Lo contrario daria origen al
decaimiento de sus prescripciones. Pues bien,esidai el raciocinio objetado, las normas de Derecho
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Los Convenios de Ginebra son plenamente aplicables ilicitos perpetrados al menos hasta el
10 de septiembre de 1975, situacion que impidestdd® de Chile aplicar la prescripcion a los
responsables de crimenes que, mencionados en fogi@os, se hayan ejecutado durante los

referidos afios, situacion que no pudo menos quepsecida y prevista por los criminales.

Por su parte, el Pacto de Derechos Civiles y Botitimpuso a Chile el deber de sancionar las
violaciones a los derechos humanos con anterioadaddictadura, y es que, como sefiala Silva
Bascufian deben entenderse como tratados vigent&hien “todos aquellos ratificados por
nuestro pais y que mantengan ese vigor segun etB®internacional, aun cuando no se hayan
cumplido respecto de ellos los tramites internogpmenulgacion y publicacion®. Para esta
interpretacion, el Pacto se encontraba vigentearerioridad a estos crimenes y en virtud de
dicho Pacto Chile habia contraido la obligaciorsaecionar a los responsables en conformidad
al articulo 15.2, articulo que, como ya indiqueutagel principio de legalidad y establece una
expresa excepcion al principio de irretroactividada ley penal, de la siguiente manera; "Nada
de lo dispuesto en este articulo se opondra dbjuica la condena de una persona por actos u
omisiones que, en el momento de cometerse, fu@laivbs segln los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacibflaéxcepcion que también se encuentra
contenida en el articulo 7.2 del Convenio Europam@ e Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades y en la formula empleada partétulo 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos — “de acuerdo con el derechoabpit®®. Esta excepcion al principio de

irretroactividad conocida y vigente a la fechaidiio de la comision de los ilicitos referidos en

internacional humanitario no podrian aplicarse aysc se reconociere la atribucion del Estado Rimte
borrar, a través de la amnistia y utilizando elddbo humanitario internacional, los crimenes dergue
sistematicamente concretados por agentes del miEstado Parte (...).(Considerando 10°, S.C.S.
27.01.2010, Rol: 1369-09)

128 ILVA BASCUNAN, A., Tratado de Derecho Constituead, IV vol., 22 ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1997, t. IV, p.116. Disponatl 27 de la Convencion de Viena: “Una parte ndr@o
invocar las disposiciones de su derecho internoocpustificacion del incumplimiento de un tratado”.
Como ratificado y formalizada la ratificacion, watado es plenamente aplicable en lo externo yen |
interno, no es excusa alguna, en orden al cumpitmide un tratado, la circunstancia de no haberse
practicado las formalidades de promulgacién y malion, desde que a tales formalidades no se aincul
la obligatoriedad del tratado ni puede la inobseriade ellas, por lo tanto, dar base a que, &xirete

no haberse efectuado, se pretenda desconocer ptaoiso por €l asumido (p. 115).

129 ALDUNATE, E. y BUSTOS, J. Inadmisibilidad de autoaistias en el Derecho Penal:Ebaceta
Juridica N° 326, Santiago, Agosto 2007, pp. (7-23), p. 17

130 ANDREU-GUZMAN, F., Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hunmhidversus
irretroactividad de la ley penal: un falso dilerd@01, p.2 [En linea] Comision Internacional de stas
<http://www.icj.org/IMG/pdf/doc-75.pdf>. [Consultd8 agosto 2009].
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el presente trabajo, tiene por objeto y proposéomitir el enjuiciamiento y castigo de actos

reconocidos como criminales por los principios geles de Derecho internaciolial

Conforme a lo antes expuesto, es posible conclrlg imprescriptibilidad de delitos de lesa
humanidad, o el actual castigo a sujetos que fatmn en diversos secuestros, homicidios y
torturas, amparados en la estructura del régiméitamno es una situacion que vulnere el
principio de legalidad expresado bajo la prerfigalum crimen nulla poena sine legeues, la
falta de un equivalente exacto de los delitos da lumanidad en la legislacion vigente a la
época de su perpetracion no implica que deben guedasariamente impunes en respeto a este
principio pues, para dar cumplimiento al princig® legalidad, basta con que los actos que los
constituyan puedan ser castigados conforme a aliglito de los que enumera el Cdédigo

punitivo*

Asi, aunque nuestro ordenamiento penal no conocla fecha de los hechos formal y
terminolégicamente los delitos contra el Derechieritacional, como son los delitos de lesa
humanidad, el caso es que el asesinato, el sexulestriesiones, la aplicacién de tormentos y
demas delitos comunes comprendidos en el conceptagdéllos, pueden perfectamente caer
bajo pen&® pues, se castigan conductas que a la fecha dedb®s eran considerados delitos
por nuestra legislacion interna y se aplica la [dsé que resulta mas favorable para los
acusados, en particular respecto de los delitosedeestros ya que, no obstante su caracter
permanente, el juzgador nacional siempre ha ogtadsancionar a los responsables segun la
figura de secuestro vigente a la fecha deadaidn delictiva y descartar la reformulacion,

perjudicial para los encartados, que el secuessw genalidad han experimentado andando los

3L bidem.

132 Esta situacién no se presenta Gnicamente en @hileste sentido Ambos y Malarirsupra 93 p.581)
afirman que el problema de la tipificacion de losnenes internacionales esta ausente de los Codigos
penales de la mayoria de los paises (con anteaatbatiEstatuto de Roma), caso excepcional lo reptas
Costa Rica, cuyo Cadigo Penal en su articulo 3#&bkse una pena para quienes cometieren unadgerie
actos delictivos, entre los que se encuentramfaacciones a las “disposiciones previstas enrbtados
suscriptos por Costa Rica para proteger los desdehimanos”, e incluso el Cédigo Penal Internacideal
Alemania se remite en muchos aspectos a la panerajede su Codigo penal (StGB), agregan que dicho
diagnostico no significa que los crimenes intemaaies queden impunes, pues la persecucion puede
siempre logarse a través de los tipos penalesedetdo penal comun

133 GuzMAN DALBORA, J.L. El tratamiento de los crimenes internaciesan la jurisprudencia chilena:
Una cabeza de Jano. :Ebateinamerika Analicen N°3, Institut fur Lateinarka-Studien,, Hamburg,
2007,pp. (95-122), p.97.
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afos* “visto el asunto desde esta perspectiva, el priiacite legalidad de delitos y penas sale

ganancioso™®.

La imprescriptibilidad de los delitos de lesa huidad respeta no solo el sentido méas estricto
del principio de legalidad, sino también su senéidplio que indicasinelege scripta, stricta et

lex praevia”, ya que, las sentencias condenatorias dictadasaciost participes de delitos de
lesa humanidad en nuestro pais como responsablidittes de homicidios o secuestros, no se
opone al principio que establece que el delito saliacion deben estar contemplados en una ley.
Y es que el caracter ilicito de las referidas cataBicomo su correspondiente sancion, surgen
precisamente de los articulos 391 o 141 Cédigo Ipenampliendo con el requisito de ley
scripta Ademas, se trata de disposiciones que no sonadpk de forma analégica como lo
exige el requisito de legtricta. Finalmente, cumple con uno de los limites formajee traza el
principio de legalidad, déex praevia es decir que el hecho delictivo y su sancidnnesté
legislados previament& De modo que, el actual reconocimiento por paedos tribunales
chilenos, de la imprescriptibilidad de estos dslitm afecta al principio de legalidad, ni al de

irretroactividad derivado del mismo.

2.3.3.- En relacién a una supuesta vulneracion dptincipio pro reo:

Al finalizar este punto, resulta pertinente haae teflexién en torno a la imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad y su relacion cagigetipio pro reg ya que, en muchos casos y
con pocos fundamentos, nuestro maximo tribunal remolver causas relacionadas con

violaciones a los derechos humanos, declaré easaldo aplicable la amniéﬁéy, actualmente,

13¢ GuzmAN DALBORA, J.L. El Caso Chileno. EDesaparicion forzada de personas, coordinadd<pbr
Ambos, Bogota, Editorial Temis, 2009, pp (53-7383¢

1% |bidem, p.64.

1% BUSTOS RAMIREZ, J. Introduccién al Derecho Penaintago, Editorial Juridica Ediar-Conosur,
1989, pp. 36-39.

137 A modo de ejemplo la Corte Suprema, en el casoidegor el secuestro de Barbara Uribe y Edwin
Van Yurick, matrimonio, detenidos desaparecidosided 14 de julio de 1974, confirmé sobreseimiento
definitivo, en la causa Rol: 973-1997, del 19 desag de 1998 por aplicacion de Ley de Amnistia; la
Composicién de la Sala fue la siguiente: Voto dgaria Ministro Orlando Alvarez, abogado integrante
Alvaro Rencoret, Auditor general del Ejército, getié-ernando Torres Silva; Voto de minoriéinistros
Alberto Chaigneau y Enrique Cury, abogado integraviivian Bullemore. Ante el empatgor la
aplicacion del principio ‘pro reo’, se tuvo como sentencia la opinidn de los paitidade amnistiar el
caso.
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la prescripcion graduaf utilizando como principal argumento el princigim rea Es posible

sefialar que en base a dicho principio no puedetergasse tales concesiones, ni resulta
coherente afirmar que, cualquier situacion que fi@eeal acusado tenga su origen en una
correcta aplicacion dgdrincipio pro rea Mucho menos sostener que la imprescriptibilidad d

estos delitos implique una vulneracion a tal ppiti

Para demostrar tales afirmaciones, solo es neoedinir losprincipiosin dubio pro reoy de
favorabilidad para luego demostrar que su contenido no se spamee con el que,
equivocadamente, parece entender en ciertas ojuaties la Corte Suprema. Lo que ademas
nos permitirh demostrar que, la condena a los nssiiibes de delitos constitutivos de delitos de

lesa humanidad, no se opone ha tales principios;

Asi, el principio in dubio pro req es aquel “principio en base al cual en caso da day que
decidir a favor del acusadd®. Se trata de un principio eminentemente procesalacionado
con el resultado de la prueba, dirigido al juzgammo norma de interpretacion en los casos en
que la prueba hubiere dejado duda en el animadgagor sobre la existencia de la culpabilidad

del acusado, debera absolvér§8le que, por lo tanto no guarda relacion algunaazarsales de

138 Es frecuente que con la actual integracion deala Benal de la Corte Suprema, el asunto relatlao a
aplicacion de la prescripcion gradual se resuelfavar del instituto, de la siguiente manera: “Bn |
situacién descrita y conforme lo prescribe el altidd6 del Cédigo Organico de Tribunales, se rédolv
someter separadamente a votacion cada opinidrcydarti sin que ninguna de ellas obtuviere mayoria
absoluta. En consecuencia, y por aplicacién dédangrimero de esa norma, se dispuso excluir |nidipi

del ministro sefior Segura, por reunir menor nundersufragios y, repetida la votacién entre losargss,

los ministros sefiores Ballesteros y Dolmestch méerton su postura relativa a la aceptacion de la
circunstancia atenuante especial contenida eriellar 103 del Codigo Punitivo; en tanto que el igliro

Sr. Kinsemiller y el abogado integrante Sr. Bateieraron su posicion de rechazar esta Ultima
circunstancia. En tales condiciones, el ministrdoseSegura, quien reconoce en la prescripcion su
vigencia y efectos plenos en tanto constituye mdtgal para absolver de la acusacion dada sueirtiol
eximente de la responsabilidad penal- como ensel da autos- y también la vigencia y efectos pleleos

la circunstancia de disminucion de pena contempladael articulo 103 del estatuto penal, pero
reconociendo a esta norma su vinculacién direatescindible con la prescripcion completa, quedesd
razén de existencia, por lo que no puede consikran forma separada de la eximente, como si
constituyera una verdadera y autbnoma causal espkciatenuacion de la sancién penal, equiparable a
aquellas incluidas en el articulo 11 del Cddigo dPeapté por la opiniobn mas favorable a los
procesados, de manera que hace aplicable el artioul03 del Cddigo Penalsancionandolos como se
ha expresado en lo dispositivo de este fallo, apmue se zanj6 la discordia producida y se formé
sentencia al respecto”. (S.C.S. 23.12.09, Rol: 88R18, por el secuestro de Maria Arriagada Jerez y
Jorge Aillén Jara).

139 JAEN VALLEJOS, M.Estudios penalesSantiago, Editorial Lexis Nexis, 2006, p. 417.

10 JAEN, M., op. cit, p. 417, y JARA MULLER, J._Erincipio de inocencia. el estado juridico de
inocencia del imputado en el modelo garantistaptelceso penalEn linea] Rev. derecho (Valdivia) <
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sditeat&pid=S071809501999000100007&Ing=es&nrm=i
so >. [Consulta: 18 agosto 2009].
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extincion de responsabilidad penal como la amnistigorescripcion o con la concesion de
medidas como la prescripcion gradual toda vez queasa de institutos que no se vinculan con
la prueba, y es que se debe tener siempre pregaeteeste principio solo debe referirse,
exclusivamente a cuestiones de hecho. “No se déhzan pues, para aclarar cuestiones

juridicas que parezcan como dudo$ds”

Por su parte, eprincipio de favorabilidad es aquel principio en virtud del cual “Si con

posterioridad a la comision del delito la ley dispda imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello” tal como losamma el articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y de idéntica formariculo 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Se trata, en la practica, dei¢a @xcepcion a la irretroactividad y consiste

en la aplicacién de la ley penal méas favorableaf?

En este sentido, es posible afirmar que en relaciésta particular materia, no existe una norma
que por favorecer al reo permita la aplicacionadprescripcion a los responsables de delitos de
lesa humanidad; ni una ley que dictada posteriotendusque tal resultado. Tampoco es posible
desconocer, que tal como ya indicamos anteriormehpropio Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, establece como excepcion & esincipio el juicio y la condena de los
responsables de delitos de lesa humanidad. Finsmeanviene afirmar que nuestros tribunales
a la hora de juzgar a los responsables de secsighrante la dictadura militar, han tenido
presente este principio y en tal sentido han suweel problema de la sucesion de leyes penales
en el tiempo a proposito de los delitos permaneag@gando a los responsables de secuestros,
la pena asignada a la figura de secuestro vigelastdegha de la accion delictiva descartando la

reformulacion actual, por resultar mas perjudipaa los encartadtfd

Finalmente, para demostrar que los diversos piingigue limitan al Derecho penal y recoge el
Derecho internacional de los derechos humanosimpiglen el correspondiente castigo de los
responsables de los ilicitos a los que se refiey@esente trabajo, parece pertinente citar al
profesor Juan Bustos, quien explicaba que los nssifibes de violaciones a los derechos

humanos no podian gozar de los beneficios derivdel@stos principios, de la siguiente manera;

11 JAEN, M.,op. cit, p. 418.

12BUSTOS, J.op. cit, p.39.

143 GuzMAN DALBORA, J.L. El Caso Chileno. EDesaparicion forzada de personas, coordinadd<pir
Ambos, Bogota, Editorial Temis, 2009, pp (53-73), §3 y 64.
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“Si algo se desprende de la evoluciéon historica ebnpresente siglo, es la
subordinacién del Estado a los intereses de lagidhubs, cuestion que —aunque resulte
irdnico- reconoce el propio art. 1 de la ConstibucPolitica de 1980. Es por eso que el
Estado y sus agentes no pueden alegar en su &iroetroactividad de la ley penala
que esta “es una garantia propia del ciudadandefreinEstado y no una forma de
ampliar la arbitrariedad de éste, y si el Estadpuede invocar esta garantia tampoco lo
pueden hacer quienes actian en su nombre, yas@eaidades o particulare$®,

Concluyo este capitulo afirmando que los ilicitespetrados en Chile durante la dictadura
militar, cuyo actual juzgamiento es el objeto dedsente trabajo, que significaron graves
violaciones a derechos humanos tan esenciales leowiae, la libertad y la integridad personal,

pueden encuadrarse perfectamente en la categodigittes de lesa humanidad. Delitos que, en
su caracter de crimenes internacionales afectancanhunidad internacional en su conjunto la
gue, recurriendo a fuentes consuetudinarias y cmiweales, les ha reconocido el caracter de
imprescriptibles, en el entendido que por su grastetbs responsables deben ser siempre

perseguidos y castigados, con el objeto de que haleibles crimenes no vuelvan a perpetrarse.

Imprescriptibilidad que, como he demostrado, nos#radice con los fundamentos vy finalidad
del instituto de la prescripcion. Del mismo mode, dorroborado que la actual sancion a los
responsables de delitos de lesa humanidad cometdosChile, previo reconocimiento
jurisprudencial del caracter imprescriptible de &euestro, homicidios y torturas por ellos
perpetrados, no se opone a los principios analizadmpliendo con el control de legalidad,
propio de toda sancién impuesta en un Estado détnaxry teniendo siempre presente que, el
dominio de la proteccion que rige el respeto adesechos fundamentales, establece que la
primacia serad siempre da norma mas favorable a las victimaspertenezca al Derecho

internacional o al Derecho interid

Para alcanzar una conclusion que sostenga limeatad de la imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad, es necesario tener presenenquestro ordenamiento conviven normas de
Derecho interno y de Derecho internacional, qudraspa la proteccion de los derechos

humanos centrandose en las victimas. Este conflentmrmas se conoce como Derecho de los

144 BUSTOS RAMIREZ, J.El delito de desaparecimiento forzado de personasoccrimen contra la
humanidad y las medidas internacionales preventi¥as Obras Completag. 1l, Control social y otros
estudiosAra Editores, Lima, 2004.p. 428,

145 CANCADO TRINDADE, A. El derecho internacional desl derechos humanos en el siglo XXI,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2° Ed. alctada, 2006, p.310.
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Derechos Humanos, cuya diversidad de fuentes mequiara su aplicacibn una adecuada
compatibilizacion entre el alcance de los deregirosegidos y las obligaciones asumidas por
los Estado¥®.

La referida compatibilizacion, se logra recurrierzdprincipios orientadores que permiten optar
entre la aplicacion de una u otra norma y teniemaauenta su objeto y fi. Entre tales
principios se encuentra pfo hominé* que, como criterio hermenéutico obliga a acuda a
norma mas amplia, cuando se trata de reconocechteyrdundamentales protegidos. En este
sentido, nada obsta a que en el ambito internmomapatibilizacién provenga de sentencias
judiciales*®, que opten en virtud del principjaro hominepor aplicar normas dieis cogens
tratados internacionales, convenciones localesjorisprudencia de tribunales internacionales,
reconociendo un alcance de proteccion amplio adechos de las victimas de graves
violaciones a los derechos humanos y a sus fassliaealizando su adecuada compatibilizacion
con normas internaciones que imponen al Estadolde @ obligacion de sancionar a los
responsables de dichas vulneraciones, declaramalgsoluta legitimidad y ajustados a los
estandares mas altos de proteccion a los derecimanios, que los delitos de lesa humanidad

son imprescriptibles.

146 PINTO, M., El principiopro homine Criterios de hermenéutica y pautas para la regdade los
derechos humanos. Ena aplicacion de los Tratados sobre Derechos Homaor los tribunales locales,
ABREGU, M. y COURTIS, Ch. (coomp). Buenos Aires,n@e de Estudios legales y Sociales, Editores
del puerto, 2004, p. 163y 164

7 bidem.

198 AGUILAR CAVALLO, G. Crimenes internacionales yitaprescriptibilidad de la accién penal y civil:
referencia al caso chilenp. Flus et Praxis afio 14, N° 2, Talca, Universidad de Talca, 2Q(8,(147-
207).p. 182.

“9PINTO, M.,op. cit.,p. 165.
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Capitulo I

LA PRESCRIPCION GRADUAL Y SU APLICACION A CASOS DE VIOLACIONES A
LOS DERECHOS HUMANOS.

En el presente capitulo, expondré los razonamieqiesha utilizado la Corte Suprema durante
los dltimos afios, al juzgar los casos seguidosgpaves violaciones a los derechos humanos,
refiiéndome en concreto a la actual aplicacion ldeprescripcion gradual;, examinaré
detalladamente el instituto de la prescripcion gahg, concluiré realizando un analisis critico
de la aplicacion de la prescripcion gradual a lsos seguidos por violaciones a los derechos

humanos.

Para efectuar la referida exposicion, en un primamto realizaré un breve analisis de la
jurisprudencia de la Corte Suprema en casos odgapor conductas constitutivas de delitos de
lesa humanidad, dividiendo la jurisprudencia parangjor estudio en periodos caracterizados
por determinadas lineas argumentativas. Con lalidath de, observar la evolucién
jurisprudencial en esta materia y, demostrar quene serie de oportunidades la Corte Suprema
ha incorporado en sus fallos elementos propioDaeécho internacional y, que en otras, ha
fallado en total contradiccion con dichas instibmes, favoreciendo la impunidad de los
responsables o la aplicacion de penas que no guastiion alguna con la envergadura de los

delitos perpetrados.

En el mismo punto, expondré de qué forma y desédedny la Corte Suprema chilena incorpor6
en sus fallos la institucién de la prescripciéndgid, para resolver las causas seguidas por

violaciones graves a los derechos humanos cometigaste la pasada dictadura militar.

Descrito el actual periodo jurisprudencial, en agusdo punto, analizaré de manera detallada
los razonamientos y fundamentos contenidos endiels fallos pronunciados por la Corte
Suprema en casos sobre graves violaciones a lexhiber humanos. Se trata de fallos
representativos del actual periodo jurisprudenpiags en todos ellos, nuestro maximo tribunal,
junto con declarar que se trata de ilicitos deataramprescriptible, afirma que son delitos que

se encuentran gradualmente prescritos en los tésmiontemplados en el articulo 103 del
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Cédigo penal.

Como tercer punto, analizaré el instituto de lasgripcion gradual, instituto cuya aplicacion por
la Corte Suprema a delitos de lesa humanidad,ridieroal tema de esta tesis. Para ello fijaré su

concepto, su naturaleza juridica, me referiré aefergos y requisitos.

Al finalizar el capitulo, a modo de conclusion, lizaé a la luz de todo lo sefalado, una
exposicion critica de los aspectos mas discutibleta aplicacion de la prescripcion gradual a
delitos de lesa humanidad, que me permitiran conglie la aplicacion del instituto realizada

por la Corte Suprema, es incorrecta en la mediganquobserva los requisitos establecidos por

el legislador en el articulo 103 del Cadigo penal.

1.- BREVE ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA CHILENA, EN RELACION A LAS
GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS COMETIDOS DURANTE
LA DICTADURA MILITAR.

El siguiente andlisis se abocara a examinar lagwdencia originada desde la Corte Suprema
chilena al enjuiciar penalmente los crimenes peages en el transcurso de la dictadura militar,
crimenes que en nuestro ordenamiento se subsunfgyueas de delitos comunes de secuestros

u homicidios.

Se trata del andlisis de sentencias pronunciada® @mnsecuencia de crimenes cometidos
desde las primeras horas del 11 de septiembre @& d® el aparato de las Fuerzas Armadas
gue, contando con la colaboracion de civiles, ge kel poder echando mano de todas sus
reparticiones y medios con el objeto de amedrenkatener y, en muchos casos, suprimir
fisicamente a personas ligadas a los partidos ypagiones politicas de la disidertéia

Provocando el terror a lo largo de todo el teridtanacional, como parte de una estrategia

disefiada para la destruccion de grupos especiets sociedad y que, de paso, significaban la

130 GUZMAN DALBORA, J.L., El Caso Chileno. EDesaparicién forzada de personas, coordinada por
Kai Ambos, Bogota, Editorial Temis, 2009, pp. (53;%. 55; Informe sobre Calificacién de Victimas d
Violaciones de Derechos Humanos y de la ViolenahtiPa elaborado por la Corporacién Nacional de
Reparacién y Reconciliacion (p. 30 - 44); Informe ld Comisiéon Nacional sobre Prisién Politica y
Tortura (p. 177).
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represion de la comunidad en su conjunto. Comoemuesicia de dicho plan criminal, al acabar
el régimen militar, tres mil ciento setenta y ogleosonas habian caido victimas de homicidios y
desapariciones forzadas y, veintisiete mil dosagpincuenta y cinco fueron secuestradas, pero

pudieron sobrevivir a las torturas de que fuerjeto™".

En este capitulo, presentaré los avances y retscesisprudenciales relacionados con la
aplicacion del Derecho Internacional de los Dersclitumanos en causas seguidas por
violaciones a los derechos humanos. Para talesosfegpondré la secuencia jurisprudencial
desarrollada por la Corte Suprema desde la didaduyr describiré el actual periodo
jurisprudencial, en el que se declara gradualmprescrita la comisién de ilicitos que en su
caracter de delitos de lesa humanidad son previantsiinidos como imprescriptibles, como
resultado de lo cual, en gran parte de los Ultifalhes se observa una disminucién considerable
y desproporcionada de las penas impuestas a lpsngables, que se traduce en la concesién de

libertad vigilada a los autores de tan graves crése

En todo caso y, con independencia de las carawtaesisdel periodo actual, es necesario
mencionar que la jurisprudencia de la Corte Suprmeonse encuentra en una fase bien definida,
pues no ha dejado de emitir, aunque de maneraajskesoluciones que desmienten muchos de
sus propios veredictos y razonamientos, pronunoidailbs que en vulneracion a lo decretado
internacionalmente por la Corte Interamericana dgetho Humanos, declara aplicable la
prescripciof>. En sentido contrario, ha dictado sentencias gee cdnformidad a las
obligaciones internacionales, declara inaplicaélerescripcion gradual en atencién al caracter
permanente del secuestro sancionando a los regpesmisa penas proporcionales y justds
Estas excepciones jurisprudenciales, que debeal aenos mencionadas en cualquier estudio

gue tenga por objeto la jurisprudencia en un tespaaifico, se deben a que nuestro sistema no

151 Cifras establecidas en el Informe de la Comisiécidbhal de Verdad y Reconciliacion (pg. 881 tomo
1), Informe Comisién Nacional sobre Prisién Palitiy Tortura (p. 471), Informe sobre Calificaciém d
Victimas de Violaciones de Derechos Humanos y déidéencia Politica elaborado por la Corporacién
Nacional de Reparacién y Reconciliaciéon. Sin embatgs cifras aumentaran luego del periodo de
reapertura de ambas Comisiones, establecido poti@llo 3 transitorio de la Ley 20.405.

152 5.C.S de 22.01.2009, Rol N° 4329-08, por el s¢ueslificado de Jacqueline del Carmen Binfa
Contreras, pronunciado por la Segunda Sala intagoad los Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaime
Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmelstch Julio Torres Ayun.

133 5.C.S de 20.01.2010, Rol N° 1369-09, por el seémuesalificado de Alvaro Barrios Duque,
pronunciado por la Segunda Sala integrada por logstvbs Sres. Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E
Rubén Ballesteros C., Carlos Kiinsediller L., y HdodBrito C.
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le atribuye efecto vinculante a los faffifsy porque, la integracion de la sala penal present

frecuentes, breves, pero significativas variaciones

Resulta importante indicar que, hasta la actuali@a@orte Suprema ha resuelto Gnicamente un
caso por torturd® cometidas en el cruel periodo descrito, fallo naesera objeto del presente
andlisis. Tampoco, me referiré a los aspectosesivdle las sentencias pronunciadas por la sala
penal de la Corte Suprema, centrdndome Unicamentel €ontenido penal de la referida

jurisprudencia.

Para cumplir con el objetivo planteado, desarréllan recorrido cronologico por las etapas
jurisprudenciales mas representativas en matergrales violaciones a los derechos humanos,
etapas configuradas por el contenido de los fgllomunciados por la Corte Suprema y, por
algunos particulares aspectos historicos y pofitickn mi opinién, dichos periodos

jurisprudenciales pueden ser caracterizados ygistios de la siguiente forma:

1.1 Desde la dictadura y hasta 1998.

1.2 El cese de la aplicacion del Decreto ley deaistia.

1.3 La configuraciéon de un nuevo escenario y, ugarisprudencia contradictoria.
1.4 Laimprescriptibilidad de los delitos de leshumanidad.

1.5 La prescripcion gradual de delitos imprescrifibles.

1.1. DESDE LA DICTADURA'Y HASTA 1998.

Durante el periodo de la dictadura militar, la €@oBuprema, al igual que la mayoria de los

tribunales chilenos, fue una “corte adicta al régimautoritario militar™®. Esta conducta

134 GuzMAN DALBORA, J.L., El tratamiento de los crimenes internademan la jurisprudencia chilena:
Una cabeza de Jang. :Elmateinamerika AnalicenN°3, Hamburg, Institut fir Lateinamerika-Studien,
2007, pp. (95-122), p.98.

1%55.C.S. de 24.09.09, Rol N° 8113-08, por tortutdsdas en el AGA, pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres. Nibaldo SeguralBime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Sergio
Mufoz G. y Carlos Kinsemdiller L.

%6 Dictamen de Humberto Nogueira Alcal4, Bborte IDH, Caso “Almonacid Arellano y otros vs.
Chile”, Sentencia del 26 de septiembre de 2006, Serie.@H4. p.23.
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proclive a la amnistia que salvaguardaba la coesgeuimpunidad de los responsables se

mantuvo, incluso tras el fin de la satrapia cas#eh

La Corte Suprema cedié el terreno para la accisoretional del aparato represivo, abdicé de
sus funciones jurisdiccionales y de control soletlibunales militares en tiempo de guerra,
hizo caso omiso de los abusos que a diario se améésde el Estado en contra de personas
que fueron dejadas en absoluto desamparo al inggi@entros de detencion ilegales, rechazé
cada uno de los recursos presentados por abogadmggdas que a nombre del Comité Pro Paz
y la Vicaria de la Solidaridad insistentemente deiaron los ilicitos y solicitaban se respetara

la normativa internacional que permitia protegsusidefendidos.

En definitiva, el maximo tribunal ampardé las sisé¢icas violaciones a los derechos humanos,
brindando su apoyo al gobierno militar, contradide incluso las normas mas elementales de
proteccion de los derechos humanos, colocanddacsin de indefension a toda la ciudadania.
Fiel expresion de lo aqui descrito lo constituyec@htenido del fallo que la Corte Suprema
pronuncié el 08 de enero de 1986, Rol N° 24.81®&l&ue declard “el ejercicio de los derechos
humanos esta sujeto a las limitaciones que le iggda autoridad, en cuanto sea indispensable

para prevenir [...] el orden publico, el bien comda geguridad del Estadb™

Entre 1990 y septiembre de 1998 la regla geneealaf@plicacion de pleno derecho del Decreto
ley de amnistia®, tan pronto se determinaba que el hecho denunciaudestia el caracter de
delito perpetrado en el curso de los afios detetoman dicho Decretd. Se trata de un
periodo que se caracteriza por la oposicion derilmsnales superiores a aplicar los preceptos

legales y consuetudinarios de Derecho Internacinal

Entre las excepciones mas significativas de estedqme se pueden mencionar, las siguientes:

157 GUZMAN DALBORA, José Luis. El tratamiento de los crimeimgsrnacionales en la jurisprudencia
chilena: Una cabeza de Jano.: Eateinamerika AnalicenN°3, Hamburg, Institut fir Lateinamerika-
Studien, 2007, pp. (95-122), p.108.

138 vid. Informe de la Comisién Nacional de VerdadRgconciliacién T.I, pp. 95-104, e Informe de la
Comisién Nacional sobre Prision Politica 'y Tortyrp, 171-177.

%9 Que en su articulo 1° sefialaba: Concédase amaistidas las personas que, en calidad de autores,
cémplices o encubridores hayan incurrido en hedwhstuosos durante la vigencia de la situacién de
Estado de Sitio, comprendida entre el 11 de septiente 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que n
se encuentren actualmente sometidas a procesalercmas.

180 Dictamen de Humberto Nogueira Alcala, Easo “Almonacid Arellano y otrogs. Chile”, Sentencia
del 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154. p.23

161 GUZMAN DALBORA, J.L, op.cit.,p.98.
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A.- La sentencia pronunciada el 20 de septiembre 88, 1%or el Juez de Letras de
Lautaro, constituye la primera condena en Chileuea causa por violaciones a los
derechos humanos. El fallo que condené a dos sidle de Carabineros y a un civil, a
cumplir en libertad vigilada la pena de tres afiasnydia como autores del delito de
sustraccion del menor Juan Chuequepan Levimilldaymena de quinientos cuarenta y
un dias por el secuestro de José Llaulen Antil@sebho las excepciones de amnistia y
prescripcion en base a la naturaleza permanertiesdgos criminales, afirmando “no
solo los efectos se mantienen con posterioridad eossumacién, sino que el delito
como tal se mantiene en forma constante en estelceste consumaciott, no
pudiendo computarse el plazo de la prescripciémgyetiando fuera del plazo limite
propuesto por la amnistia como quiera que su asadurolongd técnicamente mas alla
del 10 de marzo de 1978% La Corte de Apelaciones de Temuco confirmé ébfdé
primera instancia y la Corte Suprema, a fines afiel 1995, rechazé los recursos de
casacion en el fondo interpuestos por las defatsées condenados, ratificando de esta

forma la sentencia de primera instafiia

B.- La discusiéon respecto a la aplicabilidad del Decrlty de amnistia, de la
prescripcion y la vinculacion correcta entre el &0 internacional y nacional para
resolver los delitos contra los derechos humanogepados durante la dictadura se

inicia en los tribunales de apelacion.

Un ejemplorelevante lo constituye el fallo pronunciaeio septiembre de 1994, por la
Corte de Apelaciones de Santiago, que al conoceeaurso de apelacion presentado
por Osvaldo Romo mediante el cual solicitaba sesdbreseyera definitiva y

parcialmente por aplicacion del Decreto Ley de atfmi de la causa seguida por los
secuestro de Béarbara Uribe y Edwin Van Jdfickdeclaré improcedente su aplicacion
por ser contrario a lo dispuesto en los Conven®$ihebra, toda vez que el articulo
148 del Convenio IV dispone que a los Estados ®tetequeda prohibido exonerarse a
si mismo o exonerar a otras Partes contratantéasdeesponsabilidades surgidas por

infraccion a lo dispuesto en los Convenios, de meagee los delitos que constituyen

162 sentencia Juez letras de Lautaro, Sr. ChristigardMuirhead, Causa Rol 37.860, considerando 4°.

163 Causa Rol 37.86@ijt., considerando 4°.

184 Detalles del rechazo a las casaciones, en Infderderechos humanos del segundo semestre de 1995,
de la Fundacion Documentacion y Archivo de la Miate la Solidaridad. [En linea]. Disponible en
<http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.htmizp. 19 y 20 [Consulta: 12 de agosto 2009].

185 Corte de Apelaciones de Santiago, de 30.09.1904NR38.638-94.
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infracciones graves a la Convencion, son impretolgs y no sujetos a amnistia.

Ademas, el fallo agrega que el referido Decreto deyopone a lo dispuesto en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, lavémion Contra la Tortura y

otros tratos crueles, inhumanos o degradantesel Biacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Sin embargo, la Corte Supreammociendo de un recurso de queja,
revoco el fallo y finalmente la causa termina ejusdicia militar, donde es sobreseida
total y definitivamente por aplicacion del Decrétg de amnistia el afio 1978 fallo que

es confirmado por la Corte Suprema el 19 de agiEstt98,

C.- La sentencia pronunciada por la Corte Suprem® ele3mayo de 1995, en el caso
seguido por el homicidio calificado del ex cancillehileno Orlando Letelier, en
Washington D.C. En este caso no se discutid la stfanipor tratarse de un caso
excluido expresamente por el Decreta'1&y pero si se desarrollaron e incorporarén en
nuestra jurisprudencia una serie de tesis dootsnatomo la divisibilidad de la
confesion, el tratamiento del ilicito como un delia distancia”, la utilizacion de la tesis
del dominio de la voluntad de Roxin para razonareséa forma de participacion de los
encausados o la posibilidad de aplicar la eximdatebediencia jerarquica vy, la forma
de valorar las presunciones. Por otra parte, aunquee discutié la aplicacion de la
prescripcion, toda vez que el transcurso del tierhpbia sido interrumpido, parte
importante del debate se centré6 en la aplicacionlad@rescripcion gradual cuya
aplicacion fue confirmada por la Corte Suprema, smitiuyendo la pena
facultativamente en un grado, desde el grado meantemplado por el legislador,
afirmado que la pena de siete afios se estima pgauglgasta,(...) considerando por
una parte el ambito, magnitud y proyecciones dighen y la condicion de las personas
gue en él intervinieron y, de otra, la evidenciedos encausados se encontraban casi
en el lindero mismo de no tener que responder pesate (...)**

D.- Otro fallo relevante es la sentencia conderagaronunciada por la Corte Suprema
el 27 de octubre de 1995, como consecuencia dbhdawscidios de Manuel Guerrero

Ceballos, Santiago Nattino Allende y José ManueadaMaluenda. Los secuestros de

'%°Vid. nota 135.

187 Articulo 4° excluia del beneficio a los responsalilel caso investigado en el proceso rol: 192€18 d
juzgado militar de Santiago, fiscalia Ad-Hoc.

188 5.C.S de 30.05.1995, Rol N° 30.174-94, por el hitisi de Orlando Letelier del Solar, pronunciada
por los Ministros Sres. Servando Jordan L., Herigrarez G., Marcos Libedinsky T., Eleodoro Ortiz S.
y el abogado integrante Manuel Daniel A.
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cinco dirigentes de la Agrupacion Gremial de Edocesl de Chile (victimas
sobrevivientes), el secuestro de Ramon Arriagadal&ste (victima sobreviviente) y las
lesiones graves causadas por uso de arma de fodgpersona de Leopoldo Muioz de
la Parra, perpetrados en marzo de 1985. En didlwl&aCorte Suprema condend a un
total de dieciséis agentes, cinco de los cuale®fueondenados a cadena perpetua. Sin
embargo, dada la fecha de comision de los ilictosante el proceso no se discutié ni la
aplicacion del Decreto ley de amnistia, ni la pties@n, concentrandose las casaciones
de las defensas en la solicitud de que el delitpgiedo fuera tipificado como

detencion ilegal.

De modo que, salvo estos puntuales casos, la gadwbitual seguida por la Corte Suprema en
este periodo, consistio en otorgar impunidad de ré&sponsables de tan graves crimenes
confirmando la aplicacion del Decreto ley de aniaigue, realizaba en instancias inferiores la
Corte Marcial®®,

1.2. EL CESE DE LA APLICACION DEL DECRETO LEY DE AM NISTIA.

El cambio més significativo en cuanto a la apliéadiel Decreto ley de amnistia se evidencia
durante el afio 1998. Aquel afo, la Corte Suprerbeeseyd definitivamente dieciocho causas
por amnistia, dos por cosa juzgada y dos por ppes@n. Sin embargo, sorprende que, en
algunos casos, se haya dejado sin efecto la amnisgue haya dispuesto el sobreseimiento
temporal o la reapertura del sumario en otros bilitando de esa manera la continuacion de la
investigacion’®. Esta suerte de quiebre en la tendencia jurispaiglede nuestro maximo

tribunal, aunque solo en casos aislados, se debite otros factores, a la modificacion de la

189 vid. Informe de derechos humanos del primer semestrk986, de la Fundacién Documentacion y
Archivo de la Vicaria de la Solidaridad. [En linea] Disponible en
<http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.htnflSonsulta: 16 de abril 2010].

179 A 'modo de ejemplo, en el mes de Marzo, se dej@fgioto el sobreseimiento definitivo del proceso
por la desaparicion de veinticuatro campesinosatneP que habia sido decretado por la Corte Magcial
Junio de 1996, ordenando el sobreseimiento temporphrcial de la causa. En el mes de Mayo,
nuevamente la Segunda Sala Penal de la Corte Sareond6 revocar la aplicacién de la amnistia en la
causa conocida como “Los ocho de Valparaiso”, @amaistia habia sido dictada por la Corte Marcial.
Vid. Informe de derechos humanos del primer semestr@é998, de la Fundacion Documentacion y
Archivo de la Vicaria de la Solidaridad.[En linea]. Disponible en
<http://www.derechos.org/nizkor/chile/vicaria/19@t> [Consulta: 16 de abril 2010].
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composicion de la segunda sala penal de la CopieeB1a. Hasta esa época, se habia asentado
un verdadero “circulo de hierro” formado por mirost partidarios a la amnistia, tales como
Davila, Bafiados y Torres Silva, que se debilitd leomtegracion de Enrique Cury, José Pérez
Zafiartu y Alberto Chaigne&.

En septiembre de 1998, se inicia una nueva eta@ijudencial, a partir del fallo pronunciado
por la Corte Suprema en el caso seguido por eks&o de Pedro Poblete CordbheEl fallo
ordeno reabrir el sumario que habia sido cerraddagosticia militar en aplicacion del Decreto
ley de amnistia. La Corte Suprema dictamind quea pabreseer definitivamente una causa en
base a la amnistia debian encontrase establecidasrtunstancias de la desaparicion de la
victima y determinada la identidad de quienes gipgion criminalmente. Adicionalmente,
decretdé que a la fecha del ilicito, el Estado ddeCée encontraba en “estado o tiempo de
guerra” como consecuencia de la interpretacionefuecreto ley N° 5 formulara del articulo
418 del Codigo de justicia militd?, que implicé la entrada en vigencia de los Coiosede
Ginebra, que impiden al Estado de Chile disponedisias tendientes a amparar los agravios
cometidos contra personas determinadas o logiardanidad de sus autores. Agrego la Corte
Suprema, que estos Convenios en razon de su ratnalffines, tienen aplicacién preeminente
conforme lo dispuesto en el articulo 5° de la Cawiadamental, de modo que no considerarlos u

omitir su aplicacion importa un error de Derechanatituyendo un deber del derecho interno

71 vid. Informe de derechos humanos del segundo semestt838, de la Fundacién Documentacion y
Archivo de la Vicaria de la Solidaridad. [En linea]. Disponible en,
<http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.htmlz, 21 ss. [Consulta: 14 de septiembre 2009].
1725.C.S., 09.09.1998, Rol N° 469-98, por la desajdaride Pedro Poblete Cérdova, pronunciada por la
Segunda Sala Corte Suprema integrada por los MiriSres. Guillermo Navas B., Enrique Cury U. y
José Luis Pérez Z. y los abogados integrantes Smeso Montes R. y Fernando Castro A. y el Auditor
General del Ejercito Sr. Fernando Torres S. Acandadn el voto en contra del Auditor General del
Ejército.

13 El 11 de Septiembre de 1973, las Fuerzas Armadade yOrden, destituyendo el gobierno
constitucional, asumen el ejercicio de las fac@acbnstituyente, legislativa y ejecutiva, dictateddunta

de Gobierno, con fecha del 12 de Septiembre de,18l7Becreto ley N° 5, el que, sustentado en ‘“la
situacion de conmocion interna en que se encuehpais”, como asimismo en “la necesidad de reprimi
en la forma mas dréastica posible las acciones questin cometiendo contra la integridad fisica del
personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineredaypbblacion en general”, en su articulo 1°,atacl
interpretando el articulo 418 del Codigo de Justidilitar- que el estado de sitio impuesto por conitn
interna segun el Decreto ley N° 3, del dia antedebia entenderse como “estado o tiempo de guerra
para los efectos de la aplicacion de la penalidadsg# tiempo contenida en el sefialado Cddigo y slema
leyes penales y para todos los efectos de la nmeetegislacion.
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adecuarse a la normativa internacional que persgguwantizar los derechos esenciales que

emanan de la naturaleza humdha

Siguiendo la misma linea antes descetagnero de 1999 la Corte Suprema dicta sentendéa e

causa seguida por el secuestro de 28 persondgidinda sustraccion de un menor, cuya
investigacion es conocida como “Episodio Patfal’'En dicho caso se habian calificado los
delitos como constitutivos de detencion ilegal, rdEmdose el sobreseimiento definitivo por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1° dairB ley de amnistia. La Corte Suprema revoco
dicha resolucion argumentando, que no correspoplitsaael Decreto Ley de amnistia ni en la

hipétesis del articulo 141 ni del 148 del Cédigoglepuesto que dichos ilicitos son de caracter
permanente y, en tal sentido, se entiende quenc@mi cometiéndose con posterioridad al

periodo comprendido por el Decreto ley de amriétia

Asi, trascurridos casi diez afios desde del térrdmda dictadura militar, la Corte Suprema

comienza a rechazar la aplicacion del Decreto leyathnistia, acogiendo casaciones que
argumentaba la contradiccion entre dicha norma gispuesto en los Convenios de Ginebra,
decretando la continuacion de las investigacionessg realizaban en las causas con la finalidad

gue se establecieran los hechos y la identidadsdeesponsables.

1.3. CONFIGURACION DE UN NUEVO ESCENARIO, Y UNA JURISPRUDENCIA
CONTRADICTORIA.

Al observar la jurisprudencia de este periodo ameipreviamente tener presente algunas
importantescircunstancias de orden politico y sociaque se produjeron alrededor de las
pasadas violaciones contra derechos humanos patastren nuestro pais, que deben ser
consideradas al apreciar la jurisprudencia postafiafio 1998, y aunque no son citadas en los
fallos, desde mi perspectiva, provocaron importaafgercusiones en la esfera judicial. Entre

dichas circunstancias es posible mencionar;

175 C.S., de 09.09.1998i., considerandos 9° y 10°.

15 5.C.S., de 07.01.1999, Rol N° 248-98 “Episodiord¥arpronunciada por la Segunda Sala Corte
Suprema integrada por los Ministros Sres. Albeftai@neau, Enrique Cury U. y José Luis Pérez Zsy lo
abogados integrantes Sres. Fernando Castro A. igi/Bullemore G. y el Auditor General del Ejercito

Sr. Fernando Torres S. Acordado, con el voto eraalel Auditor General del Ejército.

1765.C.S., de 07.01.1996it., considerando 7°.
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* Los fallos mencionados en el punto anteriorLos veredictos de la Corte Suprema
dirigidos a revertir la aplicacion de la amnistiaayordenar la reapertura de la
investigacion de los respectivos casos, que intloianciones al Derecho internacional
y afirmaban la aplicacion preeminente de los Coimgede Ginebra constituyeron un

nuevo referente principalmente para los tribuniaifesiores.

e La presentacion de querellasLuego que Augusto Pinochet dejara la direccioneé |
del Ejército, para asumir de inmediato como sensidalicio, un nimero importante de
querellas por homicidios y secuestros fueron pteses en contra del dictador y de
quien resultare responsable por los ilicitos peaples durante la dictadura militar, que
en algunos casos también incluian asociacionaligciapremios ilegitimos; la primera
fue presentada por Gladys Marin en enero de 1998indlizar el afio, eran 17 las
querellas presentadas, siendo objeto de acumulaaioproceso Rol N° 2182-98,
instruido por el ministro de fuero Juan Guzmanad€drte de Apelaciones de Santiago.
Entre ellas, se destacan las que darian origes grémdes episodios como Operacion

Cdndor, Calle Conferencia, Villa Grimaldi y OpexatiColombo.

e« La detencion de Pinochet en LondresEl 16 de octubre de 1998, pasada la
medianoche, por orden del juez Nicholas Evans,ngaigtuaba a peticion del juez
espafiol Baltazar Garzén, agentes de Scotland Yettdvidron en Londres a Augusto
Pinochet. Al margen de los diversos analisis qugan de evidenciar el real impacto de
la detencion del dictaddf, el hecho ubicé a Chile en el centro de la natinivel
mundial, en particular a sus tribunales. El Estatb Chile, para rechazar un
enjuiciamiento de Pinochet por los tribunales es|es) sostuvo frente a la comunidad
mundial que sus tribunales tenian la capacidaduntexd de juzgar al dictador, lo que se
acreditaba precisamente con la existencia de uasas querellas presentadas en su

contra.

« La mesa de didlogoLos efectos reales de esta institucion que funicentre 1999 y el

afio 2000 son ampliamente discutidos, pero al madgetoda consideracion politica-

7 Vid. El efecto Pinochet, de la Universidad Diego PerallCSO), en linea, disponible en
<http://www.icso.cl/archivos/the-pinochet-effectglish.pdf>  [Consulta: 13 de septiembre 2009];
Informe de derechos humanos del segundo semesir@9de de la Fundacién Documentacién y Archivo
de la Vicaria de la Solidaridad. [En linea]. Disponible en,
<http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.htmlp. 3-13. [Consulta: 16 de abril 2010].
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social, lo cierto es que la mesa fracaso, ya qugfdamacion entregada por las Fuerzas
Armadas fue falsa, dando por frustrado su princdpgetivo, encontrar los cadaveres de
las victimas de la dictadura militar, u obtenemahos la informacion para clarificar su

destino. Por otra parte, en la redaccion finaladelerdo se solicité a la Corte Suprema
proceder a la designacion de ministros en visigigstruyeran los procesos vinculados
a violaciones a los derechos humanos vy, si bielmodibjetivo tampoco tuvo el éxito

esperado, ya que sOlo se nombraron dos Ministaios Ips casos de Cuesta Barriga y
Fuerte Arteaga, fue una solicitud que constituirfa precedente para el punto que

continuacion se expone.

La tramitacion organica de las causasHasta el afio 2001 la mayoria de las causas
seguidas por los graves delitos cometidos consavietimas de la dictadura, eran
conocidas por juzgados del crimen y militares, eswepcion de las querellas que
requerian del desafuero de Pinochet y que coiastieel proceso 2182-98. A mediados
de ese afio, la Corte Suprema a solicitud del Mo Justicia, designé a 9 jueces con
dedicacion exclusiva respecto de 49 causas panidetedesaparecidos y 51 jueces para
gue presten atencion preferente respecto de o#topr@icesos. Progresivamente se
presentaron diversas querellas que eran conocatadipistros de fuero o Ministros en
visita extraordinaria, situaciéon que evidentemembejoré el desarrollo de las
investigaciones. Finalmente, el afio 2005 la Coufgr&na realiza una redistribucion de
las causas de derechos humanos que se encontralv@mes de Ministros, asignando la
totalidad de éstas a seis ministros de fuero oigita\extraordinaria de la Corte de
Apelaciones de Santiago y, se faculté a las Calgespelaciones de regiones para que

procedieran a la designacion de ministros revestigodicha calidad.

En este nuevo escenario, caracterizado, a mi esrtgpol los puntos recién expuestdes,Corte

Suprema, que en el mes de marzo habia confirmaddexdaracion la sentencia condenatoria de

diez agentes de la dictadura involucrados en elitldin de Tucapel Jimén&Z, en noviembre

del 2004, confirma la sentencia dictada por el Minide Fuero don Alejandro Solis en primera

178 5.C.S. de 09.04.2004, Rol N° 3231-03, Pronuncjamtola Segunda Sala integrada por los Ministros
Sres. Alberto Chaigneau del C., Enrique Cury UsgJauis Pérez Z., Milton Juica A. y Nibaldo SegBra
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instancia y por la Corte de Apelaciones de Santeagsegunda, por el secuestro calificado de

Miguel Angel Sandoval Rodriguéz

En el fallo, la Corte Suprema, desestima encuathar hechos como detencién ilegal
declarandolos constitutivos de secuestro calificadpegando que, corresponden al delito de
desaparicion forzada de personas cuya Convencimtaigon vigencia internacioffl Afirma

que, no resulta razonable la aplicacion de la amnigmnisis” u “olvido” cuando en la practica
el delito no ha finalizado en su perpetratfgrexistiendo la certeza que a la fecha de expinaci6
de la vigencia del Decreto Ley de amnistia la niatho habia aparecido, no se tenian noticias
de él, ni del lugar donde se encontrarian susgéstAgrega la Corte, que por ser un delito de
ejecucion permanente tampoco le es aplicablguadide la prescripcion ya que no ha cesado la
duracion de su estado delictuoso. Finalmente, stardela aplicacion preeminente de los
Convenios de Ginebra de 1948, que imposibilitarhige@le aplicar medidas tendientes a lograr

la impunidad de los autores de ilicitos como eegtigad&®®

Sin embargo, ya poco andar, se observa un quiebre en el camiispijudencial de la Corte
Suprema, cuando el afio 2005 el maximo tribidhedvoca la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Temuco, por la desaparicion de &icRioseco Montoya y Luis Cotal Alvarez,
quienes luego de ser secuestrados, fueron horeblemejecutados, sus cadaveres hechos
desaparecer, para posteriormente, ser inscritefsunaon por el Comandante del Regimiento.
En este caso, la Corte de Apelaciones habia funi#adondena del Unico procesado, en los
Convenios de Ginebra, el Pacto Internacional dee¢bers Civiles y Politicos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracioerisana de Derechos y Deberes del
Hombre, y los principios dieis cogensPero la Corte Suprema, en contradiccion con dickea

argumentativa afirmd; el que tras la llegada al poder de la junta de Gaierno, se estuvieran

179°5.C.S, de 17.11.2004, Rol N° 517-04, por la de#ipa de Miguel Angel Sandoval Rodriguez,
pronunciada por la Segunda Sala de la Excma. Ganpgema, integrada por los Ministros Sr. Alberto
Chagneau Del Campo, Sr. Enrique Cury U., Sr. JdRuodriguez E. y los abogados integrantes Sr.
Fernando Castro A. y sefiora Luz Maria Jordan A.

180 5.C.S, 17.11.2004it., considerando 32°.

181 5.C.S, de 17.11.200dit., considerando 30°.

182°5.C.S, de 17 .11.200dit., considerando 33°.

183 5.C.S, de 17.11.200dit., considerando 35°.

184 5.C.S. de 04.08.2005, Rol: 457-05, por el sstooiealificado de Ricardo Rioseco Montoya y Luis
Cotal Alvarez, pronunciada por la Segunda SalaeC8uprema integrada por los Ministros Sres. Enrique
Cury U., Nibaldo Segura, Jaime Rodriguez E. y lasgados integrantes Sr. José Fernandez y Sra. Luz
Maria Jordan. Acordada contra el Voto de los Stesy y Rodriguez.
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cometiendo acciones en contra de la integridad fés de la Fuerzas Armadas, de
Carabineros y de la poblacion en general y de quee scometian con frecuencia delitos
tipificados en la Ley de Control de Armas, no es,uficiente razén para tener por
establecido que en Chile existiera un conflicto arado no internacional®, sosteniendo que
no son aplicables los Convenios de Ginebra, nPaglto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ni la Convencion sobre la imprescrigitieid de los Crimenes de Guerra y Lesa
Humanidad, ni el Estatuto de Roma, por lo que nmueelen modificar a partir de esta normativa
internacional las normas sobre prescripcion conli@tag en el Cédigo Penal. Finalmente, se
anula el fallo condenatorio emanado de la CortApkdaciones y se declara prescrita la accién
penal. Pero, el fallo en andlisis incluye un dmdtée voto de minoria de los ministros Sres.
Cury y Rodriguez E., quienes sefialaron en esawpdad en sus considerandos, tercero, cuarto
y quinto lo siguiente:

“No es admisible que quienes se asilaron en lagajen que les concedia la
declaracion de estado de guerra, pretendan ahscard®er su valor para ignorar las
sanciones correspondientes y las limitaciones autaexoneracion que imponen los
Convenios de Ginebra.

Que, la mentada prohibicion de autoexoneracidefsere de manera primordial, a las
sanciones penales contempladas para ellas; pu#aresjue, respecto de hechos de
esta clase, cobra una importancia fundamentahieidn de prevencion general de las
reacciones punitivas, la cual exige que #msenazas contenidas en las normas
correspondientes se hagan efectivas en cualquier mento en que la persecucion
de los responsables se haga posibteaunque la de prevencidn especial parezca ya
satisfecha porque el transcurso del tiempo hayavertido a los infractores en
ciudadanos inofensivos. La sociedad, en efectdpleoaria que transgresiones de tal
magnitud queden definitivamente impunes, con elegte de que el castigo ya no
puede resocializar al que no esta mas en condiideaeincidir pues, no obstante
ello, si puede actuar reforzando para el futurdosnciudadanos el respeto por los
valores elementales sobre los que descansa laljglasllde una convivencia pacifica
(prevencién general positiva) y disuadiendo a gqsese sientan inclinado a incurrir
en hechos semejantes (prevencion general negafieghramente los Convenios de
Ginebra asi lo tenia presente cuando establedeeymohibicion examinada.

Que la referida prohibicién de autoexoneracion tade sélo a situaciones obvias, en
las que los detentadores del poder han aprovedhasituacion ventajosa en que se
encontraban para concederse extinciones de redpligded, como amnistias
autoconcedidas, sino que implica también una ss&pende la vigencia de
instituciones preexistentes, como la prescripciénlal accion penal, que fueron
concebidas para operar en un estado de paz sbciahlaestaban llamadas a servir,
pero no en situaciones de quebrantamiento de teddsstituciones sobre las cuales
dicho estado se erigia, y en beneficio precisameetequienes provocaron esa
infraccién”.

1855.C.S. de 04.08.2008it., considerando 7°.
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Posteriormente, emayo del 2006 la Corte Suprema, en un fallo undneasa en la forma, de
oficio, la sentencia de la Corte de ApelacionesSdetiago que habia aplicado la amnistia al
caso seguido por el secuestro de Diana Frida Avigil§ky'®, confirmando y reproduciendo la
sentencia condenatoria pronunciada en primeranicistgpor el Ministro Sr. Alejandro Solis,
afirmando que el tribunal no logré establecer siitdima murié o recuperé su libertad, sin que
pueda entenderse otra cosa que el hecho siguersm de consumacion, no siendo viable
establecer una fecha en la que tal cosa cesa deroluque implica que se trata un delito de
consumacion permanente, situacion que impide es@bkl momento desde el cual se deben
iniciar los cOmputos necesarios para conceder lastia o declarar transcurrido el plazo de la
prescripcion. En este fallo, si bien se establiecitprescriptibilidad de los delitos de secuestro,
lo hace argumentando Unicamente desde el Deretbmadnrespecto de una materia donde

existe unanimidad, la permanencia del delito deesico.

En el periodo examinado, se observa la ausencfallds en que la Corte Suprema declare
aplicable el Decreto ley de amnistia, se aprecia gu maximo tribunal confirma fallos

condenatorios basandose en la aplicacion de najpesonforman el Derecho internacional de
los derechos humanos. Finalmente, es posible sefiaéaen este periodo, ya abandonada la
aplicacion de la amnistia por parte de la Corta@&up, la discusion en torno a la sancion de los
responsables de delitos de lesa humanidad se @mieaaplicacion de la prescripcion, de ahi
gue asuma un rol central en la argumentacion dé&llws el caracter permanente del delito de

secuestro.
1.4- LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS DE LESA HUMANIDAD.

Un avance sustancial en nuestra jurisprudenciasiebfallo pronunciado por la Corte Suprema
en diciembre del 2008, respecto a las ejecuciones sumarias de dos j$vwetegrantes del MIR
(Movimiento de lzquierda Revolucionaria), ocurridaa diciembre de 1973, casando la

sentencia pronunciada por la Corte de Apelacioregaldivia que habia declarado prescrita la

186 5.C.S de 30.05.2006, Rol N° 3215-05, por el s¢éauds Diana Frida Arén Svigilsky, pronunciada por
la Segunda Sala integrada por los Ministros Sr#fserfo Chaigneau del C., Enrique Cury U., Nibaldo
Segura P., Jaime Rodriguez E. y Rubén Ballesteros C

1875.C.S de 13.12.2006, Rol N° 559-04, por los hatitiside Hugo Vasquez Martinez y Mario Superby
Jeldres, pronunciada por la Segunda Sala integraddos Ministros Sres. Alberto Chaigneau del C.,
Rubén Ballesteros C., Julio Torres A. y los abogauhbegrantes Sres. Oscar Herrera V. y Domingo
Hernandez E. Acordado contra el voto del Minisedas Ballesteros.

65



accion penal. La Corte Suprema fundd sus consideres en la normativa internacional, en
informes de la Comision Interamericana de Dere¢hamanos y en jurisprudencia tanto de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como d€olde Permanente de Justicia

Internacional.

La Corte Suprema, califico los homicidios comotdelide lesa humanidad, afirmando que dicha
calificacion no se opone al principio de legaligemhal porque las conductas imputadas ya eran
delitos al momento de su comision, tanto en el &werenacional, como en el Derecho
internacional y agregdé, que la prohibicion de etan estos crimenes es una normauge
cogens cuya penalizacién es obligatoria, conforme alebko internacional genetdl Para
fundar esta afirmaciéon la Corte, en un hecho toédicita los péarrafos 96 y 99 del fallo
Almonacid Arellano vs. Chile, que habia sido pratiado por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos el 26 de septiembre de ese afio.

La Corte afirma que declarar prescrita la acciGmapen casos como el analizado pugna con el
principio de imprescriptibilidad de los crimeneslega humanidad, prevista en el articulo | de la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Gnis de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, que es una disposicion que se limitdeelarar la vigencia de una norma
consuetudinaria preexistente y obligatoria paratdds Estadd®’ y, con lo dispuesto tanto en
los Convenios de Ginebra como en la Convencion foaea sobre Derechos Humanos, en
particular su articulo 1° que obliga a los Estadages a respetar los derechos reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio, mativa que debe ser aplicada de modo
preferente, por incidir en un tema propio del Deeemternacional de los Derechos Humanos.
Finalmente, y, en base a estas razones, en smcade reemplazo la Corte Suprema condena a

los responsables de los crimenes analizados.

Este razonamiento es posteriormente reiteradogp@Gotte Suprema en el fallo pronunciado en

enero del 2007, en la causa seguida por el HoimiGidlificado de José Matias Nahto

'88S.C.S de 13.12. 2006it., considerando 26.

18935.C.S. de 13.12.2006it, considerando 28.

1995.C.S de 18.01.2007, Rol N° 2666-04, por el HativcCalificado de José Matias Nanco, pronunciada
por la Segunda Sala integrada por los Ministros.Sktberto Chaigneau del C., Nibaldo Segura Pmdai
Rodriguez E. y los abogados integrantes Sres. R@on@astro A. y Carlos Kiinsemiiller L., acordado
contra el voto del Ministro sefior Segura.
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La Corte continda con esta linea argumentativaaiymciarse respecto a la reapertura del caso
seguido por el Homicidio de Manuel Tomas Rojas FesH, perpetrado el 10 de diciembre de
1973, causa que habia sido sobreseida total gittlefmente por la Ministro de Fuero dofia
Maria Stella Elgarrista, quien habia decretadongyida por amnistia la responsabilidad penal
del Unico procesado, resolucion confirmada pordete€cde Apelaciones de San Miguel. Elevada
al conocimiento de la Corte Suprema, unanimemergedvocada y se decretd la reapertura de
la causa mediante una sentencia de reemplazo guieném entre otras, las siguientes
consideraciones: que Chile se encontraba a la fédahiticito en un Estado de Guerra Interna, a
partir del cual eran aplicables los Convenios deef@ia que hacen inaplicable instituciones
como la amnistia y la prescripcion; que el delibjeto del proceso es un crimen contra la
humanidad, de lo que se deriva como logico comlarinexorabilidad de su juzgamiento y su
consiguiente imprescriptibilidad, por tratarse daitds que la comunidad mundial se ha
comprometido a erradicar. Afirma que de acuerdoloosazonado y en vista de la evolucién del
Derecho internacional de los Derechos Humalwsshechos sobre los que versa el litigio, son
imprescriptibles, por cuanto es obligatorio aplicar la normativa [derecho Internacional de
los Derechos Humanos, para el cual es inadmisiblpréscripcion que pretende impedir la

investigacion y sancion de los responsables dacimhes graves de los derechos humanos.

Continuando con este razonamiento, pero esta van easo de Secuestro, la Corte Suprema se
pronuncio el 10 de mayo 2007, por el SecuestrofiGadio de Ricardo Troncoso Mufioz y
otros®, perpetrado el 15 de agosto de 1974, confirmémdentencia condenatoria pronunciada
por el Ministro en Visita Extraordinaria don Joag®illard Acufia que habia sido confirmada
por la Corte de Apelaciones de Santiago, rechazksdeecursos interpuestos por la defensa en
base a los siguientes argumentos: que el paisatesiba a la fecha de los hechos en un Estado
de Guerra Interna, siendo plenamente aplicableSdosenios de Ginebra, de los cuales surge la
obligacion de tomar todas las medidas legislativesesarias en orden a fijar las adecuadas

sanciones penales que hayan de aplicarse a lagnpsrgjue los cometen, o den orden de

1915.C.S de 13.03.2007, Rol N° 3125-pdr el Homicidio de Manuel Tomas Rojas, pronuncipdala
Segunda Sala integrada por los Ministros Sres.ltlib8egura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballestero
C. y los abogados integrantes Sres. Carlos Kiinéemiuly Domingo Hernandez E.

192.5.C.S. de 10.05.2007, Rol N° 3452-06, por el SstomeCalificado de Ricardo Troncoso Mufioz y
otros, pronunciada por la Segunda Sala integradalgsoMinistros Sres. Alberto Chaigneau del C.,
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Refles C. y el abogado integrante Sr. Fernando &€astr
A.
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cometer, cualquiera de las contravenciones gragfsiadhs en el Conveni®s: gue, los hechos
gue se han investigado se encuentran dentro datégaria de crimenes de lesa humanidad.
Ademas, el fallo fundamenta el caracter impresotiptde estos crimenes en el hecho que la
evolucion y progresividad del Derecho Internaciat@los Derechos Humanos ya no autorizan
al Estado a tomar decisiones cuya consecuencia seauncia a la persecucion penal de delitos
de lesa humanidad, en pos de una convivencia suatdfica apoyada en el olvido de hechos
gue, por su entidad y significacion para la comadidumana, no dejan de ser vivenciados como
gravisimos por el transcurso del tiempo ni por@asagonistas ni por los afectados ni, en fin,

por la sociedad tod¥.

Del contenido de este fallo es posible observarlgu@orte Suprema ha determinado que los
delitos de secuestro calificado -desaparicion ftazae personas- son delitos de caracter
imprescriptible, lo que en un primer momento figiien su caracter de delitos de efectos y
ejecucion permanente, para posteriormente y, emeatar aplicacion de la normativa
internacional y, teniendo especial consideracioavialucion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, decretar inadmisible la pregoéripen base a su caracter de crimenes de

lesa humanidad.

1. 5.- LA PRESCRIPCION GRADUAL DE LOS DELITOS IMPRE SCRIPTIBLES.

A mediados del afio 2007 se inicia una nueva etapEpiudencial en materia de delitos contra
la humanidad que, evidencia una contradiccion eomtenido de los fallos pronunciados por la
Corte Suprema, pues delitos que son calificadoodamprescriptibles, en la misma sentencia
son declarados gradualmente prescritos, aplicaadwotmativa del articulo 103 del Cdadigo

penal a delitos que nunca prescribifan

La Corte Suprema inicia este periodo afirmandoeguposible aplicar la prescripcion gradual a
delitos imprescriptibles por tratarse de institnei® diversas en la medida que sus efectos son

distintos al igual que sus fundamentos. Dicha &iidn fue expresada de la siguiente manera:

1935 C.S. de 10.05.200@it., considerandos 39° y 40°.

% 3.C.S. de 10.05.200@t., considerando 74°.

195 Aunque la Corte Suprema, anteriormente habiaajsita prescripcion gradual, en los casos seguidos
por los homicidios de Orlando Letelier y el de apel Jiménez, en ambos casos no se declaré que los
delitos fueran de naturaleza imprescriptible, camarre en el periodo que se analiza.
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“Que, el instituto penal reconocido en el articuld3 lanteriormente citado,
constituye una minorante calificada de responskulli penal, cuyos efectos
incidiran en la determinacién del quantum de lacgsm de manera que la
prohibicién de aplicacion de la prescripcion comeusal de extincion de la
responsabilidad penal, derivada de la normativarmiaicional, no la alcanza, toda
vez que se trata de una institucion independierde lad prescripcion, con
fundamentos y consecuencias diversas. En efectorekcripcion se funda en el
supuesto olvido del delito, en razones procesakss ka necesidad de no sancionar
la conducta, lo que conduce a dejar sin castigeeho. Por su parte, la atenuante -
gue también se explica en razon de la normativaahitaria - encuentra su
fundamento en lo insensato que resulta una penaltarpara hechos ocurridos
largo tiempo atras, pero que deben ser reprimigasytando de su reconocimiento
una pena menor**

En base a este argumento, la Corte Suprema conaeapbcar los efectos de la prescripcion
gradual a los responsables de delitos que la m@onee califica de imprescriptibles, rebajando
considerablemente las penas que les deberian peestas y agraciando a los responsables con

el beneficio de la libertad vigilada.

Asi, en los fallos:

a.- Rol: 3808-2006, del 30 de julio de del 200at, g secuestro de Juan Luis Rivera M&tus

b.- Rol: 6525-2006, del 05 de septiembre del 2@@r,los secuestro de Ancacura Manquean,
Gonzalez Calculef, Hernandez Hinostroza y Vega @leaz episodio conocido como “Lago

Ranco™®,

c.- Rol: 6188-2006, del 13 de noviembre del 2003% el secuestro calificado de Carlos

Humberto Contreras MalJjé.

1% 5.C.S. de 30.07.2007, Rol: 3808-06, por el senmekt Juan Luis Rivera Matus, pronunciada por la
Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. r&db€haigneau del C., Nibaldo Segura P., Jaime
Rodriguez E., Rubén Ballesteros C. y Hugo Dolmesichacordado con los votos en contra de los
Ministros sefiores Segura y Ballesteros, quienesivieson por revocar la sentencia y conceder la
prescripcién opuesta por las defensaensiderando 18°.

¥735.C.S. de 30.07.2007, Rol: 3808-06.

198 5 C.S. de 05.09.2007, Rol: 6525-06, “Lago Ranqugnunciada por la Segunda Sala integrada por los
Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaime RodrigtieRRubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U. y el
abogado integrante Sr. Domingo Hernandez E, acardad los votos en contra de los Ministros sefiores
Segura y Ballesteros

1995 C.S. de 13.11.2007, Rol: 6188-06, por el senuesiificado de Carlos Humberto Contreras Maluije,
pronunciada por la Segunda Sala integrada por lméstvbs Sres. Alberto Chaigneau del C., Nibaldo
Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballestergdidgo Dolmestch U
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La Corte Suprema describe los ilicitos perpetradmsno delitos inamnistiables e
imprescriptibles rechazando las excepciones derpesn presentadas por los acusados, pero
modifica de oficio y arbitrariamente la tipificaciéde los delitos de secuestro calificado a
homicidio calificado, sin que existieran nuevoseaatlentes que esclarecieran la verdad de lo
sucedido con las victimas que continlan desapa®cikblemds, y para aplicar la prescripcion
gradual, se establecen ficticiamente fechas dendefu a fin de poder privar a los ilicitos de su
caracter permanente e iniciar el computo conteropbten el articulo 103 del Cddigo penal. Fue
tal el afan de la Corte de cambiar la tipificacitanlos delitos que en el caso de Carlos Contreras

Maluje se determin6é como fecha de su defunciome lsuddeclaracién de muerte presunta.

Dicha argumentacion a favor de penas bajas escaalif por la Corte Suprenen un fallo
pronunciado el 27 de diciembre del 2007, pero estaen un caso seguido por el secuestro
calificado de veintiocho personas, entre ellasmenor de edadconocido como “Episodio
Parral®™®. En este caso, la Corte Suprema no obstante deqjae se trata de delitos de caracter
imprescriptible y de consumacion permanéfiteles concede a los condenados el beneficio de
la prescripcién gradual. Asi, considerar el trarszuwel tiempo como una aminorante muy
calificada, sin ponderar la magnitud y gravedadbdedelitos perpetrados, les permitié acceder,
a quienes habian sido condenados en primera y dggostancia a penas que fluctuaban entre
quince y diez afos, a una pena que se les perautiplir en libertad sin estar un solo dia

presos.

Durante el afio 2008, la Corte Suprema dict6é fadlosdiversos sentidos. Asi, en el caso de
secuestro conocido como “Los Hermanos LeveQtietieclar6 imposible conceder la

prescripcion gradual en base a la imposibilidad cdenputar el plazo necesario para la

20'5.C.S de 27.12.2007, Rol N° 3.587-05, “EpisodiodPa pronunciado por la Segunda Sala integrada
por los Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaimérigoez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U.
y el Abogado Integrante Sr. Juan Carlos Carcamac@h,la prevencién del Ministro sefior Rodriguez
Espoz quien no aceptd la minorante de la preséripgradual y estuvo por mantener las condenas de
primera instancia. El Ministro sefior Segura estimé no resulta posible considerar las circunstancia
temporales como fundamento para la aplicaciéon deeldia prescripcién, en desprecio del reconocimient
de la prescripcién plena, Ministro Sr. Ballestenesse a su opinién de absolver por prescripciétade
accion penal, comparte el criterio de que a losesedos favorece la media prescripcion como miteran
2013.C.S de 27.12.200it., Considerando 9° en relacién al 11°.

202 5.C.S. de 07.08.2008, Rol: 6574-07, “Los Hermabeseque”, pronunciada por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres. Nibaldo SeguraJRime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo
Dolmestch U. y Carlos Kiinsemiller L., acordada losrvotos en contra de los Ministros sefiores Segur
y Ballesteros, quienes estuvieron por revocar féeseia en cuanto rechazo la excepcion de presamipc
opuesta por la defensa.
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prescripcion debido a su naturaleza de consumaeidnanent&, confirmando la condena del
anico responsable de cinco afios y un dBapresidio mayor en su grado maximo. De igual
forma, en el caso seguido por los homicidios calidfos de cinco personas y las torturas sufridas
por dos victimas, conocido como “Operacion Leopdfola Corte rechazo las casaciones
promovidas por los condenados y confirmé las coaslele segunda instancia de 10 afios y un

dia.

Sin embargo, nuevamente se aplicé la prescripdiadugl, esta vez en el caso seguido por el
homicidio deFernando Gabriel Vergara Var§&sNo obstante tratarse de un delito que no se
encontraba prescrito, en cualquiera de las posisigue se adopte sobre la materia, tanto por ser
delito de lesa humanidad como por la fecha de susién, se le concedié a los condenados el
beneficio de la prescripcion gradual, rebajandaaeta la extension permitida la pena a los
responsables, y se les permiti6 cumplirla en f#uer A los pocos dias, la Corte Suprema
sorprendié con otro fallo en el que se aplicé Bspripcion gradual al responsable del secuestro

de Guillermo Jorquera Gueffa

En este fallo el Ministro Sr. Dolmestch, quien @ynié mayoria con los Ministros Srs. Segura 'y
Ballesteros, estampé el siguiente argumento:

“(...) por aplicacion de diversos Tratados Internaales sobre Derechos Humanos se ha
destacado, que el secuestro debe ser tenido comdeautos que se considera delito de
“lesa humanidad”, por tanto imprescriptible. Sinbanmgo, aquellos tratados aceptan las
causales que permiten sancionar en forma mas leenigequilibrada, esto es, que
muevan a las victimas a aceptar que se les ha hesticia real, y al imputado, que
recibe una sancién humanizada después del transdarsan largos afios sin decisién
final. Es por ello que acepta la norma del artid@ld del Codigo Penal como plenamente
aplicable en la situacion de este proceso”.

2033,C.S. de 07.08.2008, Sentencia de Remplazo, @oasido 5°.

204 5.C.S. de 01.09.2008, Rol N° 877-08, “Operaciémpazdo”, pronunciada por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres. Nibaldo SeguraJRime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo
Dolmestch U. y Carlos Kiinsemdller L., acordada lesrvotos en contra de los Ministros sefiores Segur
y Ballestero.

25 5.C.S. de 08.09.2008, Rol N° 6.308-07, por el bigin calificado de Fernando Gabriel Vergara
Vargas, pronunciada por la Segunda Sala integraddog Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Hugo
Dolmestch U., Juan Araya E., Carlos Kiinsemiilley &l abogado integrante Sr. Hernan Alvarez G.
26.5.C.S. de 16.09.2008, Rol N° 5789-07, por el seomele Guillermo Jorquera Gutiérrez, pronunciada
por la Segunda Sala integrada por los Ministros.Skébaldo Segura Pefia, Jaime Rodriguez Espoz,
Rubén Ballesteros Carcamo, Hugo Dolmestch Urrarlo€&lUnsemiuller Loebenfelder, con la prevencién
de los Ministros Sres. Rodriguez y Kiinsemiiller gese estuvieron por desestimar aplicacion de la
prescripcion gradual y mantener la pena de cinas afiun dia aplicada en primera instancia al Unico
condenado Sr. Orozco, por tratase de un secuesspecto del cual, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han sefialado que es de caracteapernte
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Afirmacion de la que discrepo, ya que, ademas flmdada —toda vez que no existe un cuerpo
normativo que la respalde-, contradice los primspesenciales del orden de los derechos
humanos, entre los que destaca a la victima comtocde la reflexion juridica en torno a la

violacion de los derechos humanos y la necesidagudese haga justicia material, evitando

totalmente la impunid&y.

Acto seguidogen septiembre del mismo afio, la Corte Supremadesutipronunciamiento en el
caso conocido como “Episodio Liquiffé® que se trataba del secuestro de once personas. El
fallo de la Corte Suprema lo consider6 un delitea&cter imprescriptible, atendido su caracter
de permanente y lo dispuesto en los Convenios aeb@, pero dicha afirmacién no fue
impedimento para declarar aplicable la prescripgid@dual. Tampoco lo fue en diciembre de
dicho afio, cuando la Corte Supréffaoncede la prescripcién gradual y otorga la ldzbrt
vigilada a los responsables de los crimenes pagmtren la comuna de Quilleco, provincia de
Bio Bio y, a los responsables de los secuestrdficaedios de los jovenes Carmen Diaz e Ilvan
Monti?*® cuyo hijo de 5 afios fue igualmente secuestrado.efte Ultimo caso, como
consecuencia de la prescripcion gradual, se otargémision de la pena a Miguel Krassnoff
Martchenko vy la libertad vigilada a Marcelo Mo#erito y a Rolf Wenderoth Pozo, no obstante
que integraban la plana mayor de Villa Grimaldigye cada uno cuenta con un importante

numero de condenas anteriores a la concesiénfdebiebeneficio.

El afio 2009 se aprecia una continuacion de la miSmea jurisprudencial con algunas
excepciones, como el fallo pronunciado como coremeua de la causa instruida por el

secuestro de los jovenes deportistas Sergio TormMéndez y Luis Guajardo Zamorano,

27 AGUILAR CAVALLO, G., La Corte Suprema Y la aplidaa del derecho internacional: un proceso
esperanzador. ErEstudios Constitucionaleafio 7, N° 1, Talca, Universidad de Talca, 2009, (-
136).p. 97.

2835 C.S. de 25.09.2008, Rol N° 4662-07, “Episodauifie”, pronunciada por la segunda sala, integrada
por los ministros Nibaldo Segura, Hugo Dolmestcarl@s Kiinsemdller y los abogados integrantes Juan
Carlos Carcamo y Domingo Hernandez.

2093.C.S de 11.12.2008, Rol N° 2422-08, “Episodioll€es”, pronunciada por la Segunda Sala integrada
por los Ministros Sres. Nibaldo Segura Pefia, d&wdriguez Espoz, Rubén Ballesteros Carcamo, Hugo
Dolmestch Urra y el Abogado Integrante Sr. Hern&radez Garcia.

210°'5.C.S de 24.12.2008, Rol N° 1013-08, por el séuee Eugenio Ivan Montti Cordero y Carmen
Margarita Diaz Darricarrere, pronunciada por laudeig Sala integrada por los Ministros Sres. Nibaldo
Segura Pefia, Jaime Rodriguez Espoz, Rubén Batllss@frcamo, Hugo Dolmestch Urra y Carlos
Kunsemdliller Loebenfelder.
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desaparecidos el 20 de julio de 1974. En dicho fallCorte Suprenmid confirmé la sentencia
pronunciada en primera instancia por el Ministraglon Billar, rechazando las casaciones
presentadas por la defensas y condenando a loeesubdanuel Contreras y Marcelo Moren
Brito a la pena de 10 afios de presidio mayor egrado minimo, mas las accesorias legales. El
referido fallo no hace mencion alguna de la progeideo no de la institucion contenida el

articulo 103 del Cédigo penal.

Al dia siguiente que se pronunciara el recién oitalo, el maximo tribunal asombré con una
sentencia que significd un fuerte retroceso eariagrudencia de nuestro pais, y es que procedio
a casar de oficié" la resolucion dictada en primera instancia poMlistro de Fuero don
Alejandro Solis Mufioz, que condenaba a Guillermatf@vas Sepulveda a quince afos de
presidio mayor en su grado medio; a Marcelo MoreitoBOsvaldo Romo Mena, César
Manriquez Bravo, Miguel Krassnoff Martchenko y Ciforré Séez, a diez afios y un dia de
presidio mayor en su grado medio, por sus respditsaies de co-autores del secuestro
calificado cometido en la persona de Jacquelin€Cdeinen Binfa Contreras, a contar del 27 de
agosto de 1974. El fallo de reemplazo declar6 ptessl crimen cometido en contra de la joven
victima, afirmando que no es posible acreditar gula fecha del secuestro existieran los
presupuestos facticos del estado de guerra intermasiendo aplicables los Convenios de
Ginebra, afirmando que el Pacto Internacional dee@y®s Civiles y Politicoso se encontraba
vigente a la fecha de los hechos. Finalmente, flerida sentencia agrega: “los principios
generales de derecho Internacional, reconocidotagoomunidad Internacional de la que Chile
forma parte, las declaraciones, resoluciones yrdoseen que se funda el fallo, no pueden

afectar los principios constitucionales de legaljdaetroactividad y tipicidad™®

Al margen de estos fallos aislados y diametralmdistntos, la Corte Suprema continta, en la
mayoria de los casos, aplicando la prescripciorduglay otorgando la libertad a los

responsables de tan graves crim&fielslama la atencién la sentencia pronunciada p@dee

21 5.C.S de 21.01.2009, Rol: 3907-07, por el secuedtr Sergio Tormen Méndez y Luis Guajardo
Zamorano , pronunciada por la Segunda Sala intagvadlos Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Rubén
Ballesteros C., Hugo Dolmestch U., Carlos Kinseenll. y el abogado integrante Sr. Domingo
Hernandez E.

2123 C.S de 22.01.2009, Rol: 4329-08, pronunciadda&egunda Sala integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Battes C., Hugo Dolmestch U. y Julio Torres A.
?1335.C.S de 22.01.2009, Cit., Considerando 11°.

21 Entre julio del afio 2007 y junio del afio 2010Ckrte Suprema dicté 72 fallos relacionados conasus
seguidas por violaciones a los derechos humanostittas durante la pasada dictadura militar, y edet8
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Suprema en el caso seguido por el homicidio deidDdwrutia GalaZ", toda vez que habia sido

declarado prescrito por el tribunal de primeragusela instancia, la Corte Suprema, acogio las
casaciones de fondo presentadas por la parte lqueeey el Programa de Derechos Humanos
del Ministerio del Interior, que tenian por fundantme las normas integrantes del Derecho
internacional de los Derechos Humanos. Sin embdaydCorte Suprema, tras declarar la

imprescriptibilidad del delito, aplica la presciifoe gradual otorgandoles la libertad vigilada a
cuatro de los cinco autores, todos integrantesCdetando Conjunto. Incluso al General de la
Fach Freddy Ruiz Bunger, quien, no obstante habercendenado como autor de homicidio en

tres ocasiones, continua siendo beneficiado pGotée Suprema con la libertad vigilada.

Es posible afirmar que la aplicacion de la presadipgradual a los responsables de delitos, que
a los ojos de la propia Corte Suprema son delitokesia humanidad, junto con significar una
fuerte contradiccion con el propio contenido defsiles, implica un retroceso de su evolucién
jurisprudencial, y, sin lugar a dudas, su aplica@é percibida como una resolucion injusta por
parte de los familiares de las victimas, quiengsomno luego de largos procesos judiciales y
de una constante lucha por conocer la verdad a@edaido, los responsables de su dolorosa

historia son dejados en libertad, no obstante eslachdos culpabl&s.

Finalmente, al observar la jurisprudencia de la€8uprema del ultimo trienio, resulta sencillo

concluir que la aplicacion de la prescripcion geddronstituye la actual respuesta de la Corte
Suprema a las grandes violaciones de derechos lmsncametidas en nuestro pais, razén por la
cual, surge el interés de determinar si, mas allasicriticas a la aplicacién del referido institu

y de la injusticia que representa para las victimasactual situacion generada desde la Corte
Suprema, constituye una respuesta adecuada ectatenes vy, si origina vulneraciones a las

obligaciones internacionales contraidas por Cleiterelacion a la proteccién de los derechos

fundamentales.

dichos fallos sefialé que los delitos de homicidgeouestro no obstante ser imprescriptibles emrded

su caracter de lesa humanidad, se encontrabanadraghte prescritos.

2155.C.S de 28.01.2009, Rol: 4691-07, pronunciadda@&egunda Sala integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Rubén Ballesteros C., Hugo DsticheU., Carlos Kinsemidiller L. y el abogado
integrante Sr. Oscar Herrera V.

218 v/id. Posicién de Agrupaciones de Familiares de Bidtes Desaparecidos en articulos disponibles en
linea: <http://www.observatorio.cl/noticias/denumeimpunidad soterrada-para-los-responsables-de-las
desaparicionesenchile>;<http://www.lanacion.cl/pusnnoticias_v2/site/artic/’20090814/pags/200908142
14027.html>;<http://www.fidh.org/Avances-y-obstazsien-los-procesos-en-contra-de, 7186>.
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2.- LA APLICACION DE LA PRESCRIPCION GRADUAL A DELI TOS DE LESA
HUMANIDAD. ANALISIS DE PROCESOS JUDICIALES CONCLUID OS CON
PRESCRIPCION GRADUAL.

Como ha quedado demostrado en el punto anteriwalaente y desde el afio 2007, la Corte
Suprema ha declarado aplicable en la mayoria dedsss sobre violaciones a los derechos
humanos perpetradas entre los afios 1973 y 199@esaripcion gradual o media prescripcion,
regulada en el articulo 103 del Cédigo penal, atidvidose en la respuesta actual que la Corte
Suprema otorga a las grandes violaciones a logligsehumanos, situacion que requiere la
mayor atencion.

En este punto, presentaré los argumentos utilizadosiuestro maximo tribunal para justificar
su procedencia. Para ello, expondré los razonaogiemrtidos en tres de sus fallos; se trata de
las sentencias recaidas en los procesos denomitiadis®dio Parral”, “Episodio Liquifie” y
“Episodio José Domingo Cafas”. En los dos primetasos, se investigaron numerosos
secuestros; en el tercer caso se investigd el steeuseguido de homicidio de Lumi Videla
Moya, junto con el secuestro de su esposo SergiezPKlolina. La eleccion de estas
resoluciones y no de otras responde a la simitanctara argumentativa utilizada por la Corte
Suprema al declarar los delitos gradualmente ptescrno obstante su naturaleza
imprescriptible.

Para un completa exposicion realizaré una brevefieesle cada proceso que incluird una
descripcion facticade los delitos perpetrados en contra de las véstirseguida de umaencion

del contenido de las sentencias definitivas de prema y segunda instanciafinalizando con
una referencia a la resolucién pronunciada por la CorteSuprema cuyos argumentos

expondré dividiéndolos en los siguientes aspectos:

* Respecto al caracter imprescriptible de los delitogizgados.
* Respecto a la procedencia de la prescripcion gradua

» Respecto al computo del plazo requerido por el aulo 103 del Codigo penal.

Me referiré, especialmente, al método dispuestolgpdCorte para establecer el cédmputo del

plazo que requiere la prescripcion gradual, reqatdaque el articulo 103 del Cédigo penal
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exige para la procedencia de la prescripcion gtadasre otros requisitos, el transcurso de mas
de la mitad del tiempo necesario para la pres@ipdel correspondiente delito, previsto en el
articulo 94 del Cdadigo penal, que establece plal®d45, 10, 5 afios 0 seis meses, segun el

cardcter del ilicito.

De modo que, los argumentos destinados a estatdecémputo de plazos respecto de delitos
de perpetua memoria y en muchos casos de car&etaapente, resultan relevantes debido a la
existencia de eventuales contradicciones en razentws judiciales, que permiten dar por

transcurrido el plazo exigido por el legislador lmase a la prescripcién, cuando se trata de

delitos imprescriptibles.

Al finalizar los argumentos vertidos por la Cortgp&ma en cada fallo, me referiré a los efectos

concretos que, en cada caso particular, produplieacion de la prescripcién gradual.

2.1.- EPISODIO PARRAL.

2.1.1.- Descripcidn factica de los delitos perpetdas.

El “Episodio Parral”, Rol: 2182-98, conocido enmpera instancia por el Ministro de Fuero don
Alejandro Solis, recibié esa denominacion porquesanlocalidad rural de Chile se encontraban
las veintiocho victimas secuestradas, entre lashgbé un menor de edad. Todos ellos fueron
secuestrados y hasta el dia de hoy se desconatestno. Su desaparicion, como la de tantos
torturados, ejecutados y secuestrados durantérégiacastrense, “fue el resultado del concierto
de la violencia que desencadeno el aparato edtsde la asonada sediciosa de septierifyre”

y es que en los dias que siguieron al golpe militdles de victimas fueron tomadas prisioneras,
torturadas, ejecutadas extrajudicialmente y hedeaaparecer, no soélo en las grandes ciudades

sino igualmente en sectores rurales y en pequedakdades del pais.

En la Séptima Regién del Maule, ubicada en la zmmdro sur del pais, hubo mas de sesenta
casos de graves violaciones a los derechos humemos el 11 de septiembre de 1973 y

diciembre de ese afo.

217 GuzMAN DALBORA, J.L. El Caso Chileno. EfDesaparicion forzada de personas, coordinadaabr
Ambos, Bogota, Editorial Temis, 2009, pp (53-7382p
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Las violaciones a los derechos humanos ocurridesifucometidas predominantemente por
efectivos del Ejército, aunque también aparecenpcometidos agentes de Carabineros, de la
Policia de Investigaciones y en algunos casodeside la zona, que colaboraron con miembros
de las Fuerzas Armadas. Especificamente, los dessiezan practicados por grupos mixtos,

integrados por funcionarios de Carabineros y déldip.

Las victimas escogidas militaban, en su mayoriapamidos politicos de izquierda o eran

personas sin militancia politica que, con antettamtial golpe militar, habian tenido algin grado
de participacion en actividades sindicales o eaniiés. Gran parte de los cerca de cuarenta
casos de detenidos desaparecidos registrados éeden, son aprehendidos en Parral y
desaparecen, en su mayoria, desde la Carcel Péblieala Comisaria de Carabineros de esa
ciudad. Muchos registran su salida en libertadosnibros de novedades de los recintos en que
estuvieron detenidos. Algunos de ellos quedaroisgosicidn de autoridades militares, otros son
vistos en recintos carcelarios o militares, en esthdo fisico y con posterioridad a su supuesta

liberacion.

A raiz de los hechos resefiados, los familiaresslevictimas iniciaron de inmediato gestiones
ante funcionarios y autoridades de la época paableser lo sucedido con los prisioneros, que
no arrojaron resultados. Asimismo, se presentarta weintena de denuncias por presunta
desgracia ante el Juzgado de Letras de Parrals tedaque fueron sobreseidas; luego, se

presentaron infructuosamente diversas querellas.

2.1.2.- Mencién de las sentencias definitivas deimrera y seqgunda instancia.

Tras la presentacion de la correspondiente quemrdldanstruyd por el Ministro de Fuero Sr.
Alejandro Solis Mufioz, la causa Rol N° 2182-98 aeinada “Episodio Parral”, investigacion

que incluyo la sustraccién del menor Claudio Edlzakiscobar y los secuestro calificados de
cerca de una treintena de victimas, cometidos emedacionada localidad y perpetrados en

distintas fechas comprendidas entre los mesesptiesbre de 1973 y octubre de 1974.

Culminada esta ultima investigacion, se dicté saigedefinitiva de primera instancia con fecha

4 de agosto de 2003, condenandose Hugo Alfredoe@alrd/alenzuela, quien se desempefid
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como Gobernador de Parral a la fecha comision deilioitos, como autor del delito de
sustraccion del menor Claudio Escanilla y, de letas de secuestro calificado cometidos en
contra de dieciséis personassufrir las penas de diecisiete afiafe presidio mayor en su grado

maximo, accesorias y costas.

También se condend a Pablo Rodney Caulier Graignge desempefio como Comisario de la

32 Comisaria de Parral y como Gobernador subregsmParral a la fecha de comision de los

ilicitos, como autor de los delitos de secuesthificado perpetrados en contra de ocho personas,
a sufrir las penas de diez afios y un dide presidio mayor en su grado maximo, accesorias y
costas.

Igualmente, se condend a Luis Alberto Hidalgo, muiemetia directamente los secuestros por
ordenes de los otros dos acusados, como autatetitd de sustraccion del menor Claudio
Escanilla Escobar y de los delitos de secuestificealo de diecinueve personas sufrir las

penas de siete afiade presidio mayor en su grado minimo, accesor@stas.

En segunda instancia, dicha sentencia fue confempadr la Corte de Apelaciones de
Santiag8'® pero modificandose las condenas establecidaselpbfinistro de Fuero. Asi, se
elevd la pena del sentenciado Luis Alberto Hidalgeez afios y un diade presidio mayor en su
grado medio y accesorias, responsabilizandolo, asledel secuestro de otras dos victimas. Por
otra parte, se redujo la pena al sentenciado Huigedd Cardemil Valenzuela quince afios y

un dia de presidio mayoen su grado medio y accesorias.

2.1.3.- La sentencia pronunciada por la Corte Supma.

La Corte Suprent&, conociendo de un recurso de casacion en el fdndalidé de oficio la
sentencia de segunda instancia por considerar guesus razonamientos no se desarrolld

exhaustivamente la prescripcion gradual, procediendlictar la correspondiente sentencia de

218 En sentencia de 15 junio de 2008, dictada en poo&®l N° 3587-05, por los Ministros Sres. Juan
Manuel Mufioz Pardo, Alejandro Madrid Croharé y Hemib Provoste Bachmann, este Gltimo en calidad
de suplente, con el voto en contra del MinistronJdufioz Pardo, quien estuvo por absolver a los
encausados por aplicacion de la prescripcion dedebn penal.

219 En sentencia de 27 diciembre 2007, recaida eregooRol N° 3.587-05, pronunciado por la segunda
sala, integrada por los Ministros Sres. Nibaldo ug&gJaime Rodriguez, Rubén Ballesteros, Hugo
Dolmestch y el abogado integrante Sr. Juan Carémsaino.
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reemplazo, la que, pese a declarar imprescriptibesecuestros calificados contenidos en el

“Episodio Parral”, los declaré gradualmente pressrien base a los siguientes argumentos:

A.- Respecto al caracter imprescriptible de los diébs juzgados:

La Corte Suprema afirmé que, los delitos cometideen imprescriptibles, por tratarse de
aquellas figuras penales, “que tanto la doctriraada jurisprudencia clasifican y desarrollan
como “de consumacion permanente”en atenciébn a que la vulneracion del bien juoidic
tutelado -en este caso la libertad material enthité ambulatorio o de desplazamiento- persiste

en el tiempo (...%,

Agrega la Corte Suprema que, el contexto sociakramte en Chile a la fecha de la comision de
los ilicitos hacia aplicables lda%onvenciones de Ginebraparticularmente lo dispuesto en el
articulo 3° comun, relativo actnflicto armado sin caracter de internaciohaPara estos
efectos, el tribunal invoca los Decretos leyes mosie8 y 5 de 1973, que se refieren a la
existencia de unestado o tiempo de guefran el pais, y los Decretos leyes niumeros 6401y 64
de 1974, que hablan destado de sitio en grado diefensa interri£®*, concluyendo que, como
ya se ha sefialado en otros casos, “ (...) una dealaxteristicas que presenta este tipo de
ilicitos, entre otras, radica en su imprescriptlitl, en razén de las Convenciones de Ginebra,
criterio que debe tenerse expresamente preserdgelgarefectos del desarrollo del presente

fallo”%?%

B.- Respecto a la procedencia de la prescripciénaptual.

Establecido el caracter imprescriptible de lostdglila Corte no encuentra inconvenientes
técnicos para aplicar la prescripcion gradual, enebicio de los responsables. Para ello
argumenta que la prescripcion y la prescripciondggh son instituciones de distinta
naturaleza juridica, de modo que el caracter imprescriptible de ldgodeno impediria la
declaracién de su prescripcién gradual. Para fupdéan esta linea argumentativa la Corte

Suprema indica:

220 considerando noveno.
22! considerandos décimo cuarto a décimo sexto.
22 Considerando décimo septimo.
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Que si bien ambas instituciones comparten alguasieristicas en comun “(...) como lo son
el hecho que ambas se ubican bajo un mismo Titll€ddigo punitivo, cual lo es el V, de su
Libro I, el cual ha consagrado el legislador pastat “De la extincién de la responsabilidad
penal”; y también, el hecho que ambas se acemael decurso, esto es, en la sucesion o
continuacion del tiempom, no se trata de una misma institucion. Para demtstla Corte
Suprema centra sus argumentos en los efectos dasamstituciones, indicando que se
proyectan hacia objetivos disimiles, la prescripa@étingue la responsabilidad penal, mientras

la prescripcion gradual atenua la pena.

La Corte sostiene que la prescripcion gradual es cincunstancia modificatoria de la
responsabilidad penal de la estirpe de las atemgi@ntuna “atenuante calificada de la
responsabilidad penal®>. Acto seguido, el fallo indica que su ubicaciéntjua la prescripcion
en el mismo titulo del Codigo punitivo, no desnalima su finalidad, sefialando como ejempilo,

que el aborto no comparte el mismo titulo con klgas contra la vida humaffa

Para fundamentar la aplicacion de la prescripci@aupl, con el objeto de morigerar las penas
impuestas a los condenados, el fallo realiza erefm de los acusados una expresa
consideracion al tiempo transcurrido y al momerudbtipo histérico en que se perpetraron los
referidos ilicitos, Asi sefiala; “ Que, los hechaoblige, (...), han acaecido (...), hace mas de
treinta y cuatro afios, y aun cuando se trate dacidnes manifiestamente reprochables, es un
hecho publico y notorio que el pais sufria una gresnvulsion interna, motivada por muy
diversos factores, situacion ésta que en aras diesticia, ha de ser tenida en cuenta por estos
sentenciadores, toda vez que constituye un impergara juzgar, el apreciar y aquilatar,
subjure, los hechos, el escenario, el momento \cil@sinstancias en que acaecieron -en la
especie, como se ha sefialado no con la finalidatbriEr por extinguida la responsabilidad
penal- a fin de aquilatar y conceder el reprocheajulusticia emane del mérito de autos y de la

aplicacion del derech&".

En base a los referidos argumentos, la Corte Swpreomcluye que la prescripcion y la

prescripcion gradual son institutos disimiles, ymooconsecuencia de dicho razonamiento

% Considerando décimo octavo.
224 Considerando décimo noveno.
2% Considerando vigesimo quinto.
2% Considerando vigesimo.

27 Considerando vigesimo tercero.
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entiende que la imprescriptibilidad dimanante detdgho internacional respecto de crimenes de
la envergadura de los cometidos en la localidadPaeal, no configura una autolimitacion
estatal para la aplicacion de la prescripcion gahdifirmando “ (...)que lo que no puede ocurrir

por aplicacion de los tratados internacionalegisa la prescripcion completa (.5,
C.- Respecto al computo del plazo requerido por afticulo 103 del Cadigo penal.

La Corte Suprema, al sostener que la prescripci@uugl es un instituto distinto a la
prescripcion, da por superado cualquier debatepgdiera existir de aplicar el referido instituto
a delitos imprescriptibles. Pero se ve forzadareeeel caracter de consumacion permanente de

los secuestros perpetrados en Parral.

Una de las implicancias técnicas de un delito cstasecaracteristicas se relaciona con el
pardmetro necesario para computar el transcurgolaa que exige la prescripcion gradual y la
prescripcion, ya que el inicio del mismo coincide el cese de la lesion del bien juridico. Como
se trata de secuestros calificados, el sentencigdoa aplicar la prescripcion gradual, debe
superar un evidente obstéculo, fijar el momentoatesumacion del delito, que permita iniciar el

cémputo del plazo requerido por el legislador, persteriormente afirmar que ha transcurrido la

mitad del tiempo necesario para la prescripciogidaipor el propio articulo 103.

Para cumplir con dicha exigencia, la Corte Suprefitena que, solo para atenuar la pena, debe
entenderse; “ (...) que la consumacion se ha prodwdigrolongarse el encierro o la detencion

por méas de noventa dias, pudiendo iniciarse el aorge la media prescripcion a partir de esta
fecha, es decir, a contar del dia noventa y desertdo en cuenta para ello que, alin en su
prolongacion en el tiempo, o incluso en el casoredeiltar un dafio grave en la persona o
intereses del encerrado o detenido, la pena detadaipor este tipo calificado es siempre la

misma: la de presidio mayor en cualquiera de sagay; sin alteracion de su disvaf6t”

La Corte utiliza para efectos de fijar la consurbacide delitos permanentes, el pardmetro
establecido por el legislador para calificar elusstro,“mas de noventa dias; para luego

recurrir al plazo de prescripcién establecido erarticulo 94 del Cédigo de punicidhy,

228 Considerando vigesimo sexto.
229 Considerando vigesimo sexto.
230 Considerando vigesimo septimo.
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afirmar que se encuentran cumplidos los supuestttscds exigidos por el articulo 103 del

Cédigo penal.

Adicionalmente, por tratarse del primer caso deissicos calificados en que la Corte Suprema
declara aplicable la prescripcion gradual —puesatderiores habian sido casos de homicidios, 0
secuestros que fueron recalificados como homicidals fallo agrega una consideracion
adicional para justificar la aplicacion del institu haciendo hincapié en el bien juridico
afectado, afirmando que en otros casos “ (...) adéindeterminar el plazo requerido por el
articulo 103, del Cédigo de punicion, ha recuradlaémputo de prescripcién establecido en su
articulo 94, estableciendo un reconocimiento expeels atenuacion de la responsabilidad penal
por aplicacion de la prescripcidon gradual, lo gaeabaecido en relacion con la afectacion de un
bien juridico -la vida humana- de mayor enjundi@ @l sublite cual lo es el ejercicio de la
libertad ambulatoria o de desplazamiefity’lo que nos permite afirmar que la Corte Suprema
concluye que el bien juridico afectado por los tdelide secuestros perpetrados por los
condenados no es otro que la libertad ambulatgrigue si en otros casos, donde estaba
involucrada la vida pudo hacer aplicacion de ls@ipcion gradual, nada impide que también

lo haga en estos casos.

D.- Efectos de la aplicacion de la prescripcion goal:

En razon de todos estos argumentos, la Corte Sapdeniard aplicable la prescripcion gradual
respecto de los condenados Hugo Cardemil Valenzuélablo Caulier Grant. Por tanto, se
consideré el hecho como revestido de dos o masingtancias atenuantes y de ninguna

agravante.

Debido a ello, Hugo Cardemil Valenzuela quedé caoade acinco afiosde presidio menor en
su grado maximo siendo beneficiado con dos ateesasin que concurran agravantes; Pablo
Caulier Grant, fue condenadocaatro afios de presidio menor en su grado maximo siendo
beneficiado con dos atenuantes, sin que concurgaavantes. Luis Alberto Hidalgo fue

sobreseido tras su fallecimiento.

31 Considerando vigésimo séptimo.
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El fallo, atendida la baja cuantia de las penascedi6 el beneficio de libertad vigilada a los
condenados sin que ninguno de ellos fuera privado de lilweri2zara fundamentar el beneficio
la Corte considera su calidad de funcionarios pabliy el transcurso del tiempo, indicando;
“Aln cuando no se cuenta en autos con los infordedibertad vigilada, tratdndose de
documentos cuyo pronunciamiento no resulta vindelgoara este tribunal, teniendo en
consideracion el largo tiempo transcurrido desde sge verificaron los hechos que dieron
motivo a la formacion de esta causa y a la exigete las hojas de vida de los acusados, en
tanto funcionario publicos, se prescindira de lefenidos informes y estimandose que los
sentenciados Cardemil Valenzuela y Caulier Grantpden los requisitos legales para acceder a
la medida alternativa de la libertad vigilada respede los castigos corporales que se les

imponen, por lo que se les concede el referidofloie?

Asi, no obstante la gravedad de los crimenes cdastilos responsables, en virtud de la
prescripcion gradual, fueron condenados a penabafie cuantia, las que consideradas en
conjunto con sus hojas de vida y una nueva apiéniael tiempo transcurrido, permitieron que
fueran beneficiados con la libertad vigilada, non@neciendo ni un dia privados de libertad.

2.2.- EPISODIO LIQUINE.

2.2.1.- Descripcidn factica de los delitos perpetdas.

El “Episodio Liquiiie”, Rol: 2182-98, fue instruidn primera instancia por el Ministro de Fuero
don Alejandro Solis, y fue denominado de esa mamengue en dicha localidad del sur de Chile

residian las once victimas cuyos secuestros setigaeon en el referido proceso.

Las victimas fueron secuestradas y hechas desaparacel marco de un operativo militar

dirigido en la zona por Hugo Guerra Jorquera, mueupd esa - hasta entonces - pacifica
localidad, junto a su destacamento militar, condiaboracion y complicidad de un empresario
de la zona de nombre Julian Garcia Garcia. Hugerr&uocupd la zona con el objeto de

reprimir focos rebeldes que buscaban organizarsesas distantes tierras. Tras un mes en la
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zona logré su objetivo mediante numerosas deteesion ejecuciones, entre ellas la del
“Comandante Pepe&”.

Sin embargo, Guerra y sus hombres permanecierda eona, reprimiendo y secuestrando a
campesinos incluidos en un listado disefiado pnJGarcia y su hijo Luis Garcia Guzman.
“Finalmente, tras el secuestro de once campesiegeeipados a contar del diez de octubre de
1973, una comitiva militar y de Carabineros acomapal de los civiles y liderada por Hugo
Jorquera procedieron a ejecutar sobre el rié Tdtéms once secuestrados, tras lo cual Hugo
Guerra orden6 a sus hombres abrirles la cavidadnaibdl a fin que los cadaveres, que fueron
arrojados al rio, pudieran hundirse en las aguas.rmalhechores, que horas mas tarde harian
limpiar por mano ajena las huellas de sangre ydegluos de masa encefalica que quedaron
sobre el puente, volvieron a la carga dias despledn que algunos cuerpos habian sido
hallados flotando en el rio por campesinos del rlu§z los baleé de nuevo para hacerlos

desaparecer en la corriente, y sus restos no saréamtrados jaméas”.

2.2.2.- Mencion de las sentencias definitivas deimrera y segunda instancia.

Estos horribles crimenes fueron investigados ponieistro en visita Alejandro Solis Mufioz ,
sin que existiera colaboracion alguna por partsieesponsables y, concluyd con la sentencia
de primera instanci¥ que, previa declaracion de imprescriptibilidach@ninistiabilidad de los
ilicitos acreditados, condend a Hugo Jorquera @uear sufrir las penas dieciocho afiosde
presidio mayor en su grado maximo, accesorias tagspsomo autor de los delitos reiterados de
secuestro calificado perpetrados a contar del 10atiebre de 1973, en contra de once personas.
También se condend a Luis Garcia Guzméan, a dafipenas deinco afios y un diade
presidio mayor en su grado minimo, accesorias yaspgomo autor del delito de secuestro
calificado perpetrado a partir del 10 de Octubrd 9€3, en la persona de Luis Armando Lagos

Torres.

233 3056 Gregorio Liendo Vera, a los 28 afios, se desfgabp en su calidad de estudiante de agronomia,
como lider del Movimiento Campesino Revoluciona(MCR) del Complejo Maderero y Forestal
Panguipulli. Dicho Complejo, se habia generado ceomsecuencia de un proceso de tomas de fundo,
bajo el amparo de la ley de reforma agraria, lldgam agrupar alrededor de 3000 obreros y campegsinos
cerca de 420 mil hectareas fueron recuperadadqemaibreros, trabajadores forestales y campesiads d
precordillera valdiviana. Por esa razén era duraenkeuascado por el aparato militar, finalmenteuétg a

11 de sus jovenes compafieros fueron ejecutadostduos dias 3 y 4 de octubre de 1973, por ageletes
Ejército. {id. www.archivochile.com).

2% GUZMAN DALBORA, J.L.,0p. cit, pp. 62y 63.

235 Resolucién de 25 de enero 2006, recaida en prévasd° 2182-98.
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En segunda instancia, la sentencia en cuestiéooiufmada en todas sus partes por la Corte de

Apelaciones de Santiagh

2.2.3.- La sentencia pronunciada por la Corte Supma.

La Corte Suprenﬁ, de manera similar a lo fallado en el “Episodiar&8 al conocer un
recurso de casacion en el fondo, invalido de ofieisentencia recurrida, ya que, a juicio de ella
el fallo de primera instancia y el de segunda, abidn emitido un pronunciamiento directo
respecto a la prescripcion gradual solicitada patefensa de los acusados y sélo se habian
limitado a rechazarla en base a los mismos argusertilizados para rechazar la prescripcion,
lo que a juicio del sentenciador de casacion, Esnpia realizar una casacion de oficio, al
existir una omision de razonamientos en torno grescripcion gradual, por tratarse la

prescripcion y la prescripcion gradual de instibneis diversas.

Las consecuencias también fueron las mismas: lee Guprema procedio a dictar sentencia de
reemplazo y pese a considerar imprescriptiblesdédgos en cuestion, aplico la prescripcion
gradual a los casos de secuestros calificados radoteen el “Episodio Liquifie”, en base a
argumentos similares a los reproducidos en el sisd@lel caso anterior. Sin embargo, es posible

identificar y destacar los siguientes matices dieisdamentacion:

A.- Respecto al caracter imprescriptible de los diébs juzgados:

En este caso, al igual que en el “Episodio Pamalifo que se refiere a la imprescriptibilidad, la
Corte Suprema declara que una de las caractesistiealos ilicitos investigados “esu
imprescriptibilidad , en atencién de IdSonvenios de Ginebray de la aplicacién déderecho
penal internacional en las materias propias de este ambito de prote¢ci]. Esta Corte ya ha

acogido el principio de imprescriptibilidad resmeale los crimenes de guerra y de lesa

2% gentencia de 01 agosto de 2007, dictada en prdRebdN® 2136-06, por los Ministros Sr. Juan
Gonzalez Zufiga, Sra. Dobra Lusic Nadal y por elgaldo integrante Sr. Eduardo Morales Robles.

237 Sentencia de 25 septiembre de 2008, dictada eegrdRol N° 4662-07, pronunciada por la segunda
sala, integrada por los Ministros Sres. Nibaldo us&gHugo Dolmestch, Carlos Kinsemuller y los
abogados integrantes Sres. Juan Carlos Carcamaingo Hernandez.
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humanidad, considerando entre otras razones paraletabida y naturaleza en el &mbito del

Derecho punitivo univers&®,

En el mismo considerando la Corte Suprema adenuéie & las normas dels cogenspara
fundar el caracter imprescriptible de los ilicitegfialando; “las disposiciones wes cogens
como ocurre con el preambulo de la Convencion @&8,18uyo articulo primero es conciso en
cuanto a que los crimenes de guerra y de lesa dadarson imprescriptibles, cualquiera que

sea la fecha en que se hayan cometidd»”

B.- Respecto a la procedencia de la prescripcionaptual:

En este punto la estrategia desarrollada por l&eCGuprema es la misma que en el caso Parral;
sefala que la prescripcion y la prescripcién griasoia instituciones distintas, razén por la cual
el caracter imprescriptible del delito no impideafaicacion de la prescripcion gradual, toda vez
que la finalidad de la imprescriptibilidad de le$aridos crimenes es evitar la impunidad, lo que

no significaria la consagracide jurede la atemporalidad.

Destaca la Corte Suprema que el caracter impréibteipde estos delitos “no obsta el
reconocimiento del tiempo como elemento objetivoekrarte de juzgar”, agregando que en
nuestro ordenamiento “no aparece renunciada par&rimenes de lesa humanidad [...], la
media prescripciom prescripcion gradualsin que lo dicho importe o implique hurtar, cese

o afectar de manera alguna itaprescriptibilidad al patrimonio juridico del Derecho penal
internacional, sino que mas bienalanonizacionunivoca de las institucione jurevigentes y

propias del Derecho punitivo interno, con aqueiéasbiénde jurevigentes propias del orden

punitivo internacionaf’,

El fallo indica que, del hecho que el Estado cliileamo miembro del concierto internacional
haya consagrado excepcionalmente la imprescripioil de estos crimenes, “no se divisa

antecedente que permita concluir que el EstadoHubiere renunciado o tuviere que restarse de

238 Cuyos articulos 146, 147 y 148 del Convenio INatieo a la proteccion de civiles, son transcriéns
el fallo.

239 Considerando octavo.

240 Considerando undécimo.
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aplicar la atenuante consistente en la media g , instituto que ya ha sido aplicado en

ese caracter por la Corte Suprema.

C.- Respecto al computo del plazo requerido por afticulo 103 del Cadigo penal.

En el razonamiento de la Corte, la imprescriptibitl de los delitos no es visualizado como un
obstaculo para la aplicacion de la prescripciondgsd Pero, la Corte debe superar
argumentativamente el caracter permanente deitwsl. Para ello concluye que el caracter
permanente esta asociado al ataque al bien juridéro “[...] sostenido en forma voluntaria
por el agente o hechor, en el contexto de la awogropia del delito de dominio de la

voluntad, como aqui ocurre®?.

Bajo esta afirmacién y, luego de calificar al tewéecoronel Guerra como autor mediato por
dominio de la voluntad mediante aparato organizielpoder, el sentenciador concluye que la
fecha a partir de la cual debe contabilizarseieidrdel plazo de la prescripcion es la fecha en
que se acogib a retiro de la institucién castrebaeCorte entiende que la jubilacién del agente
es el momento en que el condenado perdi6 el dondalohecho por resultarle imposible

mantener a las victimas privadas de libéffad\grega el fallo que debe considerarse que han

transcurrido méas de dieciocho afios desde la r&ogia de la normalidad democréatica en
Chile?*,

D.- Efectos de la aplicacion de la prescripcion goal:

En razén de todos los mencionados argumentos, tée Ciuprema declar6 aplicable la
prescripcion gradual respecto de los condenadogo Horquera Guerra, fue condenadds a
afiosde presidio menor en su grado maximo y Luis Gdgeiaman, fue condenado3aarnos y

un diade presidio menor en su grado maximo.

Establecidas las pengsdebido a su baja cuantia se les concedi6 a amdsponsables, el

beneficio alternativo de libertad vigilada, porimstr los sentenciadores “que cumplen con los

241 Considerando décimo cuarto.

242 Considerando vigésimo.

243 Considerandos vigésimo, vigésimo primero y vigéssmgundo.
244 Considerando vigésimo tercero.
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requisitos legales para acceder a la medida alieaneonsistente en la libertad vigilada, aun
cuando no obran en autos los informes respectsigcion que no resulta vinculante para el
tribunal, teniendo en consideracion el largo tierrpascurrido desde la comisiéon de los hechos
punibles, como asimismo, el mérito que se desprdabextracto de filiacion y antecedentes de

los condenados”.

2.3.- “EPISODIO JOSE DOMINGO CANAS” -Cuaderno separado de Lumi Videla y

Sergio Pérez-.

2.3.1.- Descripcion factica de los delitos perpetdas.

En el proceso rol N° 2182-98, episodio denomirddeé Domingo Cafiastuaderno separado
“Lumi Videla y Sergio Pérez”, se investigaron lessestros y otros ilicitos cometidos en contra
del joven matrimonio integrado por Lumi Videla yr§ie Pérez. Ambas victimas, que
recientemente habian tenido su primer hijo, eréimamilitantes del Movimiento de Izquierda
Revolucionaria (MIR) y, en esa condicidn, estabando objeto de una fuerte represién por

parte de los aparatos de la dictadura.

Lumi Videla, fue secuestrada el 21 de septiembr&é3¥ en la via publica. Al dia siguiente,
Sergio es secuestrado por agentes de la Direceidnteligencia Nacional (DINA) y trasladado
al centro de detencién ubicado en José Domingo<ali@de se reencuentra con su esposa. En
ese recinto, los jovenes, al igual que el restdodesecuestrados, son constante y duramente

torturados.

Sergio desaparece desde el mencionado recinto demdésto en grave estado de salud por
numerosos testigos. Lumi Videla fallece el 3 deierbre en una sesion de tortura. Al dia
siguiente, su cadaver fue arrojado a los jardiresadEmbajada de lItalia, informandose por la
prensa de la época que el homicidio habia ocuerdel interior de esta delegacion diplomatica en

el curso de "orgias entre asilad3"

2% |nformacion obtenida de Memoria Viva, Archivo dajide las Violaciones de los Derechos Humanos
de la Dictadura Militar en Chile (1973-1990), [Enda] <http://www.memoriaviva.com/> [Consulta; 30
septiembre 2009].
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La investigacion fue iniciada en virtud de una deia, presentada el 03 de noviembre de 1974
por el Segundo Secretario Comercial de la Embajadéalia, quien expuso que alrededor de las
03:10 horas, dos asilados encontraron el cadaverndemujer en los jardines, la cual fue
identificada como Lumi Videla Moya; posteriormerga,madre denuncia el delito de homicidio
en la persona de su hija. Paralelamente, fue deadmel secuestro de Sergio Pérez. La historia

de los procesos judiciales fue larga e infructuosa.

2.3.2.- Mencién de las sentencias definitivas deimrera y segunda instancia.

El afio 2000, en un nuevo intento por obtener jiastiE hijo del matrimonio presenta nuevas
querellas por los delitos de secuestro y otrogdiccometidos en contra de sus padres Lumi
Videla Moya y Sergio Pérez Molina. Asi, estos #es y dolorosos hechos pasaron a ser
investigados por el Ministro don Alejandro Solisfida, quien tras una acuciosa investigacion,
pronuncioé el afio 2007 la sentencia definftf¥gue, previa declaracién de imprescriptibilidad e
inamnistiabilidad de los ilicitos acreditados, cemdl a los acusados a cumplir las siguientes

penas:

e Juan Manuel Guillermo Contreras Sepulveda,a diez afios y un diade presidio
mayor en su grado medio, como autor del delitoedeestro calificado en la persona de
Sergio Pérez y, guince afios y un diade presidio mayor en su grado maximo, como
autor del delito de homicidio calificado, cometilola persona de Lumi Videla;

« Miguel Krassnoff Martchenko, acinco afios y un diade presidio mayor en su grado
minimo, como autor del delito de secuestro califican la persona de Sergio Pérez y
diez afios y un diade presidio mayor en su grado maximo, como awbddlito de
homicidio calificado cometido en la persona de Lifidela;

» Ciro Torré Saez,acinco afios y un diade presidio mayor en su grado minimo, como
autor del delito de secuestro calificado en lageagie Sergio Pérez Molina;

e Cristoph Georg Paul Willeke Floel, Francisco Maximiiano Ferrer Lima, Marcelo
Luis Moren Brito, adiez afios y un diade presidio mayor en su grado maximo, en

calidad de autores de homicidio calificado come&idda persona de Lumi Videla;

246 Resolucién de 23 de julio 2007, recaida en proBesdN°® 2182-98.
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* Basclay Humberto Zapata Reyes la pena deinco afios y un diade presidio mayor
en su grado maximo, como complice del homicididficalo cometido en la persona de

Lumi Videla;

Impugnado dicho fallo por la via de los recursosateacion en la forma y apelacion, en segunda
instancia la Corte de Apelaciones de Santiaggcola sentencia de primer grado, absolviendo
Ciro Torré Saez declar6 que las penas digan Manuel Guillermo Contreras Sepulvedaeran
rebajadas ainco afios y un diade presidio mayor en su grado minimo giez afios y un dia

de presidio mayor en su grado medio y, que las gerdiez afios y un dia impuesta a cada uno
de los encausadoMiguel Krassnoff Martchenko Cristoph Willeke Fl6el, Francisco
Maximiliano Ferrer Lima y Marcelo Luis Moren Brito, lo son “en su grado medio” y que la
pena de cinco afios y un dia de presidio mayor istpueEBasclay Zapata Reyeslo es “en su
grado medio®’.

2.3.3.- La sentencia pronunciada por la Corte Supma.

En contra de este ultimo veredicto, las distinta$gs presentaron recursos de casacion, de entre
los cuales la Corte Suprefffsacogio la casacion en la forma solicitada poraldepquerellante,
toda vez que el fallo no habia desarrollado losmamientos que permitieron absolver a Ciro
Torré, e invalido el fallo impugnado, procedienddliatar sentencia de reemplazo, bastante

similar al de los fallos ya analizados.

En el fallo de reemplazo los juzgadores declaram gase a tratarse de delitos de naturaleza
imprescriptible, es aplicable el instituto de leeqaripcion gradual, tanto para el caso del
secuestro de Sergio Pérez, como para el homicadificado de Lumi Videla. Sin embargo, en
un hecho sin precedentes, integran un nuevo elena¢rgefialar que debido a la gravedad del
crimen perpetrado en contra de Lumi Videla, a lotor@s de su homicidio no obstante
declararse aplicable la prescripcion gradual, nlesdeneficiara con la correspondiente rebaja
de pena. En esta sentencia podemos identificastachr los siguientes aspectos contenidos en

su fundamentacion:

47 Sentencia de 13 noviembre de 2008, dictada enepooRol N° 5157-07, por los Ministros Sres.
Cornelio Villarroel Ramirez, Mario Carroza Espingspor el abogado integrante Carlos Lopez Dawson.
248 Sentencia de 07 septiembre de 2009, dictada eregwaRol N° 925-09, pronunciada por la segunda
sala, integrada por los Ministros Sres. Nibaldousad., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros @jpH
Dolmestch U. y Carlos Kiinsemdller L.- (integrac@mpleta)-.
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A.- Respecto al caracter imprescriptible de los diébs juzgados:

El fallo no incluye un andlisis sobre la imprestibiidad de estos crimenes, limitdndose a
referirse a ella al analizar la prescripcidén gradpero siempre tratdndola como un supuesto no
debatido, de modo que, al margen de los votos derf&*, se tienen por reproducidos los
fundamentos del fallo de primera instancia, queladécla imprescriptibilidad, entre otros
argumentos, en base al caracter Wes cogens de las normas que establecen su
imprescriptibilidad, como ldConvencién sobre la Imprescriptibilidad de los @wnes de
Guerra y los Crimenes de Lesa Humanidaadregando que “ La comunidad internacional ha

estimado que crimenes atroces como éstos son sigmpibles®*°.
B.- Respecto a la procedencia de la prescripcionaptual:

La Corte Suprema, al analizar la solicitud de pipsi®n gradual reclamada por la defensa de
Krassnoff y Zapata, manifiesta que el sentencialdoiprimera instancia no se pronuncié de
manera directa al respecto, limitandose a rectemzarl base a lo manifestado respecto a la

prescripcion, de manera que fundamenta su prociedendase a los siguientes argumentos:

1. Que, la prescripcién y la prescripcion gradual gwstituciones distintas “(...) la
imposibilidad de aplicar la institucion de la pmgscion de la accion penal, que es
causal de extincion de la responsabilidad criminalalcanza a la denominada media
prescripcion, o gradual, parcial o incompleta, caimmbién se le denomina, que es
motivo de atenuacion de la pefra’Agregando,“la media prescripcion difiere de kalto
y, entre otras circunstancias, a ella no son dgbsalos principios y fundamentos que
determinan la imprescriptibilidad de la accién pegexsecutoria de los delitos thsa
humanidadcon lo que se evita su total impunidad, la quelesupuesto del precepto
citado, queda excluida, desde que se trata de itmanstancia dirigida Unicamente a

disminuir la responsabilidad penal emanada deltajefhismo efecto juridico que

249 Toda vez que el fallo, fue acordado con el voteartra de los Ministros sefiores Segura y Ballester
quienes estuvieron por revocar el fallo de prigwado y declarar la prescripcion de la accion penal
favor de todos los condenados.

%0 Considerando cuadragésimo segundo, fallo de paiinstancia.

%1 Considerando vigésimo primero.
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producen las circunstancias atenuantes genéricablexsdas en el articulo 11 del

Cadigo penaf®?

Que, el Derecho internacional no reconoce limitels aplicacion del instituto en
andlisis. Para fundamentar esta afirmacion la C8Suprema cita a Jaime Naquira,
indicando “(...) las fuentes internacionales del tdeimprescriptible no vedan la
posibilidad (més bien la promueven) de aplicaresta de las instituciones de Derecho
que beneficien al protagonista del delito o sujedpmdenado, siendo una “cuestion
obligada” dar aplicacion al articulo 103 en estasos, por tratarse de una rebaja legal
de la pena, independiente del caracter del ilicitmetido™?. Agrega en este mismo
sentido que, “no se divisa antecedente que peowoitaluir de jure, que el Estado como
0 en cuanto componente o miembro del conciertorriatéonal, con motivo de
consagrar por demds, excepcionalmente, la impptibilidad para estos crimenes,
hubiere renunciado o tuviere que restarse de apdiGtenuante consistente en la media
prescripcion, lo que ocurrird s6lo -en el caso aocasi lo estimare en Justicia

pertinente®,

Finalmente, fundamenta la aplicacion del institeiola jurisprudencia generada por la

propia Corte Suprema en materia de crimenes délesanidad.

C.- Respecto al computo del plazo requerido por afticulo 103 del Cadigo penal.

El fallo analiza, si en el caso concreto concurleh requisitos para la aplicacion de la

prescripcion gradual, pero sin referirse al primeguisito contenido en el articulo 103 del

Cddigo penal, es decir, qat responsable se presentare o fuere habido ardesochpletar el

tiempo de la prescripciog, pasa a observar directamente si en los casdigados se cumple

con el segundo de los requisitos, es decir, syd&ranscurrido la mitad del que se exige, en sus

respectivos casppara tales prescripciones.

52 Considerando vigésimo primero.
253 Considerando vigésimo segundo.
%4 Considerando vigésimo tercero.
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Para comprobar el cumplimiento de este requisitdakd fija los plazos de prescripcidén
correspondientes a los delitos en andlisis, deddard’ Que conforme con lo preceptuado en los
articulos 94 y 95 del Cdadigo punitivo, la acciomaleprescribe, en el caso de los crimenes,
ambito atingente al punto debatido por tratarseleerspecie de los delitos de secuestro
calificado y homicidio calificadcen el plazo de diez y quince afios respectivament®ntados
desde el dia en que se hubiere cometido el deliém yonsecuencia, para los efectos previstos
en el sefialado articulo 103 del texto legal andésrido, se requiere que dicho plazo haya
transcurrido, a lo menos, en la mitad del exigidoaga prescripcién y, en los casos de awbs,

minimo para su aplicacién es de cinco afios y sietBios y medio, respectivamenté®®.

Establecidos los plazos requeridos por la preséripy la prescripcion gradual, la Corte
establece el momento del inicio del computo. Pdl@ s sentenciadores en el caso del
secuestro de Sergio Pérez, fijaron el inicio dehmdto de la prescripcion del secuestro
cometido en su contra, el 21 de diciembre de 1974e afirm6 que desde esa fecha hasta el 13
de octubre de 2000, fecha en que su hijo presanitiitna de diversas querellas y denuncias por
su desaparicion, habian transcurrido mas de vaiits, agregando que, el transcurso de dichos
afios es “ (...) mas que suficiente para aquilatprdaedencia o no de la prescripcion gradual
de la pena -llamada “media prescripcion”-, que &gy como se ha dicho, en el presente caso,

de cinco afio$®®

Respecto del homicidio de Lumi Videla se declaré,d(..) en el caso del homicidio de Lumi
Videla Moya, transcurrieron mas de veinte afiosreefd fecha de su comision, el 3 de
noviembre de 1974 y la reanudacién del procedimiente culmind con la condena de los
encartados, cumpliéndose, de este modo, la hipdesiporal a la que alude el citado articulo
103 del Cédigo punitivd®”.

D- Efectos de la aplicacién de la prescripcion gradl:
El fallo, respecto a los efectos de la prescripgicdual en la magnitud de la pena, indica que el

articulo 68 del Cdédigo penal le permite a los jsecespecto de figuras como la prescripcion

gradual, no atenuar la pena “(...) y, por ende, detér sus atribuciones privativas pueden o no

2% Considerando vigésimo sexto.
2% Considerando vigésimo séptimo.
%7 Considerando vigésimo noveno.
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usar dicho mecanismo, aplicando la pena sin rediglana o reduciéndola en alguno de los

tramos que la ley autoriza, con la limitacion questa vedado aplicar el grado maxifb”

Acto seguido, se refiere a los efectos que se atarg la prescripcion gradual en los dos casos

investigados, de la siguiente manera:

En relacion al homicidio calificado deumi Videla, sefiala que “atendida la gravedad
de los sucesos indagados en estos antecedentesmypdalidad de ejecucion, resulta mas
condigno con ello, proporcional a las conductasisaadas y al ambito y magnitud del crimen,
mantener el quantum de las sancionegue se determinan en el fallo de primer grado. En
consecuencia, no se modificaran las penas impuestakfallo de primer grado que se revisa a
los sentenciados Contreras Sepulveda, Krassnofthdako, Willeke Floel, Ferrer Lima y

Moren Brito’®*,

En lo que se refiere al secuestro calificad&@dmio Pérez se afirma que en este caso el
Tribunal, para determinar la sancién de los autdetslescrito crimen, “hara uso de la facultad
discrecional otorgada por el articulo 68 del codigmitivo, rebajando la pena en un grado
desde el minimo legalPara decidir en la forma descrita, se tiene ptesgue sin soslayar la
gravedad del hecho, para evaluar el reproche quéeénitiva emane de la aplicacion del
derecho, corresponde apreciar y aquilatar el escermh momento y las circunstancias en que

ocurrig™,

La Corte Suprema declar6 aplicable la prescripgi@aual y, a todos, con excepcion de Manuel
Contreras, se les reconocio la atenuante de laratkable conducta anterior. Debido a ello los

responsables de los crimenes fueron condenadassdgilente manera:

En calidad de autores del secuestro calificad@&ergio Pérez se condené a Juan Manuel
Contreras Sepulveda, a cumplir la penaideo afiosde presidio menor en su grado maximo, a
Miguel Krassnoff Martchenko, a cumplir la penadileco afiosde presidio menor en su grado
maximo y, a Ciro Torré Saerla pena deinco afiosde presidio menor en su grado maximo. A

este Ultimo se le concedio el beneficio alternatigdibertad vigilada.

%8 Considerando trigesimo tercero.
%9 Considerando trigesimo cuarto.
260 Considerando trigesimo quinto.
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En calidad de autores del homicidio calificadoldeni Videla, se condené duan Manuel
Contreras Sepulveda quince afios y un diade presidio mayor en su grado maximdiguel
Krassnoff Martchenko, Cristoph Willeke Floel, Fresto Ferrer Lima y, Marcelo Moren Brito a
cumplir la pena ddiez afios y un diade presidio mayor presidio en su grado medio. Fieate
en su calidad de complice fue condenado BasclagtZdpeyes cumplir la penalecinco afios

y un diade presidio mayor en su grado minimo.

Junto a las peculiaridades de este caso, no poddgjersde mencionar que veinte dias después
que la Corte Suprema lo pronunciara, emitié unavagentencia en la investigacion por los
secuestros calificados de Cecilia Bojanic Abad @mabada de cuatro meses) y de su conyuge
Flavio Oyarzun Soto, ocurridos a partir del 02 diubre de 1974. Aqui, no obstante la similitud
con el caso recién analizado y siendo los mismasucrados, las reflexiones que se plasmaron
en torno a la gravedad del ilicito perpetrado, e@resentaron en este nuevo fallo al momento
de evaluar la gravedad del secuestro de este maiony de decidir la aplicacion de la
prescripcién gradual. En la senteftigronunciada por la Corte Suprema, contando con la
misma integracion que en el caso de Lumi Videlaeyg® Pérez, se procedid a conceder la
prescripcion gradual a los condenados, lo quefi@gmjue todos ellos, salvo Contreras, fueran

beneficiados con la libertad vigil&da

%1 Sentencia de 29 septiembre de 2009, dictada eegwdRol N° 3378-09, pronunciada por la segunda
sala, integrada por los Ministros Sres. Nibaldouga@., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros @ypH
Dolmestch U. y Carlos Kiinsemdlller L.- (integrac@mpleta)-.

%2 |as condenas fueron las siguientes; Manuel Cadtr@epllveda: 10 afios de presidio por su
responsabilidad como autor de ambos secuestrdicaddis. Marcelo Moren Brito: 4 afios de presidio po
su responsabilidad como autor de ambos secuesttifieados (con beneficio de libertad vigilada);
Miguel Krassnoff Martchentko: 4 afios de presidior su responsabilidad como autor de ambos
secuestros calificados (con beneficio de liberigdada). Fernando Lauriani Maturana: 4 afios dsigie

por su responsabilidad como autor de ambos seosesitificados (con beneficio de libertad vigilada)
Maximiliano Ferrer Lima: 4 afios de presidio porregponsabilidad como autor de ambos secuestros
calificados (con beneficio de libertad vigilada) @rlando Manzo Duran: 3 afios de presidio por su
responsabilidad como cédmplice de ambos secuestlifisados (con beneficio de libertad vigilada).
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3- LA PRESCRIPCION GRADUAL

Como es debido en el Derecho, cada vez que sedgracebservar la aplicacion de un instituto,

fijaré su concepto y, a su luz, estableceré sualeta juridic&®

Al emprender tal tarea, citaré la disposicion quatenida en el articulo 103 de nuestro Codigo

penal, regula esté instituto, desde 1874:

“Si el inculpado se presentare o fuere habido antegle completar el tiempo de la
prescripcion de la accion penal o de la pena, petmbiendo ya transcurrido la mitad del
que se exige, en sus respectivos casos, para tgbesscripciones, deberd el tribunal
considerar el hecho como revestido de dos o masatinstancias atenuantes muy calificadas
y de ninguna agravante y aplicar las reglas de loarticulos 65, 66, 67 y 68 sea en la
imposicion de la pena, sea para disminuir la ya impesta.

Esta regla no se aplica a las prescripciones de fadtas y especiales de corto tiempo.”

El analisis que a continuacion realizaré, se refiglicamente a la prescripcién gradual de la
accion penal y no de la pena, que es aquella guefib@ a los condenados que eludieron la
ejecucion de la sentencia de término o que quedm@ntsu condena, y fueron habidos o se
presentaron, una vez corrida la mitad de los plassgmlados en el articulo 97 del Cdédigo

penaf®
3.1- CONCEPTO.
Es aquel instituto que, verificado en un caso @s de prescribir, permite una atenuacion de la

pena que debe imponerse por haber sido halladbaerseentregado el responsable, faltando un

breve plazo para que la accion penal prescribiera.

283 RIVACOBA Y RIVACOBA, M. La obediencia jerarquicaneel Derecho Penal, Valparaiso, EDEVAL,
1969, p.51.

%64 NOVOA MONRREAL, E.,Curso de Derecho Penal Chileno, 2 yvolg edicién, Santiago, Ediar-
Conosur, t. 1, 1985, p. 501.
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3.2.- FUNDAMENTO DEL INSTITUTO.

La prescripcion parte de la base de un doble fuedéonde seguridad juridica y de humanidad
pero, como a estos objetivos, al igual que al tempcesario para la prescripcion, se llega
gradualmente y no de manera espontanea, nuesistatey contempld la prescripcion gradual,
gue ha de participar del mismo y doble fundamergogqde se alimenta el instituto en su

conjuntG®.

De modo que, mientras mas cerca estén de cumfassaspiraciones de seguridad juridica y
humanidad y, mas haya ganado la comunidad enrtitisemenor ha de ser la sancion que se
imponga al delincuent®, resultando absolutamente l6gico que, cuando kayescurrido la

mayor parte del tiempo exigido para que un deligsgriba, el legislador opte por suavizar la

situacion del delincuerft.

La afirmacién que la prescripcion gradual se fuetdalas mismas consideraciones que la
prescripcion, es también sostenida por Jeschedkn,qal referirse a las teorias mixtas de la
prescripcion, indica que la necesidad de la pesmiduye paulatinamente con el paso del
tiempo, razén que explica por qué algunos orderapseprevén, ya antes de alcanzar la

prescripcion total, una atenuacion de la conmimapinal segun el tiempo transcurfiio
3.3.- REQUISITOS DE PROCEDENCIA.

La prescripcion gradual se encuentra recogidausixelmente en los Codigos punitivos chileno
y austriaco, lo que explica las diversas discusiane los redactores del Cédigo enfrentaron al
establecer su regulacion. Asi, aunque el SEAbrésera de la idea de considerar Gnicamente la
cercania de la prescripcion como condicion paraplécacion de la prescripcién gradual, el

SefiorRejifo redactor del Titulo V, presentd a la Comision Reola la prescripcion gradual,

%55 GUZMAN DALBORA, J.L. El Caso Chileno. ErDesaparicién forzada de personas, coordinada por
Kai Ambos, Bogota, Editorial Temis, 2009, pp. (53;%. 68.

266 GUZMAN DALBORA, J.L. La extincién de la responsabilidachpe En suTexto y comentario del
Cadigo penal chileno, obra dirigida por Sergio fdfiLifschitz y Luis Ortiz Quiroga, coordinada por
Jean Pierre Matus. 1 vol. (Gnico publicado). Sgeti&ditorial Juridica de Chile, 2002, pp. 483.

%7 DIAZ CRUZAT, A., Apuntes sobre algunos problemasg glantean los art. 96 y 103 del Cédigo penal
y su relacién con la prescripcion, :EBaceta Juridica, 1998, nimero 211, pp (21-222.p

68 JESCHECK Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penatarte general, 42 ed., Granada, Editorial
Comares, 1993, p. 822
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compuesta de dos requisitos necesarios para sademda, los que fueron aprobados dando

origen al articulo 101 del Cédigo penal, actual’¥0J ales requisitos son:

3.3.1.-Que el inculpado se presente o fuere habido.

La norma alcanza al sujeto que se encontraba @useabelde del proceso judicial, al que no ha

estado presente en el juicio, tras lo cual sesgato es habido.

En este sentido la Corte Suprema ha afirmado exmexste desde el afio 1929 que “la
disposicién del articulo 103 se refiere sélo artass ausente$”, lo que es obvio en la medida

que al dirigirse el procedimiento en contra de ujete presente en el juicio, se entiende
suspendido el plazo de prescripcion y tal suspargiécta también a la prescripcion gradual o

incompletd™

En el mismo sentido, el maximo tribunal ha expresguk, “el articulo 103 del Cadigo penal no
tiene aplicacion respecto de los procesados qem@gentran presentes en la catfdgy/, que
“para los efectos de la prescripcion es reo presehtque se encuentra excarcelado bajo

fianza™"®,

Ademas, la jurisprudencia uniforme de la Corte 8opar ha resuelto que, para que un reo se
tenga por no presente en un juicio criminal, dedleeh sido declarado rebelde por ausencia,
conforme a las normas del Codigo de procedimieatwl declaracion a la cual debe seguir un

sobreseimiento tempof&l

29 vid. Actas Sesién 138 y 139, de mayo de 1873.@tligo penal de la Republica de Chile y actas de
las sesiones de la comisién redactora con estudimminar, EDEVAL, Valparaiso, 1974.

203.C.S. 23.07.1929, EGaceta Juridica, Santiago, Diciembre 1929, p. 248

2’1 NOVOA MONRREAL, E.,Curso de Derecho Penal Chileno, 2 vol§ edicién, Santiago, Ediar-
Conosur, t. I, 1985, p. 501 (nota 31). Agrega edfgsor Novoa, citando a la Corte Suprema, que lo
mismo ocurre con la interrupcion, sefialando “nor@addvocarse la prescripcion gradual respecto de un
reo que durante el lapso cometié un nuevo delitmgye en tal caso la prescripcidbn comenzada se
interrumpe, perdiéndose el tiempo transcurridotg pérdida afecta también al beneficio de dichizad
103". Este punto permite probar que la prescripagadual y la prescripcion, conforman un Unico
instituto, pues la suspension y la interrupciériacespecto de ambas.

2123,C.S. 25.03.1969, Eaceta Juridica, Santiago, Agosto, p. 248.

23 LABATUT GLENA, G., Derecho penal. 2 vols., 92 ed. actudlzpor el prof. Julio Zenteno Vargas,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, t. I, 1992300.

2"*NOVOA, E.,op.cit, p.499.
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En virtud de este indispensable requisito, la piiesion gradual de la accion penal beneficia a
los delincuentes en contra de los cuales se dielgpgrocedimiento después de corrida la mitad
de los plazos sefialados en el articulo 94 del @dpenal’™. Es decir, la mitad del plazo de

prescripcion debe haber transcurrido antes quespbnsable se presente o sea habido.

Es, precisamente, la ausencia del inculpado, lgpguaite comprender los relevantes beneficios
que respecto de la envergadura de la pena se mehévéa prescripcion gradual, los que estan
asociados al hecho que un sujeto que no estalenpeesn un juicio, impidiendo su prosecucion,
se entregue o sea encontrado. Y es que este teduisiestablecido por el legislador en miras a
que la sancion debe ser mas o menos exigente segla menor o mayor posibilidad de llegar

a someter a la persona del delincuente al régiraemal del proces®.

3.3.2.-Antes de completar el tiempo de la prescripcion dea accién penal o de la pena, pero

habiendo ya transcurrido la mitad del gue se exige

La disposicion exige que la situacidon requeridasanprimera parte ocurra cuando no ha
transcurrido todo el plazo necesario para prescplero cuando se ha cumplido la mayor parte

de él.

Este requisito hace expresa referencia al plazaspoepara la prescripcion del delito de que se
trate, su aplicacion se determina precisamentease kb dicho plazo. De modo que, ambas,
instituciones no solo poseen los mismos fundamesios que también comparten el mismo

requisito en relacion al tiempo, su cémputo y tcanso.

Debe tenerse presente que la prescripcion y lacqpesn gradual aparecen tratadas
conjuntamente en el Titulo V del Libro | del Cdodigenal, encontrandose en ambos casos el
transcurso del tiempo sujeto a la misma reglamamacSe trata de un mismo plazo, cuyo
transcurso se inicia en el mismo momento, de tahdoque la suspension del plazo de

prescripcién afecta también a la prescripcion gafulo mismo ocurre con la interrupcion.

2> NOVOA, E.,op.cit, p.501.

2% vid. Parte final del considerando 224°, del fallo dienpra instancia por el homicidio de Orlando
Letelier del Solar, dictado por el Ministro Sr. AidoBafiados Cuadra, el 12.11.1993, Revista Fal&s d
Mes afio XXXV, Santiago, Noviembre 1993.

2""NOVOA, E.,op.cit, p.464.
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De este requisito se desprende el supuesto bésiaicto espectro, es decir, que el delito

examinado sobre el que se pretende aplicar lafpegmn gradual, pueda prescribft

En conclusion, conforme a la historia fidedignalaléey; al tenor expreso del articulo 103 del
Cadigo penal; a la opinion unanime de la jurispneie y de la doctrina nacional, para que
opere la prescripcion gradual son necesarios dpssitos. De modo tal, que no basta el sélo
transcurso de la mitad del tiempo necesario papadscripcion del delito, sino que es también
necesario que el inculpado ausente del procespresente o fuere habido antes de que se
complete el tiempo necesario para la prescripcgrddlito, transcurrido ya la mitad de dicho

plazo.

3.4.- NATURALEZA JURIDICA.

Uno de los aspectos centrales para argumentar giekripcion gradual es aplicable o no a

delitos de lesa humanidad, se relaciona con suatara juridica.

Asi, tanto la defensa de los responsables cuanidiieso su aplicacion, como la Corte Suprema
cuando opta por aplicarla, fundamentan su proceégl@mccasos imprescriptibles argumentando
que se trata de una institucion distinta a la pigsién, especificamente sostienen que se trata de

una atenuante.

Por su parte, tanto los representantes de lasmaistique solicitan su rechazo, como los
juzgadores de primera y segunda instancia al raclsazaplicacion, argumentan que se trata de
normas directamente vinculadas, que forman partendanisma institucion en la medida que la
prescripcion le da su razon de existencia a lacgpeson gradual. De este modo se encuentran
en una relacion de género y especie, de forma ggianismos fundamentos que permiten

rechazar la aplicacion de la prescripcion, fundderedesestimar la prescripcion gradual.

De modo que, parte importante del debate relacmmath la procedencia de la prescripcion
gradual en casos imprescriptibles, se centra emrdigtar su naturaleza juridica. Naturaleza que,

desde mi perspectiva, es evidente al observar gogparten los mismos fundamentos que la

2’8 GuzMAN DALBORA, J.L. El Caso Chileno. EDesaparicion forzada de personas, coordinadaabr
Ambos, Bogota, Editorial Temis, 2009, pp. (53-1%), 68.
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prescripcion, formando parte de un mismo instittdda vez que la naturaleza de una institucion

juridica no puede diferir de sus fundamefitos

Afirmo que la prescripcion gradual no puede seficatla como una circunstancia atenuante, en

atencion a los siguientes argumentos que obseaggprincipales caracteristicas de las mismas:

 La naturaleza juridica de las atenuantetas atenuantes son circunstancias
modificadoras de la responsabilidad penal, conygitumeros accidentes o sucesos que
se vinculan al hecho o al delincuente y, por tamperan en la determinacion judicial de
la pena, permitiendo su atenuacion de manera saganyg accesoria. Se trata de
factores del todo ocasionales en cuanto pueden conourrir en un caso dado que
modifican la responsabilidad del agente, sin altémanaturaleza juridica del hecho
punible®,

No es posible afirmar coherentemente que la ppsoéri gradual sea un accidente que
se vincula a la comision del hecho o al delincuemtie son los pardmetros establecidos
por nuestro legislador para fijar las circunstasicimodificadoras del delito y

distinguirlas de los elementos constitutivos déit@leTampoco se trata de un elemento
constitutivo o principal del delito, toda vez queforma parte de él, ni lo caracteriza, lo
que permite concluir que la prescripcién gradualeselemento del todo ajeno a la
disyuntiva que conforman los elementos principgldas circunstancia modificadoras

del delito.

Puedo agregar que, las atenuantes se relacioretagitente con el acusado, operando
respecto de él; en cambio, instituciones comodagipcion gradual operan en relacion

a la accion penal que persigue al delito o a lapanimpuesta, toda vez que el delito es
el que se declara gradualmente preséfitde modo que los efectos de dicha declaracion

afectaran a todos los responsables de su comisidn.

219 bidem.

280 | ABATUT, G., op. cit, p. 209.

81 De ahi que el mensaje del Cédigo Penal, en estilséndique; “Respecto de la prescripcion, cargie

el Proyecto disposiciones especiales para el cadéglos delitos no juzgados, para la aplicaciotade
penas ya impuestas por sentencias y para la desmidn del valor que debe atribuirse a ciertas
circunstancias, deducidas de la repeticion deodetinteriores...”
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Ademas, a diferencia de las atenuantes, la pregmigradual puede suspenderse e

interrumpirse.

Numerus claususAsi se conoce el sistema adoptado por nuestrisldedgr para
determinar las atenuantes, con arreglo a esteosgusistema. Sélo se aceptan como
causales de atenuacion aquellas a las que expmgarake ordenamiento juridico
confiere ese caracté?. La adopcion de este sistema, por parte del stps) impide la
formulaciéon de atenuantes por analodiato significa que no hay otras atenuantes —
salvo las especial&§- que las que sefiala el articulo 11 del Cédigo peBh juez
carece de facultad para atribuir un alcance reductte la responsabilidad penal a

otros hechos que los mencionados en el referidowdet 173

El caracter de las circunstancias atenuantse trata de disposiciones peculiares
contempladas respecto del sujeto, y que son argerimmediatas o coetaneas al delito.
Su caracter es eminentemente subjetivo, es de@# gwe al hecho mismo, obedecen en
su funcién atenuante a las condiciones del delimeffa constituyendo su Unica
excepcion el N°1 del articulo 11 del Cédigo pens gquede llegar ha consistir en una
situacion objetiv&®. Tal caracter subjetivo, dista de los fundamentes caracterizan a
la prescripcion y a la prescripcion gradual quem@oya he expuesto, son

particularmente sociales, pues responden a razengslitica-criminal.

La clasificacion de las atenuantdas atenuantes contempladas en nuestro orderntamien
se distinguen entre eximentes incompletas, ateesidinindadas en los moviles del
agente, atenuantes relativas a la personalidasLigtb y atenuantes que se fundan en la

conducta anterior del sujéta

En relacién a esta clasificacion, quienes sostienenla prescripcion gradual es una

atenuante deberian lograr exitosamente encuadearlalgunas de las mencionadas

82 CURY, E.,op. cit, pp 474 y 475.

8 Aquellas que se aplican sélo en determinadaaditines y respecto de determinados delitos, para lo
gue fueron especificamente previstas.

284 NOVOA, E.,op.cit, p. 9.

285 | ABATUT, G., op. cit, p. 210.

86 NOVOA, E.,op.cit, p. 8.

%7 CURY, E.,op. cit, p. 475.
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categorias y, seguramente la calificarian como exienincompleta, lo que es imposible
debido a la remisién expresa que el articulo 11 8Bl Codigo penal realiza de las
eximentes contempladas en el articulo 10 del Coligal, entre las que no se encuentra
la prescripcion. Ademas, las eximentes incompletaso atenuantes, no obedecen al
mismo fundamento de las respectivas causales des&xc de responsabilid&d
fundamento, que si comparte la prescripcion gradaoal la prescripcion, resultando
posible afirmar que la institucién contenida enagiculo 103 del Cddigo penal, no

resiste ser encuadrada en ninguna de las citaakifazciones.

« La ubicacién de la prescripcion gradual y de lasratantes genéric&S: Aun cuando la
Corte Suprema ha sostenido que la ubicacion deelscippcion gradual en el Cédigo
Penal, no desnaturaliza su finalidad de aten&@nle cierto es gue para determinar la
naturaleza juridica de esta institucion no bastacr Unicamente su ubicacion en el
Cdédigo, también debe apreciarse la ubicacion deatasuantes en dicho cuerpo
normativo, toda vez que el legislador, siguiendoréglas del Derecho penal liberal, fue
minucioso a la hora de determinar el lugar quead@huantes tendrian en nuestro
Cdédigo, sistematizdndolas en un conjunto mas o mer@rado, enumerdndolas

taxativamente en el catélogo contenido en el datitli del Codigo pendl.

* La magnitud de los efectos de prescripcion gradualenvergadura que los efectos de
la aplicacion de la prescripcidn gradual puedertsoere la determinacion final de la
pena, que atenla la pena como si concurrieran degsocatenuantes, eliminando todas
las agravantes, permite sostener a simple vistasggeefectos superan el cardcter
accesorio que caracteriza la aplicacion de lasiegtancias atenuantes y parece ser el

efecto mas propio de un instituto que permite tresaloracion juridico-social del

28 CURY, E.,op. cit, p. 476.

289 ge distinguen las atenuantes, al igual que lesvagtes, en genéricas y especificas, las genéscas
aplican a cualquier delito y las especificas seuenmican predeterminadas por el legislador para
determinados y especificos delitos, clasificacitie jace necesario especificar, que en este trédajo
expresion “atenuante” es utilizada para refedrtes “atenuantes genéricas”.

290 Sentencias de reemplazo “Episodios Parral y Ligjuigonsiderandos 20 y 17 respectivamente.

291 CURY, E.,op. cit, p. 474, en sentido contrario MATUS :Efiexto y comentario del Cédigo penal
chileno, obra dirigida por Sergio Politoff Lifschity Luis Ortiz Quiroga, coordinada por Jean Pierre
Matus. 1 vol. (Gnico publicado). Santiago, Editbdaridica de Chile, 2002, p. 165, que la denomina
atenuante especial

21 YUSSEFG.,op. cit, p. 17.
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| 292

delito en virtud del solo transcurso de un espacitemporal” =4 revaloracién que, a

mi entender, no puede efectuarse respecto desldbttesa humanidad.

Asi, sostener que la prescripcion gradual es ustaunion diversa a la prescripcion por tratarse

de una atenuante, como lo afirma reiteradamer@eitge Suprema para justificar su aplicacion a

los responsables de delitos de caracter impresxteipes sostener una tesis errada. Y el error se
comete al pretender determinar la naturaleza gaide una institucion a partir de sus efectos

pues, “el que sefectosea atenuante no la enajena del plexo normatigoebpertenecé® es

decir, al instituto de la prescripcion.

En este sentido, los profesores Cury y Labatuficati la prescripcion gradual como reglas
comunes a la prescripcion del delito y de la p&nde similar naturaleza a las contenidas en los
articulos 100, 101 y 102 del Cdédigo penal. Por attepJescheck la menciona al tratar la

naturaleza juridica de la prescripditn

En mi opinion, la calificacion correcta de estatitosion, es la denorma reguladora u
operativa de la prescripcion en la medida que otorga al juzgador facultadea pegular la
sancion aplicable al responsable que se ha entregaaa sido habido en la cercanias del

cumplimiento del plazo contemplado para la pres@ipde correspondiente delito.

Para concluir este punto, parece pertinente diteste de minoria del Ministro Sr. Segura, en el

analizado “Episodio Parral”, que resume todo loi @ypuesto:

“Por el contrarioel Ministro sefior Segura estima que no resulta posible
considerar las circunstancias temporales como fuad# para la aplicacion de
la media prescripcion, en desprecio del reconocitnide la prescripcidn plena,
teniendo presente para ello que la una y la otageapn tratadas conjuntamente
en el Titulo V del Libro | del Cddigo Penal, enganidose en ambos casos el
transcurso del tiempo sujeto a la misma reglam@ntadniciandose en el
mismo momento, de modo que la existencia de laangaiscripcidon lo es en

292 NAQUIRA RIVEROS, J., Informe en Derecho “La aplitén del articulo 103 C.P. en hipétesis de
delito imprescriptible”, acompafado a fojas 2.228.el proceso Caravana de la Muerte-Episodio Arica-
p.9.

23 GUZMAN, J.L.,op. cit.,p. 68.

2% CURY, op. cit, p. 804, LABATUT op. cit, p. 301.

295 Cfr. JESCHECK op. cit, p. 822.
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razon de la existencia de la prescripcion, de naagae para el evento que en
gue el legislador haya negado la procedencia geskcripcidon, no puede tener
cabida la prescripcion gradual, en razon de quachesorio debe seguir la
suerte de lo principad®.

3. 5.- EFECTOS.

Su efecto es beneficiar a los responsables detoilideclarado gradualmente prescrito,

teniéndose al hecho como revestido de dos o mémetancias atenuantes muy calificadas y de
ninguna agravante; lo que, generalmente, se céavaT una rebaja de la pena que puede
alcanzar a uno, dos o tres grados, segun la nezardle la sancion legal, dependiendo de si la

pena contemplada para el delito es divisible ovisitile®”.

La magnitud de las rebajas son siempre facultatieala vez que las reglas contenidas en los
articulos 65, 66, 67 y 68 del Cddigo penal, a las gxpresamente se remite el articulo 103,
utilizan la expresion “el tribunal podrd®. De esta forma, el sentenciador cuenta con umetev
margen para imponer una sancion mas o menos sqyenderando la medida en que el
transcurso del tiempo ha afectado la necesidaccaktlgo, considerando siempre que parte

importante del sistema de prescripcion se fundaeremizausencia de necesidad de pgha

En concreto, el efecto de la prescripcion gradealadaccién penal, es que el sentenciador al
computar la pena debe considerar el ilicito convesedo de dos 0 mas atenuantes y ninguna
agravante, de modo que al sentenciador se le infpig@oner el grado maximo de la pena

asignada por la ley al delito”, pero le sera fatiib rebajar la pena al grado inmediatamente
inferior, en el caso del articulo 65 o, de impolaepena en uno o dos grados al minimo, en el
caso de los articulos 66 y 67, o para rebajar do®,0 tres grados desde el minimo, en el caso

del articulo 6&°

2% \oto de minoria de Ministro Sefior Segura en kb faronunciado por la C.S el 27.12.2007, Rol N°
3.587-05, “Episodio Parral”.

27 NOVOA MONRREAL, E.,Curso de Derecho Penal Chileno, 2 yvol¢ edicién, Santiago, Ediar-
Conosur, 1985, t. I, 501.

2% NOVOA MONRREAL, E.,Curso de Derecho Penal Chileno, 2 voB# edicion, Santiago, Ediar-
Conosur, 1995, t. I, p. 465

299 RAGUES, R. La prescripcion penal: fundamento licapién, Barcelona, Atelier, 2004, pp. 66 y 67.
30 YUSSEFG.,0p. cit, pp. 164 y 165.
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4- ANALISIS CRITICO DE LA APLICACION DE LA PRESCRIP CION GRADUAL A
DELITOS DE LESA HUMANIDAD.

Al finalizar este capitulo, a modo de conclusiérerybase a todos los elementos previamente
sefialados, realizaré una exposicion critica delleaeion de la prescripcion gradual a delitos de

lesa humanidad, a partir de tres de los aspecdtusgales del referido instituto:

A.- Los fundamentos de la prescripcién gradual.
B.- Los requisitos contemplados en el articulo d&i3Codigo penal.

C.- La naturaleza juridica de la prescripcion gehdu

4.1.- LOS FUNDAMENTOS DE LA PRESCRIPCION GRADUAL.

Al margen de los fundamentos de la prescripciordgah a los que ya me he referido
anteriormente y, que por alimentar al institutassarconjunto, permiten configurar su naturaleza
juridica, trataré en este punto, un aspecto espegifcentral, considerado por los redactores del
Cadigo penal, para dar origen a la prescripciondggh Se trata dda cercania del

cumplimiento del plazo establecido para la prescrigén.

Este es uno de los puntos que me parecen masotizd®és en la argumentacion de la Corte
Suprema, que sostiene que la prescripcion gradual ‘encuentra su fundamento en lo
insensato que resulta una pena tan alta para hecho#dos largo tiempo atras, pero que deben

ser reprimidos, resultando de su reconocimientopena menof®",

Afirmacién que es errénea, toda vez el elementsiderado por el legislador para dar origen a
la prescripcion gradual y beneficiar a determinpdmcesado, es la cercania de la prescripcion
del correspondiente delito. El articulo 103, edjpmmhente exige para hacer aplicable la

prescripcion gradual, que haya transcurrido la dniial plazo de la prescripcidén, es decir

%15.C.S. de 13.11.2007, Rol: 6188-06, por el semueslificado de Carlos Humberto Contreras Maluje.
Considerando 30°.

106



“cuando no ha transcurrido todo el plazo necegaara prescribir, pero ha corrido ya la mayor

parte de éf%?

Consta en la historia fidedigna del establecimied® las disposiciones relativas a la
prescripcion que, los redactores optaron por dgepra una norma que regulara la prescripcion

gradual, en base a la siguiente consideracion:

“Que una vez trascurrida la mitad del tiempo deréscripcion, haya prescripcion gradual
imponiéndose al culpable una pena menor de laggoertespondia en otro caso, i

disminuyéndose aun mas a medida que se acercggren@a de la prescripciort®,

Sin lugar a dudas, uno de los fundamentos centtialés prescripcion gradual es la cercania de
la prescripcion. Se trata de una responsabilidadlpie esta a punto de extinguirse, de ahi la
justificacion de un menor reproche, y, por esonnéEs mas cercana esté de cumplirse el plazo
de prescripcion, menor ha de ser la sancion ahcednte, pues mas cerca estaran de cumplirse

las aspiraciones que fundamentan la prescrip€ion

De modo que, cuando nos encontramos frente a sl@hitprescriptibles, este instituto no debe
ser aplicado, pues se contrapone a la impresadatibNada justifica un menor reproche penal
cuando se trata de delitos cuyo sujeto responsamepre debe ser sancionado. El transcurso
del tiempo no justifica una rebaja de la pena, mlessponsable nunca se acercara ni obtendra

la impunidad, pues se trata de delitos que la dadi@o deja de perseguir.

4.2.- LOS REQUISITOS CONTEMPLADOS EN EL ARTICULO 103 DEL CODIGO

PENAL.

El referido articulo exige de manera indispensgltdepulativa que concurran los siguientes dos

requisitos, para que opere la aplicacién de lacppeson gradual:

392 NOVOA MONREAL, E., Curso de Derecho Penal ChileBoyols., 22 ed., Santiago, Ediar-Conosur,
1995, t. I, p. 464.

303 Acta de la Sesién 138, de la comision redactor&ddigo penal del 16 mayo de 1873.

%04 GUZMAN DALBORA, J.L. La extincién de la responsabilidadnpe En: Texto y comentario del
Cadigo penal chileno, obra dirigida por Sergio fdfiLifschitz y Luis Ortiz Quiroga, coordinada por
Jean Pierre Matus. 1 vol. (Unico publicado). Sgetig&ditorial Juridica de Chile, 2002, p. 483
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4.2.1.- La ausencia del procesadcEl transcurso del tiempo, exigido por la normabale

verificarse antes de que @ndenado se entregue o sea habides decir, opera respecto de

procesados que se encontraban ausentes duraesagiadio del proceso.

Resultando l6gico que si el autor de un delito r#eega 0 es detenido poco antes de que se
cumpla le prescripcién, es decir “encontrandoseetasausados en el lindero mismo de no tener
que responder penalmente, dado el lapso de preigeriff® se mitigue la correspondiente pena.

Situacién que no se verifica en el caso de autdeedelitos que no prescriben, de delitos cuya

necesidad de pena es constante por pertenecarteumbnidad.

Asi, la aplicacién realizada por la Corte Supremdadprescripcion gradual a causas seguidas
por delitos de lesa humanidad, no procede de maaguma porque, en todos los casos, los
responsables se encontraron presentes en los tiegpguicios, de modo que no se verificd el
primero de los requisitos contemplados por el @idie 03 del Codigo Penal: “haber sido habido
0 haberse presentado en el juicio”. Ya que, logamesables estuvieron siempre presentes, nhunca
ausentes o rebeldes, disfrutaron de la libertadposterioridad a sus procesamientos, cada uno
goz6 de los diversos recursos contemplados pagelador, que interpusieron en numerosas
ocasiones durante los largos afios que duraronwanae los procesos. Mal puede entonces
haberse aplicado el instituto de la prescripciéadgal a casos donde el primero de los

indispensables requisitos, contemplados por edledpr, no se verifico.

4.2.2-El transcurso del tiempo

La norma exige que haya “transcurrido la mitadt@ehpo necesario para la prescripcion del
delito”, por lo que expondré mi critica a los fallde la Corte Suprema, desde dos aspecto de

este requisito: el inicio del computo del plazd tiempo requerido por la norma.

El inicio del computo del plazo

El inicio del cobmputo del plazo de la prescripcgadual es el mismo que el de la prescripcion
—una nueva prueba de su similar naturaleza- qgénsel articulo 95 del Cédigo pend,..)

empieza a correr desde el dia en que se hubieretibonel delito”. Por ello resulta sencillo

%05 Cfr. Considerando 224°, del fallo de primera instanciagd homicidio de Orlando Letelier del Solar,
dictado por el Ministro Sr. Adolfo Bafiados Cuadial2.11.1993.
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afirmar que si un delito no prescribe, no corresigopmi es posible, establecer el inicio del
computo del plazo necesario para la aplicacion rdénstituto inaplicable. “Por tanto, no es
concebible que el plazo corra a favor de los inggay, por ende, no corresponde determinar

el inicio de un término inexistent&®.

Parece obvio que, debido al caracter imprescreptilel los delitos de lesa humanidad, el inicio
del computo requerido por el articulo 103 del Cogignal no pueda iniciarse, pero la situacion
es aun mas evidente respecto de los delitos destexuque han sido calificados unanimemente
por la doctrin®” como delitos de caracter permanente y por taegpecto de ellos “claro es
que el plazo de la prescripcion sélo ha de condesde el dia en que dicho estado concluye vy,
en tanto que no haya finalizado, tampoco ha traridouni siquiera un dia del tiempo necesario
para declararld® afirmacién que ha sido compartida por la Corter&ma, en el siguiente
sentido:

“En este proceso esta absolutamente acreditadDigne Frida Aron Svigilsky
fue privada ilegitimamente de su libertad a latdis del dia 18 de noviembre
de 1974, fecha y hora en que se consumé a su tesgelelito de secuestro por
el cual se ha seguido esta causa. Lo que el tlilmnha podido establecer, a
pesar de las investigaciones enderezadas en dgiosesn si tal delito ces6 de
cometerse es decir, si la victima muri6 o recugerbibertad en algin momento
posterior. De alli que no pueda hacer otra cosaenqiender que tal hecho
criminal sigue en curso de consumacion, sin queet viable establecer una
fecha en la que tal cosa cesa de ocurrir. En @lbay inversion alguna de la
carga de la prueba un concepto que, por lo dersaageno al antiguo proceso
criminal de corte inquisitivo, pues en él la camgabatoria descansa sobre el
tribunal y no sobre las partes; simplemente la dgtigacion logré probar la
iniciacion del secuestro pero, por motivos que aguéorresponde calificar, no
le ha sido posible acreditar su finalizaci8h”

3% FERNANDEZ, K. y SFERRAZA, P.La aplicacion de la prescripcién gradual del deditdas causas
sobre violaciones de derechos humanosABwiario de Derechos Humanos, N° 5, Santiago,rGela
Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universiddchile, 2009, pp. (183-192), p. 189.

307 Cfr. LABATUT G. op. cit, p. 165; ETCHEBERRY, A. Derecho Penal. 4 vol€.,e8. revisada y
actualizada, Santiago, Editorial Juridica de CHig98, t. Ill, p. 205; GARRIDO MONTT, M. Derecho
Penal. 4 vols., 32 ed., Santiago, Editorial Juaidie Chile, 1997, t. Il, p. 259; POLITOFF LIFSCHITZ

y MATUS ACUNA, J. P., RAMIREZ, M. C. Lecciones deefcho Penal Chileno. Parte especial, 22 ed.,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. ;26EERNANDEZ, H. El secuestro como delito
permanente. Precisiones para la reflexion politdensaje 1 de julio de 2004; NOVOA MONREAL, E.,
op. cit, t. I, p. 249. En otro sentido, MANALICH, J.Pistihngue que lo permanente en el secuestro es la
ejecucion de delito y no la consumacion.

%8 RIVACOBA y RIVACOBA, M. El delito de Usurpacién gl problema de su PrescripcidBaceta
Juridica48, 1984, Santiago, pp (3-6), p. 5

%9 5.C.S de 30.05.2006, Rol N° 3215-05, por el séauee Diana Frida Arén Svigilsky. Considerando
1°.
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De ahi, que mi critica no sélo se dirija a cuestioal inicio del computo de un plazo de
prescripcion respecto de delitos que no prescrisien,también discuta la formula utilizada por
la Corte Suprema para iniciar el referido calcelspecto de delitos permanentes, afirmando que
ademds de incorrecta, carece de todo respaldo Yegal contradictoria con el mérito del

proceso.

Asi, en loscasos de victimas desaparecidagara superar el caracter permanente del delito de
secuestro y declarar iniciado el computo del plemperido por el articulo 103 del Cdédigo
penal, la Corte Suprema ha establecido fechagifistide muerte, utilizando consideraciones
antojadizas, ajenas a la prueba rerididaulnerando el derecho de los familiares de lagma

a conocer la verdad de lo ocurritfoy la obligacién del Estado a establecer la veaiadvés de

los procesos judicial®é. Asi, en algunos casos se optd por declarar cadmrel delito e
iniciado el computo del plazo de la prescripcidrgia de la declaracién de muerte presunta del
desaparecidd® el dia de la jubilacién de la correspondienteaata las fuerzas armadas del
responsabfé® el dia noventa y dos del secuefro simplemente, sin mayor fundamento, el dia
del secuest®®. Todo esto, al margen del caracter imprescripti#e delito y con el Gnico

objeto de declarar aplicable la prescripcion gradua

310 FEERNANDEZ,K. y SFERRAZA, P.pp. cit p. 190.

311 Sobre el derecho a la verdatid. MENDEZ, J. E. Derecho a la Verdad frente a lasega/iolaciones

a los Derechos Humanos. Hma aplicacién de los Tratados sobre Derechos Homaor los tribunales
locales, ABREGU, M. y COURTIS, Ch. (comp). Buenoises, Centro de Estudios legales y Sociales,
Editores del puerto, 2004,. pp. (517 - 540).

%12 Corte IDH.Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chientencia de 26 de septiembre de 2006. Serie
C No. 154, Pérr. 150.

$13Cfr. S.C.S. de 13.11.2007, Rol: 6188-06, por el semmesilificado de Carlos Humberto Contreras
Maluje. Considerando 2°.

314 Cfr. S.C.S. de 25.09.2008, Rol N° 4662-07, “Episodiquifie”. Considerando 21°; S.C.S de
11.12.2008, Rol N° 2422-08, “Episodio Quilleco”, r@alerando 14°La Corte Interamericana de
Derechos Humanostuvo oportunidad de referirse a la condicion walado del sujeto activo del delito
de desaparicion forzada y sus efectos en la sgnemal casdradilla Pacheco Vs. Méxic&entencia de
23 de Noviembre de 2009. Serie C N° 209, indicael parrafo 240: “Para este Tribunal es inadreisib
el alegato del Estado conforme al cual en este eastia un “obstaculo insuperable” para la apli@ac
del delito de desaparicidon forzada de personastdgen México, ya que el presunto responsable habia
pasado a retiro con anterioridad a la entradagar del tipo penal. La Corte considera que mientrase
establezca el destino o paradero de la victima,ddsaparicion forzada permanece invariable
independientemente de los cambios en el caractésatgidor publico” del autor. En casos como el
presente en los que la victima lleva 35 afios desaipa, es razonable suponer que la calidad retpueri
para el sujeto activo puede variar con el transcdet tiempo. En tal sentido, de aceptarse lo diegemr

el Estado se propiciaria la impunidad”.

$15Cfr. S.C.S., de 07.01.1999, Rol N° 248-98 “Episodiod¥a Considerando 26°.

316 Cfr. S.C.S de 24.12.2008, Rol N° 1013-08, por el stomele Eugenio Montti y Carmen Diaz; S.C.S.
de 27.01.2009, Rol: 874-2008, por el secuestr@elgio Lagos Marin; S.C.S. 23.12.2010, Rol: 5337-
2008, por el secuestro de Jorge Aillén y Mariadgada.
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Respecto al derecho a la verdad, la Corte Inteiaame de Derechos Humanos ha indicado:

“[los] familiares, quienes tienen derecho a conomsta la verdad de los hechos,
inclusive quiénes son todos los responsables dmikmos. Este derecho a la verdad, al
ser reconocido y ejercido en una situacion concostastituye un medio importante de
reparacion y da lugar a una justa expectativa deviatimas, que el Estado debe
satisfacer®’.

Por otra parte, en alguneasos de homicidipcomo en el caso seguido por los homicidios de
José Carrasco y otras tres personas, quienes ke rimt 07 de septiembre de 1986 fueron
secuestrados desde sus casas, apareciendo susreadava mafiana siguiente, acribillados, en

distintos puntos de Santiago.

A pesar que los tribunales de primera y segundtancia expresaron que, debido a la
interposicion de las correspondientes accioneddegae encontraba suspendido el transcurso
del plazo de prescripcion, indicando:

“La peticidbn de declarar prescrita la accion pefpal), debe ser rechazada porque
inmediatamente después de ocurridos los hechosiosénidio a la investigacion
suspendiéndose a consecuencia de ésa actividsdignional el plazo de prescripcion,
el que nunca comenz6 a correr nuevamente porqueproekso no llegé a estar
paralizado por mas de tres afios.

Por la misma razén han de rechazase las peticamestender que ha existido media
prescripcion'®.

La Corte Suprema, invalido de oficio la sentencianpnciada en segunda instancia por
considerar que ésta adolecia de vicios formales ved que a su entender el fallo de primera
instancia habiadmitido todo pronunciamiento respecto a la prestdp gradual solicitada por
los inculpados’ lo que no es efectivo, como lo demuestra el netigscrito considerando 27°
del fallo de primera instancia. Y procedio a aplieaprescripcion gradual, no obstante existir la
mencionada suspension del plazo de prescripcionmafdo que &l lapso cumplido debe

atemperar la severidad del castigt®

317 Corte IDH,Caso La Cantuta Vs. PeiSentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C 6&).arr.
222.

%18 Sentencia de primera instancia, de 29.12.2006, 3¥0122-B, por los homicidios de José Humberto
Carrasco Tapia, Abraham Muskatblit Eidelstein, p&liSegundo Rivera Gajardo y Gaston Fernando
Vidaurrazaga Manriquez, dictada por don Harold®mBEruz, Ministro en Visita. Considerando 27°.
$19.5.C.S. 13.08.2009, Rol: 2406-2008, por los horitsidle José Carrasco, Abraham Muskatblit, Felipe
Rivera y Gaston Vidaurrdzaga, pronunciada pordgu8da Sala integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Batles C., Juan Araya E. y Carlos Kunsemiller L.
Considerando 1°.
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Es posible sostener que, respecto a los delitosesopptibles como de los delitos que ademas
son permanentes, no puede tenerse por cumplideimempaspecto del segundo requisito,
previsto por el articulo 103 del Codigo penal, teda que no puede iniciarse el computo de la

prescripcion, por no resultarle aplicable el refeiinstituto.

Cualquiera sea el principio que se escoja parapdarcumplido uno de los aspectos de
determinado instituto, debe ser siempre cohereamect fundamento y naturaleza del instituto
que se busca aplicar. Justamente, el inicio depotendel plazo de la prescripcién, se basa en
el interés del legislador que después de ciertmpiie cese el derecho a perseguir la
responsabilidad penal de un sujeto, interés quexiste respecto de delitos imprescriptibles y
que, por tanto, transforman en inoperantes las a®que se relacionan con la prescripcion tales
como la contenida en el articulo 95 del Codigo pelosague a su vez hace inaplicable la

prescripcion gradual.

El tiempo requerido por la norma:

La disposicion contenida en el articulo 103 de mae€ddigo punitivo, requiere para la
procedencia del instituto que, respecto de un hétedo ilicito haya transcurrido faitad del
tiempo necesario para su prescripcibnDe modo que, debe tratarse de un delito en \das d
prescribir, respecto del cual ha transcurrido mé&sadmitad del tiempo necesario para que se

pueda declarar su prescripcion, cuando “el incudedentregue o sea habido”.

Evidentemente, en el caso de los delitos impredaeg este es un requisito imposible de
cumplir. Sin embargo, la Corte Suprema declara que se ogeriib obstante su caracter
imprescriptible, por haber transcurrido desde kaistn del ilicito un plazo superior a la mitad
del tiempo establecido en el articulo 94 del Coglignal, aplicando a delitos de lesa humanidad
disposiciones propias de los crimenes y simpletadelprescriptibles. A modo de ejemplo,
podemos citar los siguientes considerandos, préadoE en causas seguidas por graves
violaciones a los derechos humanos y, que sonaekelos precarios argumentos utilizados por

la Corte Suprema, para dar por cumplidos los plegdasionados con la prescripcion gradual:
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En el caso conocido como “Lago Rant§’la Corte Suprema sefialo:

“(...) Por lo tanto, la prescripcion se ha interrudmiel 06 de abril de 1979,

perdiéndose el tiempo hasta alli transcurrido,uel kja de reiniciarse a contar
desde esa data. En consecuencia, contado el pade dsa interrupcion, hasta
la fecha de presentacion de la querella -10 dd dbri2001- transcurrié en

exceso el periodo de prescripcién de quince aftablesida por la ley, siendo

de advertir que no aparece elemento alguno queitpeconsiderar tal término

en la forma contemplada por el articulo 100 deli@déenal, por lo que, ante
la imposibilidad de declarar la extincién de lap@ssabilidad penal por las

razones citadas en el fundamento 2° que precedegsponde acoger la

prescripcion gradual o media prescripcion 22)

En el caso seguido por el secuestro de Jorge Alllftaria Arriagad¥?, la Corte Suprema, no
fundamenta el inicio del computo de la prescrip@ésdual, fijado en la fecha de inicio de los
secuestros, el 27 de septiembre de 1973, tampguica como realiza el calculo de la mitad
del tiempo necesario para la prescripcion, de uitodéeclarado imprescriptible y ademas,
permanente:

“Que, examinados los autos, resulta que contagtazd de la prescripcion de
la accién penal desde la fecha de comisién de éahds investigados hasta
aguélla en que se interrumpio, el término necegmia considerar la atenuante
de que se trata, esto es, la mitad del tiempo dxigara la prescripcion como
extintiva de la responsabilidad, se encuentra cidwipf>.

En el caso seguido por el Secuestro de Marcelo&akyte?™, el momento a partir
del cual se considera iniciado el computo de Iaqguiecion y, el tiempo establecido
para la prescripcion gradual, es determinado sedUplazo contemplado por el

legislador en los articulos 94 y 95 del Cadigo fpena

“Que de acuerdo a lo preceptuado en los articulgs®4del Codigo punitivo,
la accién penal prescribe, en el caso de los cémemmbito atingente al punto
debatido- en diez afios contados desde el dia ersajinreibiere cometido el

32035.C.S. de 05.09.2007, Rol: 6525-06, “Lago Rangwynunciada por la Segunda Sala integrada por los
Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaime RodrigtieZRubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U. y el
abogado integrante Sr. Domingo Hernandez E, acardad los votos en contra de los Ministros sefiores
Segura y Ballesteros

2L Considerando 4°.

$2.3.C.S. 23.12.2009, Rol: 5337-2008, por el secoawrorge Aillén y Maria Arriagada, pronunciada
por la Segunda Sala integrada por los Ministros.Sxbaldo Segura P., Rubén Ballesteros C., Hugo
Dolmestch U., Carlos Kuinsemdiller L. y el abogadednante Sr. Luis Bates H.

323 Considerando 2°.

845 C.S. 25.01.2010, Rol: 1746-2009, por el secnektMarcelo Salinas Eytel, pronunciada por la
Segunda Sala integrada por los Ministros Sres.e)Radriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo
Dolmestch U., Carlos Kiinsemdiiller L. y el abogadednante Sr. Benito Mauriz A.
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delito y, por ende, para los efectos previstoslearteculo 103 del texto legal

antes referido, se requiere que dicho plazo hayedurrido, a lo menos, en la
mitad del exigido para la prescripcion, y en lauatsituacion, el minimo para
su aplicacion es de cinco afitgs”

“Que en esta linea de razonamiento, conviene éejalaro que Salinas Eytel

fue secuestrado el 31 de octubre de 1974, conswsarel delito al momento

en que llego el dia noventa y uno de encierro aéctama, data desde la que ha

de contarse la prescripcion gradual en comentofa@me a los periodos antes

referidos y atendido, ademas, lo dispuesto entielir 96, en consonancia con

el articulo 103, ambos del Codigo Penal, habiéndoggdo la accion penal en

contra de los sentenciados César Manriquez Bravaximiliano Ferrer Lima

el cinco de agosto de dos mil cinco, y respecttbgi@encausados Juan Manuel

Guillermo Contreras Sepulveda, Pedro Octavio Egg@inBravo y Miguel

Krassnoff Martchenko el diecisiete de abril de dukocho, para el recuento

del término requerido y configurar asi la morigéeatle responsabilidad penal

en examen, ha de considerarse que transcurriererden&einta afios entre la

época de su consumacion y el sometimiento a progasoculminé con la

condena de los hechores, cumpliéndose asi la bipd@mporal a la que alude

el mencionado articulo 103 del catalogo de péfias”
A la luz de lo antes expuesto, sostengo que ebpleavisto en el articulo 103 del Cddigo penal
y, que dice directa relacion con la mitad del plagtablecido para la prescripcion de la accion
penal, no puede verificarse de manera alguna resgeaelitos de lesa humanidad, ya que por

ser imprescriptibles, es imposible determinar stidry dar por verificado su transcurso.

Afirmo que, la linea argumentativa seguida por ait€ Suprema respecto de este requisito,
carece de fundamentos soélidos, limitAndose a gediadael transcurso de determinados afios es
mas que suficiente para aquilatar la procedenaia de la prescripcion gradual, sin realizar
ningun analisis sobre los efectos de la impresbiijpad de los ilicitos, que implica la
prohibiciébn de absolver a los responsables e impgigkcar la normativa que regula la
prescripcidon, como son las disposiciones contereddss articulos 94 y siguientes del Cédigo

penal.
4.3.- LA NATURALEZA JURIDICA DE LA PRESCRIPCION GRA DUAL.
Tal como sefiala el profesor Guzman Dalbora, “lag@ipcidon gradual [...] hinca su fundamento

en las mismas consideraciones de estabilizacidalgoseguridad juridica [de la prescripcién] y

se hace cargo de que a la realizacién de esas@epis no se llega con un golpe fulminante,

325 Considerando 11°.
326 Considerando 12°.
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sino al cabo de un proceso gradual’ de modo que, la prescripcion gradual comparteisma
naturaleza juridica que la prescripcidn por tra&agde un mismo instituto, en este sentido

Yussef?, |a clasifica como una especie de prescripcion.

Como ya he sefialado, la prescripcion y la presérpgradual comparten el mismo punto de
partida: el transcurso del tiempo, el cual justificmotiva la estructuracion dogmatica de estos
conceptos. Asi, las normas que contemplan la ppegan gradual no son sino un reflejo de las
normas reguladoras de la prescripcion: parten demm supuesto, comparten la misma
naturaleza, participan de los mismos fundamentobigacion sistematica en el Codigo Penal.
Luego, la prescripcion gradual configura una regaplicacion de la prescripcion, al igual que
otras reglas que se encargan de normar el plexugiaspectos. Ademas, un buen argumento
para reforzar la similitud de naturaleza de estasitiiciones, es la existencia de normas que les

son aplicables a ambas, como las que regulan gsalea de interrupcion y de suspen&itn

Tanto la prescripcion gradual, como la prescripclienefician al responsable de un delito en
consideracion a los efectos que provoca el tragsatdel tiempo en la necesidad de la pena, la
estabilidad social y en la seguridad juridica, irfsmlose en razones de humanidad. Efectos que
no se presentan respecto de delitos declaradogsuorptibles, tal como sostiene el profesor
Guzman Dalbora, “si se acepta que los crimenesuderay no prescriben, es preciso ser
coherente con la premisa y, por ende, manteneblesi@#amente al margen de esa condieion

priori del conocimiento y aplicacion juridicos que eteghpo™®®°.

En este sentido, estimo que el &mbito normativtngesfectos de la imprescriptibilidad de los
delitos de lesa humanidad cubre los fundamenteglgs de ejecucion de la prescripcion, entre
ellas, las que regulan la prescripcion gradual.etetto, si el cardcter imprescriptible de los

delitos de esta naturaleza habilita la persecugipanalizacion de los autores sin consideracion

27 GuzMAN DALBORA, J.L. La extincion de la responsabilidad penat. Eexto y comentario del Cédigo
penal chileno, obra dirigida por Sergio Politoffdahitz y Luis Ortiz Quiroga, coordinada por Jeariie
Matus. 1 vol. (Gnico publicado). Santiago, Editbdaridica de Chile, 2002, p. 483. y El Caso Chilen
En: Desaparicion forzada de personas, coordinad&aioAmbos, Bogota, Editorial Temis, 2009, pp (53-
73), p 68.

38 YUSSEFG.,op. cit.,p. 17.

329 FERNANDEZ, K. y SFERRAZA, PLa aplicacion de la prescripcion gradual del deditolas causas
sobre violaciones de derechos humanos. Afuario de Derechos Humanos, N° 5, Santiago, rGei#
Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidathile, 2009, pp. (183-192), p. 187.

330 GuzMAN DALBORA, J.L. El Caso Chileno. EDesaparicion forzada de personas, coordinadaabr
Ambos, Bogota, Editorial Temis, 2009, pp (53-7387p
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de limites cronologicos, pierde sentido concedsrHeneficios derivados de la prescripcion

gradual, toda vez que la esencia de ésta residstansometida a limites de tiemijo

De manera que, desde la perspectiva de la nataraleizlica del instituto de la prescripcion
gradual y el caracter imprescriptible de los dslitte lesa humanidad perpetrados durante la
dictadura militar, no corresponde declarar gradeate prescritos tales ilicitos, ni beneficiar con

sus efectos a los responsables.

Asi, tras analizar con atencién tanto el contemidda prescripcion gradual como sus aspectos
formales mas relevantes, puedo concluir que leagbn del instituto realizada por la Corte

Suprema a delitos de lesa humanidad, es incormetabhserva los requisitos establecidos por el
legislador en el articulo 103 del Cddigo penal @, guarda coherencia con la naturaleza y
fundamentos de la prescripcion gradual, ni condiEigos de lesa humanidad. Conclusién, que

me permite dar por cumplido el primer elemento cu&orma mi hipétesis, al demostrar:

Que, la aplicacién de la prescripcion gradual esogaseguidos por violaciones a los derechos

humanoses incorrectg toda vez:

A.- Que, su aplicacién a delitos de lesa humanis@dontrapone con el caracter imprescriptible
de tales delitos, debido a que la prescripcion gré&scripcion graduaforman parte de un

mismo instituto, comparten idénticos fundamentos y cuentan commisima regulacion.

B- Y que, no cumple corlos requisitos previstos por el legislador en elrticulo 103 del

Cddigo penal

%31 FERNANDEZ,K. y SFERRAZA, P.,op. cit.p. 188.
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Capitulo Il
OBLIGACIONES INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.

En este capitulo, me referiré al marco internadigoa regula las actuaciones de los Estados,
frente a la proteccion de los derechos fundament&e particular, cuando se trata de graves

violaciones contra los derechos humanos.

Indicaré los parametros bajo los cuales los Estaldt®en proteger y respetar los derechos
fundamentales y, en especial, como deben enfréadaconsecuencias de los delitos de lesa
humanidad. Examinaré las obligaciones que en maaderiderechos humanos contempla nuestro
sistema regional de proteccion y, analizaré lasligationes generales contenidas en la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Me referiré pormenorizadamente a la obligacion gesa sobre los Estados partes de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, deiosam a los responsables de
vulneraciones a los derechos fundamentales, aldorlacontenido de dicha obligacion y sus
aspectos mas relevantes, acudiendo a diversag$ugelt Derecho internacional que iluminan la
comprension e interpretacion de la referida obligaccentrandome fundamentalmente en la
jurisprudencia emanada de la Corte InteramericanBatechos Humanos. Jurisprudencia que,
se ha generado y desarrollado como consecuencia demision de violaciones masivas y
sistematicas contra los derechos humanos produeidasuestro continente, situaciones que
calzan perfectamente con los casos analizadodetr@sajo y, cuya particular sancion por parte

de la Corte Suprema chilena, originé la presentesitigacion.

1.- BREVE INTRODUCCION AL SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS.

Como ya he comentado a lo largo de este trabaje,l&ts graves violaciones a los derechos
humanos que conmovieron a la humanidad duranteylel XX, la comunidad internacional,

concluyd que las violaciones por parte de un Estidtos derechos fundamentales vulnera la
conciencia de la comunidad en su conjunto y, carbgdto de evitar su recurrencia acordé dar
origen a una serie de obligaciones y limites pasdtados, en beneficio de la proteccién de los

derechos fundamentales.
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Asi, se generan nuevas normas de caracter supsaabgue buscan salvaguardar el ejercicio y
la promocion de los derechos humanos. Precisaniar@arta de las Naciones Unidas de 1945y
la Declaracion Universal de Derechos Humanos d& t@¢laran que, los derechos humanos y
la dignidad humana ya no formarian parte de larsole de los Estados, transformandose en un
asunto internacional, constituyendo parte del onol@nlico universal por tratarse de materias
que son una legitima preocupacion de la comunidaddial. De este modo, los derechos
fundamentales pasan a constituir un limite a l@sotia de los Estados y a ubicarse en el centro

del ordenamiento internaciof¥l

En este sentido, la propia Declaracién Universdbdeechos Humanos, prescribe en su articulo
28:

“Toda persona tiene derecho a que se establezoalen social e internacional
en el que los derechos y libertades proclamadestarDeclaracion se hagan
plenamente efectivos”.

Esta nueva normativa universal de proteccién deldvechos humanos, establecié una serie de
obligaciones generales para los Estados, destinadpsoteger los derechos y libertades
individuales de las personas. Ademas, se creavansdis organismos supraestatales encargados
de velar por la observancia y cumplimiento de liggaciones prescritas en tales disposiciones
y, de sancionar su inobservancia. “Este nuevo oirdemacional de proteccion de los derechos
humanos, pretende como fin Ultimo el fortalecinet¢ los derechos en el &mbito nacional, en

su ordenamiento juridico y en sus practi¢ds”

Y es que, respecto a la proteccion de los derédcimomentales, la obligacion de cumplimiento
exigida por toda norma internacional debe ser @bsler rigurosamente pues, se trata del

cumplimiento de compromisos establecidos en bendlfie las personas y no de los Estatfos

32 UPRIMNY, R., UPRIMNY, M. y PARRA, O., Introducciéal Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. _En:Derechos humanos y derecho internacional humamit&@ogota, 2006.[En linea]
http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/asset@@erechos%20Humanos%20y%20Derecho%20H-
1.pdf [Consulta: 22 mayo 2010]. p.57.

%3 MEDINA QUIROGA, C., Las obligaciones de los Estadmajo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Eha Corte Interamericana de Derechos Humanos.uan@ de siglo: 1979-2004,
San José de Costa Rica, 2005,(pp. 209-270), p. 209.

%34 Reconociendo expresamente la especial condicidmsdeatados internacionales de derechos humanos,
la Corte Interamericana de Derechos Humanagsdeclaré en el parrafo 24 de su Opinidon Consultiva
1/82, que “En el ambito de los derechos humangeesentan otros problemas de naturaleza particular.
Como los tratados concernientes a esta materia esigntados, mas que a establecer un equilibrio de
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De modo que, su inobservancia acarrea la vulnerat@ouno o varios derechos fundamentales,
afectando a la comunidad internacional en su cémjarnincurriendo el Estado infractor en una

responsabilidad internacional.

Esta obligacion de cumplimiento en materia de deediumanos se manifiesta a través de dos
obligaciones principales: respeto y garantia de desechos y libertades consagrados
internacionalmente, en conjunto con el principio igealdad y no discriminacidfi. Estas

obligaciones generales, deberan estar presentesada derecho o libertad consagrada

internacionalmenté®.

Para el control del cumplimiento, la normativa inszional contempla determinados
mecanismos y dispone de ciertos 6rganos supraresral respecto la los profesores Medina y

Nash, indican:

“Los mecanismos para controlar el cumplimiento @& dbligaciones en materia de derechos
humanos pueden estar establecidos en tratados,aldPacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos y el Protocolo Facultativo de dicho teao provenir de resoluciones de 6rganos de la
organizacién internacional respectiva, como el @é&mdie Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturglg(?s, establecido por una resolucién del €on&condmico y Social de las Naciones

Unidas”".

“Existen también 6rganos de diversa naturalezalfgarar a cabo los procedimientos de control;
algunos de ellos son intergubernamentales, contolaision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, o el Comité de Ministros del Cimske Europa; otros son conjuntos de
expertos,

como la Comision y la Corte Interamericanas de &we Humanos, la Corte Europea de
Derechos

Humanos o los Comités establecidos en seis tratadimstados bajo el marco de las Naciones
Unidas. Finalmente hay procedimientos de variadarai@za para supervisar el cumplimiento

intereses entre Estados, a garantizar el goce réehues y libertades del ser humandgid. en el mismo
sentido,Corte Internacional de Justicia Opinién Consultiva sobre la Convencién para &vpncion del
Genocidio de 1951Corte Europea de Derechos HumanqgsCaso Soering del 7 de julio de 1989, parr.
87.

335 NASH ROJAS, C., La proteccién internacional de dsechos humanos: Reglas Comunes, Hn:
sistema interamericano de proteccion de los desebhmanos y su repercusion en los érdenes juridicos
nacionalesMéxico, Suprema Corte de Justicia de México y Cbrteramericana de Derechos Humanos,
2008, pp. 191 — 257, p.192

3 NASH, C.,op .cit, p.199.

%37 MEDINA, C., NASH, C., Manual de Derecho Internatbde los derechos humanos Brocumentos
Oficiales. Manual de Derecho Internacional de lesddhos Humanos para Defensores Penales Publicos,
Santiago, Centro deocumentacion Defensoria Penal Pablica, N° 1, 200317-102. p.22.
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por los Estados de sus obligaciones en materia @®clios humanos; pueden ser
cuasijurisdiccionales o jurisdiccional&s.

Todo este sistema integral de normas y 6rganodproa el Derecho internacional de los

derechos humanos, que tiene por objeto salvaguarégrcicio de los derechos fundamentales,
aspirando a la consolidacion de estandares decprdtepara tales derechos y fomentando su
promocion, con el fin de asegurar que los Estadepeten la dignidad y los derechos de las

personas.

Desde el Derecho internacional de los derechos hospasurgen sistemas juridicos de
proteccién de los derechos humanos, que se comptendns vertientes basicas: un sistema de
proteccion que establece responsabilidades a Iteddss que incumplen las obligaciones

internacionales en materia de derechos humand®grecho Penal Internaciofdl

El Derecho internacional de los derechos humanpsontrola el respeto de los Estado a las

disposiciones destinadas a la proteccion y promadédlos derechos humanos, estableciendo las
responsabilidades derivadas de su infraccion osgmwiancia. De este modo, no solo resguarda
el respeto de los derechos fundamentales, sindnjespreta y adecua las disposiciones que

integran el Derecho Internacional de los derechuwwsamos, otorgandole el dinamismo que esta
normativa requiere, para lograr una correcta petdacde los derechos de las personas en el
marco de la evolucion de los derechos fundamentBi® sistema, se encuentra conformado
por el sistema de Naciones Unidas y tres sisteagisnales: el sistema interamericano, sistema
europeo y el africano. Estos se articulan con isermas internos de proteccion de derechos
humanos y de sanciébn de su violacién, en base &icipio de subsidiariedad o

complementariedad, actuando ante la ineficaciasisistemas nacionafés

El Derecho penal internacional establece sanciones penales individuales, emacdatquienes
han tenido responsabilidad en la perpetracién aiffidacion de los crimenes de mayor
trascendencia internacional, su competencia es leomptaria a las jurisdicciones penales

nacionales, y tiene como principal objeto que taldsmenes no queden en la impunidad,

338 |bidem.
39UPRIMNY, R., UPRIMNY, M. y PARRA, O.¢p. cit, p.57.
30 bidem.
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contribuyendo mediante la sancion de los respoesabla prevencion de nuevos crimenes de
similar naturalez4".

Asi, a partir de la perpetracion de grandes crisiamtra los derechos fundamentales, la
comunidad internacional declara que, “estos desegasan a ser un limite a la soberania de los
Estados, o si se quiere, los Estados, dentro dsinio reservado o jurisdiccion interna no
tienen la potestad de violarf§% y, de hacerlo, la comunidad advierte que reacri@men contra

del Estado infractor, estableciendo la corresparteisancion.

2.- OBLIGACIONES INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERE CHOS
HUMANQOS DE LOS ESTADOS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECCION A LOS DERECHOS HUMANOS.

A nivel regional, si bien la Declaracion Americate los Derechos y Deberes del Hombre de
1948* constituye el inicio de la internacionalizacién Ide derechos humanos, el proceso se

concreta mediante la adopcion de la Convenciénrisara sobre Derechos Humai{ds

La Convencion Americana sobre Derechos Humanosygrarte sustantiva, fija un catalogo de
derechos y libertades fundamentales, indica lagatbbnes que asumen los Estados, contiene
normas relativas a la interpretacion de la Conéena las restricciones y suspensiones de los
derechos. En su parte orgénica, instaura los ésgameargados de la proteccion y promocion de
los derechos vy libertades consagrados en el mismgp@ normativo. Son dos los 6rganos

convencionales: la Comision y la Corte Interamericde Derechos Humaris

La Convencién Americana, establece la existenciarderden publico regional, un sistema de

proteccion de la dignidad humana que debe ser tigada por los Estados. Con el proposito de

#1vid. Articulo 25 del Estatuto de Roma de la Corte Pemarnacional.
2 UPRIMNY, R., UPRIMNY, M. y PARRA, O.|bidem.
313 pAprobada en la Novena Conferencia InternacionaéAcana realizada en Bogota, Colombia, 1948.

%4 La Convencion fue suscrita en la conferencia esfieaila interamericana sobre derechos humanos,
en San José de Costa Rica, el 22 de noviembr@@® e encuentra vigente desde el 18 de julio de
1978. Fue ratificada por Chile el 21 de agosto 2@01y publicada en el Diario Oficial el 05 de endeo
1991.

%5 NASH, C. y ZALAQUETT, J., Proceso Penal y Derechisnanos, Revista de Derecho Proceisél

20, Santiago, Departamento Derecho Procesal, tedadé Derecho, Universidad de Chile, 2005, pp- (61
97), p. 65.
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lograr tal garantia, reconoce derechos para lasopas y fija obligaciones exigibles a los
Estados partes, cuyo contenido general se encuentias articulos 1.1 y 2 de la referida
Convencion, el articulo 1.1, impone la obligacd® respetar los derechos y el articulo 2 se
refiere al deber de los Estados de adoptar cialiggosiciones de derecho interno, a su

especifico contenido me referiré mas adelante.

Centraré el estudio de las obligaciones de losdBstan materia de derechos humanos, en el
contenido de lo dispuesto en la Convencion Amedcaobre Derechos Humanos. Esto, porque
constituye el eje central de nuestro sistema redjida proteccion a los derechos humanos, el
que ademads, en cuanto sistema juridico, se comp@n@ocedimientos y érganos que hacen
efectivo el contenido de los derechos y obligagojueidicamente vinculantes que establece.
Dichos 6rganos y procedimientos, constituyen laebde losmecanismosde proteccion

regional, los que junto a formativa conforman ebistema de proteccion regionaf®.

Las normas de la Convencion, como las que confoo@m tratado internacional de derechos
humanos, integran el Derecho internacional de éveahos humanos, incorporandose a nuestro
ordenamiento con jerarquia constitucional, al mesorelacion a los derechos y libertades que
ampara, de conformidad a lo expresado por el itoyeshte en el inciso 2° del articulo 5° de la
Constitucién’. Norma que, segln la Corte Suprema, consagra feeffpnencia” de la
aplicacion de los tratados de derechos humanosuantenflicto normativo con la legislacion
intern&*® Al respecto el méaximo tribunal ha expresado:

“...el inciso segundo del articulo 5° de la ConstiincPolitica de la Republica,
preceptia que el ejercicio de la soberania apdmigado por los derechos
esenciales de la persona humana siendo deber deglosos del Estado respetar y
promover tales derechos garantizados por esta i@mi&h asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile sgeencuentren vigentes. Valores
gue son superiores a toda norma que puedan disfa@nautoridades del Estado,
incluido el propio Poder Constituyente derivado, dae impide que sean
desconocidos, aun en virtud de consideracionespoetumidad en la politica

3%v/id. NASH, C.,supra cit, nota 335.

%7Vid. NOGUEIRA ALCALA, H., Los derechos humanos en efeido convencional internacional a la
luz del articulo 5° de la Constitucién chilena, Emadernos de Analisis Juridico, Serie Seminarfo8 N
Escuela de Derecho, Universidad Diego Portalestiggpnm 1993; AGUILAR CAVALLO, G. La Corte
Suprema y la aplicacion del derecho internacionaft proceso esperanzador. :EiEstudios
Constitucionalesafio 7, N° 1, Talca, Universidad de Talca, 2@@9,91-136).

%8 Sobre la evolucién jurisprudencial de la Corte rBom, en relacién a la jerarquia de los tratados
internacionales en materia de derechos humafids. HENRIQUEZ VINAS, M. Jerarquia de los tratados
de derechos humanos: analisis jurisprudencial dekdetodo de casos. ERstudios Constitucionales
afio 6, N° 2, Talca, Universidad de Talca, 2008(pp-119).
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social o de razones perentorias de Estado papagasesos limites. Otorgandole
rango constitucional a los tratados que garante&larespeto de los derechos
humanos, concediéndoles una jerarquia mayor quesademas tratados
internacionales, en cuanto regulan los derechosciedes que emanan de la
naturaleza humana.

En definitiva los derechos humanos asegurados ematedo se incorporan al
ordenamiento juridico interno, formando parte de Qanstitucion material
adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia digd, no pudiendo ningun
organo del Estado desconocerlos y debiendo todéss elespetarlos y
promoverlos, como asimismo, protegerlos a travdscdejunto de garantias
constitucionales destinadas a asegurar el plepetesde los derecho$®.

Las normas contenidas en los tratados de derecehmanos incorporados al Derecho interno
como las que, contemplan obligaciones internacgsnalle proteccion a los derechos
fundamentales, deben ser aplicadas e interpretidagamente por los tribunales nacionales,
superando cualquier contradiccion con el derecterin, cuyas disposiciones al contraponerse

quedan derogadas tacita u organicamiéhte

Del contenido de dichas obligaciones surgeshibicionespara el aparato gubernamental, el
legislador y el juzgador, quienes no podran actmacontradiccion con ellas, debiendo siempre
considerarse que, la normativa interna de un Estadpuede utilizarse como pretexto para
eludir las obligaciones internacionales, mater@mecida expresamente por la Convencion de
Viena sobre el Derechos de los Tratados de 19&%, i hacerlo se comete un hecho ilicito que

compromete la responsabilidad internacional deddest

El objetivo de las obligaciones internaciones erene de derechos humanos, es lograr la
correspondiente proteccion y defensa de tales lese@stableciendo pardmetros o estandares
minimos que deben ser respetados por los EstadosahD que, frente a su vulneracion o

inobservancia por parte de un Estado, la comunidathacional lo haga responsable.

Respecto a su naturaleza juridica, las obligasigneeden sede resultado, si se estiman
incumplidas en caso de no obtenerse la consecuesp@ada, como las que dicen relacion con
que el Estado no realice conductas lesivas consadérechos fundamentales. En cambio,

tratAndose de ciertas obligaciones de hacer, casodé promocion o de cumplimiento

%9 5.C.S. de 10.05.2007, Rol N° 3452-06, por el SsomeCalificado de Ricardo Troncoso Mufioz y
otros, considerando 66°.
$0NASH, C. y ZALAQUETT, J,op. cit, p. 70.
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progresivo, se exige de los Estados una actuaciérsea lo mas conducente posible a los fines
buscados, pero los resultados pueden no depenteramente de la voluntad y accion del

Estado obligado. Se las llama, entonces, obligasidemedio o comportamientc®™".

En relacion a las obligaciones contenidas en élumento que guiara el presente capitulo, es
posible sefialar que, alrticulo 1.1. de la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos
dispone:

“Los Estados Partes en esta Convencion se compeanaetespetar los derechos vy libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y plejeocicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivde raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indolegemi nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Este articulo es claro en indicar que, las oblmaes generales para los Estados partes, respecto
a los derechos y libertades consagrados en la @oidve son derespeto y garantia,
obligaciones que ademés, son de inmediata exuglilpara los Estados desde el momento en

gue la Convencion entra en vigor.
Por su parte, d@rticulo 2 de la referida Convencion, indica:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades menados en el articulo 1 no estuviere ya

garantizado por disposiciones legislativas o de caracter, los Estados partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos cuooititales y a las disposiciones de esta

Convencion, las medidas legislativas o de otroatardnecesarios para hacer efectivos tales
derechos y libertades.”

Esta obligacion se refiere al deber que existeestits Estados de armonizar sus disposiciones
internas con la legislacion convencional, el Estddbe desarrollar en su legislacion aquellos
derechos que en su formulacion internacional cardeda precision necesaria para que puedan
ser aplicados por los 6rganos del Estado e invacashbe los tribunales de justitfa En
cumplimiento de esta obligacion los Estados debhdoptar medidas para hacer efectivo el

ejercicio de los derechos humanos, protegiendouadeenente los derechos consagrados en la

$1INASH, C. y ZALAQUETT, Jop. cit, p. 74.
%2 MEDINA, C., NASH, C.op. cit, p. 38.
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Convencion y, eliminando las disposiciones o peastique constituyan una vulneracion a tales

derecho¥?

En relacién a esta norma y la obligacion en ebbatenida la Corte Interamericana ha sefialado,

en particular respecto de Chile, que:

“En el derecho de gentes, una norma consuetudipegsxribe que un Estado que ha
ratificado un tratado de derechos humanos debeduntir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fielpomento de las obligaciones
asumidas. Esta norma es universalmente aceptadagespaldo jurisprudencial. La
Convencion Americana establece la obligacion géndeacada Estado Parte de
adecuar su derecho interno a las disposicionesctia €onvencién, para garantizar
los derechos en ella consagrados. Este deber geeéiastado Parte implica que las
medidas de derecho interno han de ser efectivascifgp del effet utile) Esto
significa que el Estado ha de adoptar todas lasdaggara que lo establecido en la
Convencion sea efectivamente cumplido en su ordiemon juridico interno, tal
como lo requiere el articulo 2 de la Convenciorch@s medidas solo son efectivas
cuando el Estado adopta su actuacion a la normalwaproteccion de la

Convencion®*

Actualmente, la Corte ha desarrollado el mandatbterido en esta obligacion, sefialando:

“(...) el deber general del Estado de adecuar sicheriaterno a las disposiciones de la
Convencion Americana para garantizar los derechasdla consagrados, establecido en
el articulo 2, implica la adopcién de medidas es d#ertientes. Por una parte, la
supresion de las normas y practicas de cualquiaraleza que entrafien violacién a las
garantias previstas en la Convencion. Por la d&ragxpedicion de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efechisarwancia de dichas garantfas”

Asi, se observa como surgen las obligaciones desegae rigen nuestro sistema regional de

proteccion a los derechos fundamentales a partosdarticulos 1.1 y 2 de la ConvenciBnque

$3SAAVEDRA ALESSANDRI, P., La respuesta de la jurispencia de la Corte Interamericana a las
diversas formas de impunidad en casos de gravéines de derechos humanos y sus consecuencias,
En: La Corte Interamericana de Derechos Humanos. udnta@ de siglo: 1979-2004, San José de Costa
Rica, 2005, (385-413) p. 390.

%4 Corte IDH,Caso La Ultima Tentacién de Crists. Chile Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C
N°. 73, parr. 87.

%55 Corte IDH.Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatentémtencia de 24 de noviembre de
2009. Serie C N° 211, parr. 122,

% Similares obligaciones, se observan en los nueerhly 2 del articulo 2, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que prescribe:

“1. Cada uno de los Estados Partes en el presecte Be compromete a respetar y a garantizar & todo
los individuos que se encuentren en su territo@stén sujetos a su jurisdiccion los derechos midas
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son:respetar los derechos y libertades reconocidas en la Caidnery garantizar su libre y
pleno ejercicio, observando los principios de idadly no discriminacion respecto de todas las
personas que se encuentren bajo su jurisdiccida ppligacion deadecuar la legislacion

interna a las disposiciones contenidas en la Convencién.

Respecto a estas obligaciones, la profesora Meiditiaa:

“La obligacion de respetar es entendida como eéddb los agentes del Estado de no violar
ellos los derechos humanos. La de garantizar, |pmmérario, requiere algo mas. Se garantiza el
libre y plenoejercicio de los derechos, y para ello es imprescindible ejugstado emprenda
acciones que hagan posible este ejercitio”

Por su parte el Juez Cancado, en el casoonacid se refiere a la interrelacién entre las
obligaciones generales contempladas en los artsidulby 2 de la Convencion, de la siguiente

forma:

"En realidad, estas dos obligaciones generalase sgq suman a las demas obligaciones
convencionales, especificas, en relacion con cadade los derechos protegidos, - se
imponen a los Estados Partes por la aplicaciépmriglio Derecho Internacional, de un
principio general gacta sunt servandauya fuente es metajuridica, al buscar basarse,
mas alla del consentimiento individual de cada dest@n consideraciones acerca del
caracter obligatorio de los deberes derivados detdatados internacionales. En el
presente dominio de proteccion, los Estados Paitée®en la obligacion general,
emanada de un principio general del Derecho Inténal, de tomar todas las medidas
de derecho interno paigarantizar la proteccion eficazeffet util§ de los derechos
consagrados.

Las dos obligaciones generales consagradas emigfgon Americana -la de respetar
y garantizar los derechos protegidos (articulo yt lB)de adecuar el derecho interno a la
normativa internacional de proteccion (articulo -2 ne parecen ineluctablemente
interligadas. Como estas normas convencionalesukinclos Estados Partes - y no
solamente sus Gobiernos, - también los Poderesslatgo y Judicial, ademas del

Ejecutivo, estan obligados a tomar las providenoesesarias para dar eficacia a la
Convencion Americana en el plano del derecho inteEl incumplimiento de las

en el presente Pacto, sin distincién alguna de @tar, sexo, idioma, religién, opinién politicade otra
indole, origen nacional o social, posicion econ@mni@acimiento o cualquier otra condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar regioaa sus procedimientos constitucionales ysa la
disposiciones del presente Pacto, las medidaswatpara dictar las disposiciones legislativae ottb
caracter que fueren necesarias para hacer efeftivaerechos reconocidos en el presente Pacte pagu
estuviesen ya garantizados por disposiciones #tiyiab o de otro caracter”.

%7 MEDINA QUIROGA, C., Los 40 afios de la Convenciéméricana sobre Derechos Humanos a la luz
de cierta jurisprudencia de la Corte Interameric&ira Anuario de Derechos Humanos, N° 5, Santiago,
Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecheetdidad de Chile, 2009, pp. (15-34), p. 22.
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obligaciones convencionales, como se sabe, compeome responsabilidad
internacional del Estado, por actos u omisionesq, del Poder Ejecutivo, sea del
Legislativo, sea del Judicial. En suma, las obigaes internacionales de proteccién, en
su amplio alcance vinculan conjuntamente a todegdaleres del Estado (>

Mencionadas las obligaciones generales que sur@enles Estados partes, en el marco de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, a@ncactén, me referiré en detalle al
contenido de las obligaciones de respeto y garasgfablecidas en el articulo 1.1. de la

Convencion:

2.1.- LA OBLIGACION DE RESPETO:

Respetar los derechos vy libertades reconocidosa édohvencién significa, que los Estados
deben dar cumplimiento a la conducta establecidzada norma convencional. Esta obligacion
puede consistir en una conducta de omision, enauthater, 0 en ejecutar una conducta,
realizando una determinada prestacion. El car@ctgitivo o0 negativo del cumplimiento, estara
determinado por cada derecho o libeftadPara el Estado esta es una obligacién que puede
llamarse principal o directa, en el sentido de sjuse cumple, el valor o bien juridico protegido

no se habra visto afectado por parte del Est4to”

Determinar el contenido de las obligaciones, ha sida de las principales tareas de la Corte
Interamericana por ser ella la encargada de inpfas normas que integran la Convencion.
En este sentido, desde sus primeros fallos la Gerte referido a la obligacion de respeto, de la

siguiente forma:

“La primera obligacion asumida por los Estados pam@ los términos del citado
articulo, es la de "respetar los derechos y lidegareconocidos en la Convencion. El
ejercicio de la funcién publica tiene unos limitgse derivan de que los derechos
humanos son atributos inherentes a la dignidad harngaen consecuencia, superiores
al poder del Estad®”.

%38 \/oto razonado del Juez Cancado Trindade, €asb Almonacid Arellano y otrpparr. 25.

%9 NASH, C.,supra cit, nota 335.p. 192.

%0 NASH, C. y ZALAQUETT, Jop. cit, p. 71.

%1 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. HonduBentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4,
parr. 165.
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De modo que esta obligacion, posee un estrechalvireon la proteccién de los derechos
fundamentales, en particular con el deber del Bstigdno afectar las libertades y derechos de
las personas sujetas a su jurisdiccion, que seegx@n una restriccion al ejercicio del poder

estatal.
2.2.- LA OBLIGACION DE GARANTIA.

Se trata de una obligacién positiva y complemeataguie, se traduce en la obligacion del Estado
de promover a través de sus drganos, la posibitielaldy efectiva de que sus ciudadanos ejerzan

los derechos y disfruten las libertades consagranlés Convenciéii’.

Esta obligaciébn buscasegurar y proteger los derechos especificos reconocido en la
Convencion, salvaguardando que las personas pudekarrollar un ejercicio real de ellos.

Respecto de ella, la Corte Interamericana ha iddica

“Este deber de garantia, al estar vinculado corecties especificos, puede ser
cumplido de diferentes maneras, dependiendo detderque el Estado tenga el deber

de garantizar y de la situacion particular del t%&o

La jurisprudencia, de la Corte Interamericana Ha sentral a la hora de construir el contenido
y alcance de esta obligacion, de modo que los elEmeespecificos que la componen se han
desarrollado de manera dindmica, en conjunto cavdéucion de nuestro sistema regional de

proteccion de derechos humanos.

Asi, la Corte Interamericana se ha referido desde mimeros fallos al contenido de esta
obligacion, de la siguiente forma:

“La segunda obligacion de los Estados partes e lggarantizar" el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Condere toda persona sujeta a su
jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de Estados partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todasstagcturas a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de martat que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de losetdros humanos. Como consecuencia

$%2NASH, C. y ZALAQUETT, Jop. cit, p. 71.
%3 Corte IDH.Caso Garibaldi vs. BrasilSentencia de 23 de septiembre de 2009. Serie ZDB|°parr.
111.
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de esta obligacion los Estados deben prevenirsiigae y sancionar toda violacion de
los derechos reconocidos por la Convencién y pescademas, el restablecimiento,
si es posible, del derecho conculcado y, en su, dasoceparacion de los dafos
producidos por la violacién de los derechos hurmgfbs

Posteriormente, la Corte continuando con los patrésestablecidos en dicho razonamiento, ha

indicado:

“Sobre la obligacion de garantia la Corte ha estithd que puede ser cumplida de
diferentes maneras, en funcion del derecho espedjtie el Estado deba garantizar y
de las particulares necesidades de proteccion Corno parte de dicha obligacion, el
Estado esta en el deber juridico de “prevenir, makemente, las violaciones de los
derechos humanos, de investigar seriamente conmiedios a su alcance las
violaciones que se hayan cometido dentro del amtetcsu jurisdiccion a fin de
identificar a los responsables, de imponerlesdasienes pertinentes y de asegurar a
la victima una adecuada reparacion”. Lo decisivaligcidar “si una determinada
violacion [...] ha tenido lugar con el apoyo o laetaincia del poder publico o si éste
ha actuado de manera que la trasgresion se hayplidanen defecto de toda
prevencién o impunement&”

Actualmente, se distingue diversos deberes quessprenden de la obligacion de garantizar,
toda vez que se trata de una obligacion compleja smplio alcance. La diversidad de dichas

acciones, son agrupadas en los siguientes asppea®nforman la obligacion de garantizar:

2.2.1.- Asegurar
2.2.2.- Proteger
2.2.3.- Reparar

2.2.4.- Cooperar.
2.2.5.- Prevencién general.

A. Obligaciones de investigar y perseguir.

B. Obligacion de sancionar.

A continuacion, me referiré al contenido de cada d@ ellos, dedicando un mayor analisis a la
prevencién general, debido a que se vincula espatiénte con las violaciones masivas y
sistematicas de los derechos humanos y, porquéusraola obligacién de sancionar, la que

tiene especial relevancia para probar la segunpétdsis de esta investigacion, que surge

%4 Corte IDH,Caso Velasquez Rodrigugrr. 166.
%5 Corte IDH.Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. MéxBentencia de 16 de noviembre
de 2009. Serie C N° 205, parr. 236.
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precisamente como consecuencia de la actual foensamtionar a los responsables de delitos de

lesa humanidad por parte de la Corte Suprema dstroysis.

2.2.1.- Asequrar:
Desdesus primeros fallos la Corte Interamericana hacieteado la obligacion de garantia, con

la necesidad de que la conducta gubernamental deesdg existencia en la realidad, de una

eficaz garantia de libre y pleno ejercicio de lesedhos humano$®,

Para cumplir con esta tarea, los Estados deberr tavedidas generales o especiales, que les
permitan asegurar que las normas internacional®omentro de su jurisdiccién, adecuando su
normativa interna a los pardmetros establecidatapatisposiciones internacionales de derechos

humano®’.

Las medidas generalesdicen relacion con la obligacion de aseguraridencia de las normas
internacionales en el dmbito interno. Consisterireentras, en legislar internamente para
remover los obstaculos normativos; dictar leyes geemitan dicho goce y ejercicio; y
establecer los procedimientos y recursos necespeos reclamar el cumplimiento de estas

obligacione®®,

Las medidas especialesa diferencia de las generales que estan dirigidisla la poblacion,
estas medidas se relacionan con situaciones espsdie vulnerabilidad de determinado titular
de derecho, y que requieren que el Estado adaptasimedidas especiales para hacer efectivo
el ejercicio y goce del derecho amenaZ%dcA este respecto, la Corte Interamericana ha

reiterado que:

“No basta que los Estados se abstengan de vidateleechos, sino que es imperativa la

adopcion de medidas positivas, determinables eridarde las particulares necesidades

3% Corte IDH,Caso Velasquez Rodrigugirr. 166.

%7 MEDINA QUIROGA, C., Las obligaciones de los Estadoajo la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Eha Corte Interamericana de Derechos Humanos.uan@ de siglo: 1979-2004,
San José de Costa Rica, 2005, p. 248.

%8 NASH ROJAS, C., La proteccién internacional de desechos humanos: Reglas Comunes, En:
sistema interamericano de proteccion de los dessbhmanos y su repercusion en los érdenes juridicos
nacionalesMéxico, Suprema Corte de Justicia de México y Cbrteramericana de Derechos Humanos,
2008, pp. 191 — 257, p.195

39 NASH, C.,op.cit, pp.196-197.
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de proteccion del sujeto de derecho, ya sea poomdicion personal o por la situacion

especifica en que se encuentfe”

De conformidad a la obligacién de asegurar, el déstdebera adoptar las medidas positivas
destinadas a que la poblacién pueda ejercer plertanseis derechos fundamentales y, debe
adoptar segun las situaciones concretas de vulhdaabque enfrente en su jurisdiccion, los

mecanismos especificos que se requieran para guietechos sean efectivamente disfrutados

en condiciones de igualdad.

2.2.2- Proteger:
Esta obligacion se refiere, al deber del Estadadigptar todas las medidas adecuadas, sean

normativas u organizacionales, para enfrentar &< de amenazas en contra de los derechos
garantizados internacionalmente, ya sea que lasa@as provengan de agentes estatales o

particulare¥™.

El cumplimiento de esta obligacion, exige que laliglas sean proporcionales a la amenaza
gue, se ajusten a la situacion experimentada ptitukdr del derecho y que, guarden relacion

con el cuidado que cada derecho, segun su natayalezesita para su adecuada proteccion.

En este sentido el Juez Cancgado, en la sentenoigpdeaciones del ca3oujillo Oroza, sefialo:
“La diversificacion corriente de las nuevas forrdasviolacion de los derechos humanos

requiere una transformacion y revitalizacion camst®de las normas de proteccion del

ser humano, en los planos tanto sustantivo conuegab(...)*">

2.2.3.- Reparar:
La obligacion de reparar es una forma de garangizafercicio de los derechos fundamentales

que opera como consecuencia de una vulneraciérel aiijeto de “borrar las consecuencias que

el acto ilicito pudo provocar en la persona afex@men sus familiares o allegadtd”

370 Corte IDH.Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonergirr. 243 Caso Baldeén Garcia vs. Per(.
Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C N°, pdrr. 81 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N°gk6,154; yCaso de la Masacre de Pueblo
Bello vs. ColombiaSentencia de 31 de enero de 2006. Serie C Na40111.

$"LNASH, C.,op.cit,p. 197.

372 \Joto razonado del Juez Cancado Trindade, e@aso Trujillo Oroza vs. BoliviaReparaciones.
Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C N3&2,15.

373 Corte IDH.Caso Garrido y Baigorria vs. ArgentinReparaciones. Sentencia de 27 de agosto de 1998.
Serie C N° 39, parr. 72.
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Reparar, constituye un principio del Derecho irderonal de los derechos humanos y, su

cumplimiento adecuado se encuentra sujeto a esemestablecidos por dicho ordenamié&fito

Respecto a esta obligacion, la Corte Interameribariadicado:

“Es un principio de Derecho Internacional que todalaciéon de una obligacion
internacional que haya producido dafio comporteebedde repararlo adecuadamente.
Esa obligacion se regula por el Derecho Internatidn sus decisiones a este respecto,
la Corte se ha basado en el articulo 63.1 de la€@mivn Americana”.

La reparacion debe ser integral, debe comprenddaldades adicionales a la pecuniaria, por
ello, la Corte Interamericana ha contemplado dagfermas de reparaciones que se ajustan a la
naturaleza de las vulneraciones que se han sonssdoconocimiento, a modo de ejemplo, la
Corte ha establecido como reparacion, la publicitidallo que condena al Estadtafama®’,

377

la tipificacion de determinados tipos penaldsufillo Oroza)®’’, la publicacion de libros

censuradosRalamarg®”®

y, ha indicado que la posibilidad de los familtade las victimas
desaparecidas de conocer la verdad de lo sucsglidn,su caso, donde se encuentran sus restos

constituye un medio de reparacién que los EstaebsrdsatisfaceB@maca Velasqu¥z®.

2.2.4.- Cooperar: Las normas internacionales conllevan para losdastda obligaciéon de

colaborar con los 6rganos de supervision y prabecde los derechos humanos establecidos en

374 E| tema de las reparaciones ha sufrido un impatatgsarrollo jurisprudencial, cuyo analisis
lamentablemente escapa a los objetivos de esta Bemia un estudio detalladdid. NASH ROJAS, C.
Las reparaciones en la jurisprudencia de la Coteramericana de Derechos Humanos (1988-2007). 2°
ed., Santiago, Centro de Derechos Humanos, Fdalgt®erecho Universidad de Chile, 2009.

37> Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilatibda Contraloria”) vs. Per(.
Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C N° 198, (pé8.

$7%Corte IDH.Caso Yatama vs. Nicaragugentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N° &7, 252,
253.

377 Corte IDH.Caso Trujillo Oroza vs. BolivieReparaciones. Sentencia de 27 de febrero de 2@6i2.G

N° 92, parr. 94, 133.

378 Corte IDH.Caso Palamara Iribarne vs. Chil&entencia de 22 de noviembre de 2005. Serie T35

arr. 250, 251.

9 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatem&aparaciones. Sentencia de 22 de febrero de
2002. Serie C N° 91, parr. 76. En este caso laeCedliza un andlisis de la relevancia de la eatdeglos
restos de un desaparecido a su familia, se rediéas exhumaciones, afirma que el cuidado de kisse
mortales de una persona es una forma de observ@elcderecho a la dignidad humana, agrega que los
restos mortales de una persona merecen ser tratadagsspeto a sus deudos y a su cultura. En ateaci
este razonamiento obliga al Estado a localizarcehantrega de los restos mortales de Efrain Bamaca
Velasquez a sus familiares, a fin de que recibaulsega segln sus costumbres y creencias religiosas
(pérr. 79-83).
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distintos pactos o convenciofi€s En este sentido, los Estados deben proporciata ka
informacién sobre la situacién general de los dewethumanos en su territorio, a los diversos

organos de control.

2.2.5.- Prevencién general:

La Prevencion General, es un deber que se despderideobligacion de garantia y, consiste en
la reaccion exigible al Estado como consecuenciggrdees acciones contra los derechos
fundamentales. Es una obligacién que subsiste Idegailnerados los derechos fundamentales

y que, tiene como principal objeto que las acciam@atorias no se vuelvan a perpetrar.

Respecto de esta obligacion, la Corte Interamesibarsenalado:

“Es obligacion del Estado, segun el deber genesi@biecido en el articulo 1.1 de la
Convencion, asegurar que estas graves violaciomessen vuelvan a repetir. En
consecuencia, debe hacer todas las gestiones nasgsaa lograr este fin. Las medidas
preventivas y de no repeticibn empiezan con lalaei@ y reconocimiento de las
atrocidades del pasado [...]. La sociedad tiene relcté® a conocer la verdad en cuanto a
tales crimenes con el propdsito de que tenga kcidgul de prevenirlos en el futufy”

Acerca de al caracter subsistente de este aspedtoabligacion de garantia, el profesor Nash
indica; “cumplir con la obligacion original violades parte de la obligacion subsistente. Por
tanto, cumplir con la obligacion de garantia, ir@ldesarrollar una serie de actividades con el
fin de permitir el pleno goce y ejercicio de logalos, asi como la adopcion de medidas de
prevencion, dentro de las cuales destacan aquiEkigiadas a evitar situaciones de impunidad

en caso de violaciones graves de derechos huntdnos”

Sobre la finalidad del cumplimiento de tales debdeeCorte Interamericana ha afirmado:

“(...) La obligaciéon del Estado de investigar losihes y sancionar a los culpables no
tiende a borrar las consecuencias del acto ilieitola persona afectada, sino que
persigue que cada Estado Parte asegure en sujaritboo los derechos vy libertades
consagrados en la Convenci8h.

30 NASH, C. y ZALAQUETT, J.pp. cit, p. 74.

%1 Corte IDH.Caso Bamaca Velasquez vs. Guatem@kparaciones, parr. 77.

%2 NASH ROJAS, C. Las reparaciones en la jurispruidede la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (1988-2007). 2° ed., Santiago, Centroeledhos Humanos, Facultad de Derecho Universidad
de Chile, 2009, p. 68.

%83 Corte IDH,Caso Garrido y Baigorria vs. ArgentinReparaciones. Sentencia de 27 de agosto de 1998,
Serie C N° 39, parr. 72.
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En relacién a su caracter preventivo, esta obligatiene por objeto que no se vuelvan a
cometer violaciones contra los derechos fundamestalor ello cuando se verifican, el Estado
en su ambito interno, en el marco del cumplimiedéo la obligacién de garantia, debera
desarrollar las siguientes medidas: investigar Heshos constitutivos de la vulneracion,
estableciendo la verdad de las graves violacionafa los derechos humanos, determinar la

identidad de los responsables, juzgarlos y casgar

La Corte se ha referido al vinculo el deber de gmeidn y de investigar y sancionar a los
responsables, de la siguiente manera:

“La Convencion Americana garantiza a toda persbaa@so a la justicia para proteger
sus derechos y que recaen sobre los Estados fumtdeberes de prevenir, investigar,
identificar y sancionar a los autores y encubrigslate las violaciones de los derechos
humanos. Es decir, toda violacion de derechos hasneonlleva el deber del Estado de
realizar una investigacion efectiva para indivitaal a las personas responsables de las
violaciones y, en su caso, sancionarf¥s”

Para la Corte, al igual que para todo el sistenarakeccién de derechos humanos, la premisa es
clara, “los escenarios de impunidad pueden promevaducir futuras violaciones de derechos
humanos”. De ahi, que en aquellos casos en questade no cumpla con este deber de
investigar las conductas violatorias y sancionsaesponsables, se estara en una situacion de

impunidad, situacion que constituye una infracadéna obligacion de garantia.

En general, sobre el contenido de este deber @ Gderamericana, ha sefialado:

“El deber de prevencion abarca todas aquellas raedi@ caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvadaade los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los misgan efectivamente consideradas y
tratadas como un hecho ilicito que, como tal, sseqtible de acarrear sanciones para
quien las cometa (...3%.
La jurisprudencia de la Corte Interamericana haltenn importante rol en la determinacién del
contenido de la obligacion de garantia, la que@esd origenes, ha tratado como una respuesta

frente a violaciones graves de derechos humanos.

Actualmente, el razonamiento de la Corte, ha ststdn que los deberes que integran la

prevencién, particularmente la obligacién de samaipprocede respecto de determinado tipo de

%84 Corte IDH.Caso Trujillo Oroza vs. BolivieReparaciones. Sentencia de 27 de febrero de 2@62.G
N° 92, parr. 99.
35 Corte IDH.Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonergirr. 252.
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violaciones contra los derechos humanos, centrénéspecificamente en casos graves de
violaciones de derechos humanos, es decir, crimguesafectan ciertos derechos en forma
especialmente severa, como la desaparicion fordageersonas, ejecuciones sumarias, torturas
o violaciones a derechos fundamentales que aleggereen un contexto masivo o sisteméatico

constituyen crimenes de lesa humanitfad

La Corte Interamericana, establece un marco paeacigrtas conductas sean consideradas
constitutivas de delitos de lesa humanidad:

“La Corte reconoce que los crimenes contra la hidadrincluyen la comision de actos

inhumanos, como el asesinato, cometidos en un xontte ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil. Basta gnesalo acto ilicito como los antes

mencionados sea cometido dentro del contexto despédra que se produzca un crimen
de lesa humanidad (.. %"

En relacion a tales graves crimenes, la Cortedntericana ha indicado:

“En este tipo de situaciones, de violencia sistera&f de graves violaciones de los
derechos en cuestion (...), los deberes de adoptdidasepositivas de prevencion y
proteccién a cargo del Estado se ven acentuadegegtidos de importancia cardinal en
el marco de las obligaciones establecidas enielbotl.1 de la Convencidi'.

Y ha agregado:

“(...) el Estado debe adoptar todas aquellas medigaesarias para cumplir con la
obligacion de investigar y, en su caso, sancionaiosaresponsables de graves
violaciones de derechos human8s”
En este mismo sentido, respecto a las graves igok€ contra los derechos humanos y
particularmente, en relacion a la desaparicionafiezque, como delito viola multiples derechos

esenciales de la persona humana de caracter irddeotp Corte Interamericana ha expresado:

388 vid. MEDINA QUIROGA, C., Los 40 afios de la Convenciéméricana sobre Derechos Humanos a
la luz de cierta jurisprudencia de la Corte Interamericdfa Anuario de Derechos Humanos, N° 5,
Santiago, Centro de Derechos Humanos, FacultadedecBo Universidad de Chile, 2009, pp. (15-34);
NASH, C. y SARMIENTO, C.Resefia jurisprudencial de la Corte InteramericanBerechos Humanos
(2006)._En Anuario de Derechos Humanos, N° 3, Centro de de® Humanos, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, Santiago, 2007, pp. (121-138ASH, C. y SARMIENTO, C.,Resefa
jurisprudencial de la Corte Interamericana de DeyecHumanos (2009). ErAnuario de Derechos
Humanos, N° 6, Santiago, Centro de Derechos Humdramiltad de Derecho Universidad de Chile,
2010, pp. (79-92).

%7 Corte IDH,Caso Almonacid Arellano y otras. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C
N° 154, parr. 97.

%8 Corte IDH.Caso de las Masacres de Ituango vs. ColonBéntencia de 1 de julio de 2006. Serie C N°
148, parr. 137.

%89 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. PeB@ntencia de 25 de noviembre de 2006.
Serie C N° 160, parr. 439.
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“(...) la Corte estima que, tal como se desprende pdeémbulo de la Convencion
Interamericana de desaparicion forzada de persanés,la particular gravedad de estos
delitos y la naturaleza de los derechos lesionaldogrohibicion de la desaparicion
forzada de personas y el correlativo deber de ilgastas y sancionar a sus responsables
han alcanzado caracter jds cogens™™.

La Corte Interamericana, desde el pronunciamiergosd fallo fundacional, ha indicado
constantemente que el delito de desaparicién farzaglica una grave y maltiple violacion de
las obligaciones de la Convencion, que requierespecificas medidas para impedir una nueva
perpetracion, calificandolo de delito de lesa huioheoh

“La desaparicion forzada de seres humanos constituya violacion multiple vy
continuada de numerosos derechos reconocidos @oraencion y que los Estados
Partes estan obligados a respetar y garantizar”

“La practica de desapariciones, a mas de violactiimente numerosas disposiciones
de la Convencion, como las sefialadas, significarupaura radical de este tratado, en
cuanto implica el craso abandono de los valoreseqanan de la dignidad humana y de
los principios que mas profundamente fundamentasistéma interamericano y la
misma Convencién. La existencia de esa practioanad, supone el desconocimiento
del deber de organizar el aparato del Estado deorqod se garanticen los derechos
reconocidos en la Convencigf:

“La responsabilidad internacional del Estado seageavada cuando la desaparicidon
forma parte de un patron sistematico o practicaagh o tolerada por el Estado. Se
trata, en suma, de un delito de lesa humanidadngpiéica un craso abandono de los
principios esenciales en que se fundamenta ehsasisteramericano (...5*.

A la luz de lo expuesto, resulta importante recalpze la Corte Interamericana, al fijar el

alcance de las obligaciones de investigar y saaciahos “crimenes graves” contra los derechos
humanos, ha superado uno de los aspectos masdosicde su jurisprudencia, realizando un
“aporte clarificador, ya que delimita los casosgere se pueden invocar y, por tanto, adoptar
legitimamente este tipo de medidas. Si estamosi@finéeciones de derechos inderogables, no
procede implementar medidas que limiten la invastin y condena; en caso contrario, serian

ilegitimas™.

39 Corte IDH.Caso Goiburl y otros vs. Paragua$entencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C N°
153, parr. 84.

%91 Corte IDH.Caso Velasquez Rodrigugrr. 155.

%92 |bidem parr. 158.

393 Corte IDH.Caso Goibur{iparr. 82.

394 NASH ROJAS, C. Las reparaciones en la jurispruidede la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (1988-2007). 2° ed., Santiago, Centro deddes Humanos, Facultad de Derecho Universidad
de Chile, 2009, p. 78.
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Por otra parte, el ejercicio de los derechos furedaates requiere del cumplimiento de deberes
de proteccion por parte de los Estados, con maainrsi su vulneracion arrancé de la mano

agentes del propio Estado. Este deber de proteseiémpresa, ante vulneraciones ya cometidas,
como un deber de ejerceries puniendique en su Ultima instancia implicara la sanciérod

responsables.

En este sentido la Corte Interamericana en el Amonacid, se refiri6 al origen y la finalidad
preventiva de estas obligaciones de la siguienteeraa

“Al ser el individuo y la humanidad las victimas elo crimen de lesa humanidad, la
Asamblea General de las Naciones desde 1946 henmhstque los responsables de
tales actos deben ser sancionados. Resaltan aktedps Resoluciones 2583 (XXIV)

de 1969 y 3074 (XXVIII) de 1973. En la primera,Aaamblea General sostuvo que la
“investigacion rigurosa” de los crimenes de gugrias crimenes de lesa humanidad,
asi como la sancion de sus responsables, “sonemmerto importante para prevenir
esos crimenes y proteger los derechos humanoslipdéaades fundamentales, y para
fomentar la confianza, estimular la cooperaciémeeptieblos y contribuir a la paz y la
seguridad internacionales”. En la segunda ResolutadAsamblea general afirmo:

Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa hdathrdondequiera y cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido, sejétn db una investigacion, y las
personas contra las que existan pruebas de cutfzabien la comision de tales
crimenes seran buscadas, detenidas, enjuiciad&n ycaso de ser declaradas
culpables, castigadas.

Los Estados no adoptaran medidas legislativasmanén medidas de otra indole
gue puedan menoscabar las obligaciones interndefoae hayan contraido con
respecto a la identificacion, la detencion, laadition y el castigo de los culpables
de crimenes de guerra o de crimenes de lesa huad&iitd

Establecido el objetivo de la prevencion y su iiélacon los delitos de lesa humanidad, me

referiré a continuacion en detalle a las obligagsote investigar y sancionar que la integran.

A.- Obligaciones de investigar y perseguir
Son obligaciones de medio, deben ser cumplidagadtan seriedad por los Estados, pues sobre

ellos recae el deber de investigar las violacignases de derechos humanos.

La obligacion de investigar, debe ejercerse obselvaiertos requisitos minimos para cumplir

con la obligacion de garantiZ&t al efecto la Corte ha sefialado:

39 Corte IDH,Caso Almonacid Arellangarr. 106.
3% NASH C.y ZALAQUETT, J.op. cit, p. 72.
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“El Estado esta, por otra parte, obligado a ingesttoda situacion en la que se hayan

violado los derechos humanos protegidos por la &arion®®™

Sobre la seriedad y relevancia de la investigad&d@orte ha indicado en diversas ocasiones lo
siguiente:

“En particular, por constituir el goce pleno detead#o a la vida la condicidn previa para
la realizacion de los demas derechos, una de esadgicones para garantizar
efectivamente este derecho esta constituida pieledr de investigar las afectaciones al
mismo. De tal manera, en casos de ejecucioneguaditiales, desapariciones forzadas
y otras graves violaciones a los derechos humah&stado tiene el deber de inicext
officio y sin dilacion, una investigacion seria, impargiafectiva, que no se emprenda
como una simple formalidad condenada de antemanseera infructuosa. Esta
investigacion debe ser realizada por todos los @sddpales disponibles y orientada a la
determinacion de la verdad y la investigacion, @aision, captura, enjuiciamiento y
castigo de todos los responsables intelectualeatgriales de los hechos, especialmente
cuando estan o puedan estar involucrados ageréeales®®

En este mismo sentido, destacando el caracterlukr deie implica para el Estado realizar
investigaciones de oficio y de manera adecuadapite ha considerado pertinente destacar,
que:

“El deber de investigar es una obligacién de mediaso de resultado. Sin embargo,
debe ser asumida por el Estado como un deberdarfitiopio y no como una simple

formalidad condenada de antemano a ser infructwsagmo una mera gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniaigihocesal de las victimas o de sus

familiares o de la aportacion privada de elemeptobatorios®®.

La Corte Interamericana ha indicado las funcionebjgtivos que cumple la obligacion de

investigar como parte integrante del deber de ¢araan particular, cuando se trata de
delitos de especial gravedad, indicando ademédesisdn las caracteristicas que debe
revestir dicha investigacion, expresando que erslgmriestos en que no se observen, el

Estado incurrird en responsabilidad internaciahala siguiente forma:

“La investigacion de la violacion de determinadeedbo sustantivo puede ser un medio
para amparar, proteger o garantizar ese derechobligacion de investigar “adquiere
particular intensidad e importancia ante la gradeda los delitos cometidos y la
naturaleza de los derechos lesionados”, inclusia lasanzar esa obligacion, en algunos
casos, el caracter jies cogensEn casos de ejecuciones extrajudiciales, desampaes
forzadas, tortura y otras graves violaciones adeechos humanos, el Tribunal ha
considerado que la realizacion de una investigaenofficio, sin dilacion, seria,

%97 Corte IDH, Caso Velasquez Rodrigyearr. 176.

3% Corte IDH,Caso de la Masacre de Pueblo Belentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140,
parr. 143. En el mismos sentiddaso Ximenes LopeSentencia de 4 de julio de 2006. Serie C N° 149,
parr. 148 Caso Baldedn Garcjgparr. 94,Caso Almonacidparr. 111.

39%Corte IDH,Caso “Campo Algodonero’parr. 113.
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imparcial y efectiva, es un elemento fundamentabrydicionante para la proteccion de
ciertos derechos afectados por esas situacione® olibertad personal, la integridad
personal y la vida (...), mas aun si existe un cdotade violacién sistematica de
derechos humanos, los Estados se hallan obligadeslizar una investigacion con las
caracteristicas sefialadas, de acuerdo con losrimipreos del debido proceso. El
incumplimiento genera, en tales supuestos, respibidsal internacional del Estad$®.

La Corte Interamericana ha especificado los elemseptpardmetros minimos que conforman
una investigacién adecuada, particularmente, pacas® de las ejecuciones extrajudiciales y

sumarias, indicando:

“Con base en el Manual sobre la Prevencion e ligagbn Efectiva de Ejecuciones
Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Nacion®sidas, este Tribunal ha
especificado los principios rectores que es premlis@rvar cuando se considera que una
muerte pudo deberse a una ejecucion extrajuditias autoridades estatales que
conducen una investigacion deben intentar comomnaifinter alia: a) identificar a la
victima; b) recuperar y preservar el material ptotda relacionado con la muerte, con el
fin de ayudar en cualquier potencial investigacigenal de los responsables; c)
identificar posibles testigos y obtener sus declares en relacion con la muerte que se
investiga; d) determinar la causa, forma, lugar gmanto de la muerte, asi como
cualquier patrén o practica que pueda haber causadwerte, y e) distinguir entre
muerte natural, muerte accidental, suicidio y hdsiic Ademas, es necesario investigar
exhaustivamente la escena del crimen, se debemarealtopsias y analisis de restos
humanos, en forma rigurosa, por profesionales ctempes y empleando los
procedimientos méas apropiadds”

La Corte ha expresado las graves consecuenciasepuesenta la ausencia de una debida
investigacion en los casos de delitos de lesa higimdnindicando:

“la falta de investigacién de este tipo de heatwsstituia un factor determinante de la
practica sistematica de violaciones a los deretliozanos y propicia la impunidad de
los responsablé§®

Es importante destacar que la Corte relacionaligamidn de investigar, bajo el cumplimiento
de las exigencias contempladas en los articulgs25™ de la Convencidn, con el “derecho a la
verdad”, derecho que le pertenece a la victimaisdanmiliares y a la sociedad en su conjunto,
de modo que los obstaculos a una investigacionuadeg terminan por vulnerar el derecho a la
verdad. En este sentido, la Corte ha afirmado:

“El derecho a la verdad se encuentra subsumidol @erecho de la victima o sus
familiares a obtener de los 6rganos competentegsteldo el esclarecimiento de los

400 Corte IDH.Caso Rios y otros vs. Venezu&eantencia de 28 de enero de 2009. Serie C N° 194,
parr. 283.

“01 Corte IDH.Caso de las Masacres de Ituangdyr. 298.

%2 Corte IDH.Caso Goibur(iparr. 90.
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hechos violatorios y las responsabilidades corrmedipates, a través de la investigacion
y el juzgamiento que previenen los articulos 8 Wi@%a Convenciort®.

Ademas, la Corte ha sefialado constantemente qabligacion de investigar, asociada a la
determinacién de la verdad, constituye una medidprevencioff* que beneficia a la sociedad
en su conjunto, indicando reiteradamente:

“(...) los familiares de victimas de graves viola@erde derechos humanos tienen el
derecho a conocer la verdad sobre estas violacipngsel conocer la verdad facilita a

la sociedad peruana la busqueda de formas de jrexsta tipo de violaciones en el

futuro 2>

En el mismo sentido, ha sefialado expresamente:

“Esta medida no solo beneficia a los familiareslake victimas sino también a la
sociedad como un todo, de manera que al conoe@rdad en cuanto a tales crimenes
tenga la capacidad de prevenirlos en el fuflifo”

En relacibn a este deber, la Corte recalca en &b ddmonacid que, la investigacion

desarrollada por un Estado frente a delitos de lesaanidad no puede limitarse a ser de
caracter histérico, sefialando que es relevantedmpla investigacion se enmarque dentro de
procesos judiciales, de modo que se atribuyan l@sespondientes responsabilidades,

sancionado a todos quienes resulten partitipes

B.- Obligacién de sancionar

Esta obligacion, implica el deber de los Estadosaigigar a quienes hayan participado en la
perpetracion de graves delitos contra los derethwsanos. Como el deber de investigar,
constituye un mecanismo de prevendidral respecto la Corte Interamericana ha expregado

la persecucion penal es “una via fundamental pegaepir futuras violaciones de derechos

humanos*®®.

403 Corte IDH,Caso Barrios Altos Vs. PerGentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C N° 76,48

404 MEDINA QUIROGA, C., Los 40 afios de la Convenciéméricana sobre Derechos Humanos a la luz
de cierta jurisprudencia de la Corte Interameric&ia Anuario de Derechos Humanos, N° 5, Santiago,
Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecheetdidad de Chile, 2009, pp. (15-34), p. 25.

4% Corte IDH.Caso Gémez Palomino vs. PeBentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C 6l° 13
parr. 78; Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Coloml8antencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C
N° 134, parr. 297Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surin&entencia de 15 de junio de 2005. Serie
C N° 124, parr. 203 y 204.

4% Corte IDH.Caso 19 Comerciantes vs. Colomi&entencia de 5 de julio de 2004. Serie C N° pa#r,
259.

07 Corte IDH.Caso Almonacid Arellangarr.150.

“%MEDINA, C., Ibidem.

%% Corte IDH.Caso Goiburt y otroparr. 92.
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En el casdAlmonacid la Corte Interamericana sefialo:

“La obligacion conforme al derecho internacional @guiciar y, si se les declara

culpables, castigar a los perpetradores de detadméncrimenes internacionales, entre
los que se cuentan los crimenes de lesa humarsdadiesprende de la obligacién de
garantia consagrada en el articulo 1.1 de la CamenAmericana (...). Como

consecuencia de esta obligacion los Estados debeanjir, investigar y sancionar toda
violaciébn de los derechos reconocidos por la Cociéeny procurar, ademas, el

restablecimiento, si es posible, del derecho caada y, en su caso, la reparacién de
los dafios producidos por la violacion de los devediumanos. Si el aparato del Estado
actia de modo que tal violacidbn quede impune y exgestablezca, en cuanto sea
posible, a la victima en la plenitud de sus dergchoede afirmarse que ha incumplido
el deber de garantizar su libre y pleno ejerciciolaa personas sujetas a su

jurisdiccion™?.

En el mismo sentido, en la sentencia recaida enasb Garrido y Baigorrig la Corte
expresamente indico:

“[El Estado] tiene la obligacién juridica de invigatr los hechos que condujeron a las
desapariciones [de las victimas] y de someter aepmy sancionar a sus autores,
complices, encubridores y a todos aquellos queeheibitenido participacion en los

hechog'

La Corte Interamericana destaca la importanciaadeotrecta observancia de esta obligacién,
debido a su rol preventivo y su vinculo con la imigad, especificando, de la siguiente manera,
las acciones que debe desplegar un Estado paseauienda cumplida:

“En cumplimiento de su obligacion de investigar § su caso sancionar a los
responsables de los hechos, el Estado debe renoaler los obstaculosle factoy de
jure, que mantengan la impunidad, y utilizar todosrwedios disponibles para hacer
expedita la investigacion y los procedimientos eefipos y asi evitar la repeticion de
hechos tan graves como los presentes. El Estadpodcd arguir ninguna ley ni
disposicion de derecho interno para eximirse dwdan de la Corte de investigar y, en
su caso, sancionar penalmente a los responsablesH. Estado no podra volver a
aplicar las leyes de amnistia (...), ni podra arguaregprescripcién, irretroactividad de
la ley penal, cosa juzgada, ni el principian bis in idemo cualquier excluyente similar
de responsabilidad, para excusarse de su debenwdstigar y sancionar a los
responsables. Por ende, también deberan activasegin corresponda, las
investigaciones pertinentes contra quienes fuereestigados, condenados, absueltos o
cuyas causas fueron sobreseidas en los procesaispanilitares*?.

419 Corte IDH.Caso Almonacidparr. 110.

“11 Corte IDH,Caso Garrido y Baigorria vs. ArgentinReparaciones. Sentencia de 27 de agosto de 1998,
Serie C N° 39. parr. 74.

412 Corte IDH,Caso La Cantuta vs. Per&entencia de 29 de noviembre de 2006. Serie O5R pArr.
226.
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Finalmente, analizados los mecanismos contempladosla prevencion, como parte de la

obligacion de garantia y su estrecha vinculacidgnlas delitos de lesa humanidad, es importante
destacar que su desarrollo por parte de la Cageaimericana, ha contribuido a la obtencién de
verdad y justicia en una regién en la que lameatabhte se cometieron las mas graves

violaciones a los derechos humanos conocidas fomenidad.

En este sentido la profesora Medina, sefala: figagrudencia de la Corte ha servido para dar
una respuesta jurisdiccional a casos que habiamgpecido en la impunidad por muchos afios y
traer algun tipo de satisfaccion a aquéllos qudamapresenciado con impotencia la falta de

respuesta estatal a sus demandas de juéticia”

A continuacion, determinado el caracter de obli@acgeneral del deber de sancionar y
demostrada su relevancia, me referiré en detal®menido y requisitos de la obligacion de

sancionar.

3.- LA OBLIGACION DE SANCIONAR A LOS RESPONSABLES D E CRIMENES DE
LESA HUMANIDAD.

Como ya he indicado, este deber forma parte dbligacion general de garantia que pesa sobre
los Estados partes de la Convencion Americana sbbrechos Humanos. A ella, la Corte
Interamericana le asigna un rol preventivo y, doteate se le reconoce obligatoriedad respecto

de delitos graves contra los derechos humanos.

La Corte Interamericana, ha delimitado el alcaredadobligacion de sancién penal efectiva a
los casos de “crimenes graves” contra los derelchigmnos perpetrados desde el Estado o con
sSu aquiescencia, sosteniendo que la accién peebg der siempre laltima ratio, aun en

materia de proteccion de derechos huméHos.

De manera, que siempre se debe considerar la ydartigravedad de los delitos de lesa

humanidad, resultando evidente que la persecugiénal de sus responsables “tenga ciertas

“I3MEDINA, C., op. cit, p. 26.

44 NASH ROJAS, C. Las reparaciones en la jurispruidede la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (1988-2007). 2° ed., Santiago, Centro deddes Humanos, Facultad de Derecho Universidad
de Chile, 2009, p. 77 y 78.
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caracteristicas particulares que la hacen masctestdebe ser denotu propriQ no pueden

concurrir atenuantes ni eximentes de responsahipdaal, entre otras”®.

Una de las principales consecuencias de la obfigade sancionar, respecto de las graves
violaciones contra los derechos humanos, es qu&dtedos estan imposibilitados de aplicar
instituciones que, contempladas en su ordenamietémo, impidan u obstaculicen la sancion
de los responsables, como la prescripcion, amsjstiasa juzgada fraudulenta, eximentes de

responsabilidades, ni cualquier institucion quegyasela impunidad.

En este sentido, la Corte interamericana ha exgoesa

“Esta Corte considera que son inadmisibles las odisjpnes de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiatgoexcluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sanciofodeesponsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la aprtas ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desaparicionegattas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos pddeeecho Internacional de los
Derechos Humano%™®.

El deber de sancionar se vincula directamente]afundamentos de la imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad, ya analizados. [diservarse, tal como indiqué al tratar el
referido punto, que la proteccion de los derechogdmentales se ejerce mediante el castigo a

los responsables de vulneraciones a tales derechos.

De ahi que, respecto de los delitos de lesa humanige hayan consolidado en el Derecho
internacional, deberes de punicion, basados erodaideracion de la intangibilidad de los

derechos fundamentales como fin de protecciénstEgimiento de mandatos supralegales de
punicién es la expresién institucional y formal ule momento de concrecién del contenido

normativo posible de los deberes de protecéfdn”

A diferencia de lo que ocurre con la obligacién ideestigar, no existe un desarrollo

jurisprudencial en Sistema interamericano que inelmcabadamente cuéles son los estandares o

15 NASH, C. y SARMIENTO, C.Resefia jurisprudencial de la Corte Interamerica@aDérechos
Humanos 2009. EnAnuario de Derechos Humanos, N° 6, Santiago, rGet¢ Derechos Humanos,
Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2010(7%92), p 85.

“1° Corte IDH.Caso Barrios Altosparr. 41.

“7 BASCUNAN RODRIGUEZ, A. Derechofundamentales y Derecho Perin linea]. Yale Law
School. < http://islandia.law.yale.edu/sela/sbaaourdf> [Consulta: 11 junio 2010]. p.3.
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parametros con que debe imponerse una sancion.xiSte eina linea jurisprudencial que
explique con precision, cual debe ser la magnitidadsancion, como debe aplicarse, o en qué
debe consistir el castigo a los responsables parae cumpla con el rol preventivo de garantia

y proteccion que se le asigna al deber de sancionar

Por estas razones, en este punto analizaré lositeguque segun la jurisprudencia de la Corte
Interamericana y diversos cuerpos normativos déctar internacional, establecen para la
sancidn de los responsables de delitos de lesartidack con el fin de determinar, en el capitulo

siguiente, si en el caso chileno se respetan idsmros de la obligacién de sancionar.

3.1. LOS REQUISITOS DE LA OBLIGACION DE SANCIONAR.

Para determinar el contenido de una obligaciénriat@onal, no puede olvidarse que su
adecuado cumplimiento se encuentra intimamenteioelzdo con una interpretacién correcta de
las diversas normas que consagran, establecerefiesen a las obligaciones internacionales, en
este caso, la de sancionar. La interpretacién ageguada en la medida que se considere el

objetivo de la obligacion y el hecho que las ref@sinormas se influyen reciprocamente.

Por estas razones, me referiré al contenido de addigacion a partir de lo establecido en
diversas normas internacionales que se refierenabligacion de sancionar y a lo que, a su
respecto, ha dicho la jurisprudencia de la Corterémericana de Derechos Humanos, por
tratarse de fuentes que integrancefpus iuris del Derecho internacional de los derechos

humanos.

3.1.1- Requisitos contenidos en cuerpos normativds cardcter internacional.

La regla juridica se caracteriza por la sancioe, €u el caso de regla juridico-penal es la pena,
de manera que el Estado no puede cumplir con sgachin de sancionar a los culpables de
violaciones de derechos humanos, sino mediante adémposicion de una pena a los

responsables.

La pena constituye la reaccion social formal amte conducta desviada que ha sido definida

como delito, siendo necesario, ademas, que frelat@ialacion efectiva de la norma del sistema
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penal las demas instancias que integran el sisteacagionen efectivamente ante la comision de
un delitd™®.

Los requisitos de la sancién que pueden obseregrshiversos cuerpos normativos de caracter
internacional, son:
* La proporcionalidad de la pena.

» La efectividad de la pena

A.- La proporcionalidad de la pena:

Segun este requisito, la sancion a los responsdbles crimen debe determinarse en base a la
finalidad de proteccion que persigue la norma pewahsiderando los bienes juridicos

vulnerados por el autor del delito y la magnitubidégio ocasionado.

Este pardmetro requiere que la sancion sea “ada@tugee guarde relacion con la gravedad de

la conducta.

Que la sancion aplicable sea proporcional al cricmmetido es un principio general consagrado
en diversos cuerpos normativos de caracter intemmalc A modo de ejemplo, es posible

mencionar:

Los Convenios de Ginehrganto el articulo 129 del Convenio Ill, como &46 del Convenio

IV, establecen la obligacion de los Estados de étotas oportunas medidas legislativas para
determinar las adecuadas sanciones penales (...XinBenanera mas precisa, el articulo 67 del
Convenio IV establece que, entre los factores aiderar por los tribunales competentes para la
imposicion de una determinada pena, se encuergtgrihicipio de la proporcionalidad de las

penas”.

La Convencion Internacional para la proteccion dedds las personas contra las
desapariciones forzadagrescribe en su articulo 7.1 que, “Los EstadateRPaonsideraran el

delito de desaparicion forzada punible con penagpigas, que tengan en cuenta su extrema

“8BUSTOS RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecanes de Derecho Penal. 2 vols., t. I.,
Editorial Trotta, Madrid, 1997, p.19.
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gravedad”.

La Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o eCrueles, Inhumanos o Degradantes
su articulo 4.2 indica, “Todo Estado Parte caséigesos delitos con penas adecuadas en las que

se tenga en cuenta su gravedad”.

La Convencion sobre la Prevencion y el Castigo dit@s Contra Personas Internacionalmente
Protegidas contempla en su articulo 2.2 que, todos losdestaartes haran “que esos delitos

sean castigados con penas adecuadas que tengaenémnea caracter grave de los mismos”.

La Convencién Interamericana para Prevenir y Sanaida Torturg en su articulo 6.2, indica
que, “Los Estados partes se aseguraran de que loslasctos de tortura y los intentos de
cometer tales actos constituyan delitos conformeuaderecho penal, estableciendo, para

castigarlos, sanciones severas que tengan en aiegtavedad”.

La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Zagla de Personasestablece, en su
articulo 111, la obligacion de los Estados en rigaal delito la desaparicion forzada de personas

de “imponerle una pena apropiada que tenga enasargxtrema gravedad”.

El Protocolo facultativo de la Convencién sobre @srechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion deifios en la pornografiaen su articulo 3.3

prescribe, “Todo Estado Parte castigard esto®dealidn penas adecuadas a su gravedad”.

La Convencién suplementaria sobre la abolicion des$clavitud, la trata de esclavos y las
instituciones y practicas analogas a la esclaviteth su articulo 3.1 indica, “El acto de
transportar o de intentar transportar esclavosndeais a otro por cualquier medio de transporte,
o la complicidad en dicho acto, constituira deéto la legislacion de los Estados Partes en la

Convencion, y las personas declaradas culpabléss#gan castigadas con penas muy severas.”

La Declaracion sobre la proteccion de todas lasspaas contra las desapariciones forzadas
dispone en su articulo 4.1 que, “Todo acto de desapn forzada serd considerado, de
conformidad con el derecho penal, delito pasibl@e®as apropiadas que tengan en cuenta su

extrema gravedad”.
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El Estatuto de Roman una clara adecuacion al principio de propoadidad de la sancion,
establece en su articulo 77.1 que, las penas higl&ca las personas culpables de cualquiera de
los delitos de competencia de la Corte Penal latgonal son; “a) La reclusion por un ndmero
determinado de afios que no exceda de 30 afios;La bgclusion a perpetuidad cuando lo
justifiqguen la extrema gravedad del crimen y lasunstancias personales del condenado”. Para
la imposicion al caso particular de la correspantdiepena, establece en su articulo 78.1 que
deben considerarse “factores tales como la gravddhdrimen y las circunstancias personales
del condenado”. Finalmente, establece en su atB2iR. letra a), que una de las razones para

apelar de una pena impuesta, es la existenciargedesproporcion entre el crimen y la pena”.

Del contenido de estos cuerpos normativos es gosibhcluir que, el orden juridico debe
responder racional y proporcionalmente a la gravetk los hechos. “No resulta admisible
sancionar hechos gravisimos con penas levisimanp ucede de procesos a “modo” o
fraudulentos, rechazados por los érganos penakesnationales y también por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. De igual foraaypoco seria admisible adoptar
medidas de la mayor severidad cuando los hechaoswisten una elevada gravedad. Pues, en
ambas hipétesis, se contrariarian los principiosekesidad, racionalidad y proporcionalidad

que gobiernan la aplicacion de consecuencias gadie las conductas ilicitas?”

B.- La efectividad de la pena:

En conformidad a este principio, la sancion quEstado imponga a los responsables de graves
delitos contra los derechos humanos debe ser\efgg#ira lograr los fines preventivos que el
Derecho internacional de los derechos humanosdeaa la sancion. El castigo y su magnitud,
deben guardar relaciéon con el objetivo que la cadathinternacional busca lograr con su
imposicion. Este consiste en evitar una nueva pagEén de crimenes que por su magnitud

afectan a la comunidad en su conjunto.

Tal requisito se encuentra plasmando en el cordathéddiversos instrumentos internacionales,

entre los que destacan los siguientes:

419 \/oto razonado del Juegergio Garcia Ramirez, a la sentencia de la CIDel easo Goibur( y otros
vs. Paraguayparr. 7.
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La Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Gritas de Guerra y Crimenes contra la
Humanidad en su preAmbulo indica, “Convencidos de quepaeson efectivale los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad eteorento importante para prevenir esos

crimenes y proteger los derechos humanos y litestacthdamentales (...)”

La Convencion para la Prevencién y Sancion deltDele Genocidiopn suarticulo V indica,
“las Partes contratantes se comprometen a adoptagrreglo a sus Constitucionespectivas,
las medidas legislativas necesarias para aseguaptitacion de ladisposiciones de la presente
Convencion, y especialmente a establecer sancpamegde<ficaces para castigar a las personas

culpables de genaocidio o de cualquier otro de ¢tbase&numerados en el articulo 111”.

La Convencién de Derechos del Nifem su articulo 32.2 letra c), establece que kiadés
“Estipularan las penalidades u otras sancioneg&utas para asegurar la aplicacion efectiva del

presente articulo”.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sanaroy Erradicar la Violencia Contra la
Mujer "Convencion De Belem Do Pargitevé como obligacion de los Estados Partes, en su
articulo 7 letra c, el establecer diversas sansioestre ellas penales que tengan por preciso

objeto “prevenir, sancionar y erradicar la violencontra la mujer”.

Estos documentos expresan, con toda claridad,aqoena debe cumplir con un determinado fin
que debe ser observado como un requisito indispEngd momento de imponer una pena
concreta. Y es que, la naturaleza y magnitud geta debe guardar coherencia con la finalidad

prevista para la sancion.

3.1.2.- Requisitos de la obligacién de sancionaedin el contenido de los fallos de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

A continuacién expondré el contenido de fallos prariados por la Corte Interamericana que
tratan la obligacion de sancionar y sus requisitas,que coinciden con los previstos en los
instrumentos ya mencionados, es dqmioporcionalidad y efectividad de la penaresultando

necesario precisar que la Corte, se refiere imistiente a este Ultimo requisito como
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pertinencia de la pena Ademas, el tribunal internacional agrega un tereguisito,la seriedad

de la sancion.
A.- La proporcionalidad de la pena

Este parametro exige que antes de imponer unadsarss identifique el bien lesionado, se
considere su especial valor y pondere el dafio quexperimentado, sin dejar de observar las
razones que fundamentan su protec@f6 &l menoscabo experimentado por bien juridico como
consecuencia de la accién delictiva, es un clderarte para la determinacion de la dimensién
del desvalor de la acci®y que a su vez generara la imposicion de una psoeiada a la
envergadura de dicho desvalor. Asi, entre mas dsswal ocasione un delito, mayor
consideracion merecen, al momento de determingreta, los derechos de quienes fueron

victimas o perjudicados por ese comportami&hto

La proporcionalidad, requiere que la pena guarticidn con la naturaleza del bien juridico

afectado y con la dimensién del dafio causado. El, dpie se adecue a la gravedad de la
violacion contra los derechos humanos. Al respeetcCorte Interamericana ha indicado y

reiterado, particularmente en los casos de deséfraforzada, que:

“La respuesta de un Estado a la conducta ilicita ule agente debe guardar
proporcionalidad con los bienes juridicos afectadlog el Tribunal considera pertinente
reiterar esta posicion y recordar que los Estadogi una obligacion general, a la luz de
los articulos 1.1 y 2 de la Convencion, de garantit respeto de los derechos humanos
protegidos por la Convencion y que de esta obligacleriva el deber de perseguir
conductas ilicitas que contravengan derechos rewrs en la Convencion. Dicha
persecucion debe ser consecuente con el debenraatigaal que atiende, por lo cual es
necesario evitar medidas ilusorias que so6lo apamesdtisfacer las exigencias formales de
justicia. En este sentido, la regla de proporcidadl requiere que los Estados, en el
ejercicio de su deber de persecucion, imponganspgn@ verdaderamente contribuyan a
prevenir la impunidad, tomando en cuenta variosofas como las caracteristicas del
delito, y la participacion y culpabilidad del acde®?.

420 BUSTOS RAMIREZ, J. Obras Completas. Parte gendmaino |, Santiago, Ediciones Juridicas de
Santiago, 2007, p.502.

421 BUSTOS, J.pp. cit, p.505.

22 Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobiienemes de derecho internacional. Publicado y
elaborado por la Fundacion para el Debido Protesgal, Washington, 2009, p.324.

2 Corte IDH.Caso Heliodoro Portugal vs. Panam@entencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N° 186
parr. 203.
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De este modo, la Corte establece, con absolutddathrque el deber de garantia exige la
imposicion de sanciones proporcionales, proscrilmezualquier condena que sea aparente y no

cumpla con los parametros exigidos para evitanfanidad.

B.- La pertinencia o efectividad de la pena
La Corte Interamericana, se ha referido en numsrogartunidades a este requisito, expresando
que la sancién a quienes resulten condenados depertinente:

“(...) En el marco de los articulos 1.1, 8 y 25 d€tanvencion, los familiares de las

victimas tienen el derecho, y los Estados la obidya a que lo sucedido a aquéllas
sea efectivamente investigado por las autoridagdsEdtado, se siga un proceso
contra todos los presuntos responsables de eiglitssily, en su caso, se les impongan
las sanciones pertinent&8.

La pertinencia exige que, la sancion una vez impauesnduzca al cumplimiento del objeto para
el que fue establecida; debe alcanzar el efectweptwo requerido, es decir, la sancion
impuesta, al margen de las caracteristicas pat&sidel caso, debe guardar plena consistencia
con la finalidad general de prevenir la comisi@ rdievas violaciones contra los derechos

humanos, como especial mecanismo para lograr taqmion efectiva de tales derechos.

El vinculo entre la obligacion de sancionar, lavpreion de vulneraciones a los derechos
humanos y la proteccién de los derechos consageadtzsConvencion, es claramente detallado

por la Corte Interamericana en el siguiente padafacasdulacio vs. Argentina

“La proteccion activa del derecho a la vida y dedemas derechos consagrados en la
Convencion Americana, se enmarca en el deber edtagarantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos de todas las personasldaprisdiccion de un Estado, y
requiere que éste adopte las medidas necesaresgsigar la privacion de la vida y
otras violaciones a los derechos humanos, asi quar® prevenir que se vulnere
alguno de estos derechos por parte sus propiazafude seguridad o de terceros que
actiien con su aquiescenéfd”

424 Corte IDH.Caso Durand y Ugarte vs. Per8entencia de 16 de agosto de 2000, Serie C N°68, p
130; Caso Ximenes Lopes vs. Bragkntencia de 4 de julio de 2006. Serie C No, pdfr. 246;Caso
Baldedén Garcia vs. Per(parr. 197;CasolLa Cantuta vs. Peruparr. 224.Caso Goibur y otros Vs.
Paraguay pérr. 165;Caso Ticona Estrada y otros vs. BolivBentencia de 27 de noviembre de 2008.
Serie C N° 191 parr. 8Caso Garibaldi Vs. Brasilparr. 117.

425 Corte IDH.Caso Bulacio vs. Argentin&entencia de 18 de septiembre de 2003, Serie ONPArT.

111.
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La Corte ha reiterado la idea que las medidas im@itadas en un Estado, para cumplir
con sus compromisos convencionalmente suscritbgndger efectivas. Al respecto en su
resolucion del casGaso Garrido y Baigorria vs. Argentinandico:

“Esta obligacion del Estado Parte implica que l&slichas de derecho interno han de
serefectivag(...) esas medidas son efectivas cuando la comun@hageneral, adapta
su conducta a la normativa de la Convencion y| eas de que asi ho sea, cuando se
aplican efectivamente las sanciones previstasla®’el

“En su jurisprudencia constante la Corte ha conatte que el Estado tiene el deber
juridico de prevenir razonablemente las violaciodeslos derechos humanos, de
investigar seriamente con los medios a su alcameviblaciones que se hubieren
cometido a fin de identificar a los responsables, ighponerles las sanciones
pertinentes y de asegurar a la victima una adeceadsacion™’.

Especificamente, en relacion a los efectos denlei@a, la Corte Interamericana, reiteradamente
ha sefalado:

“La Corte advierte que el Estado debe garantizar ejuproceso interno tendiente a
investigar y sancionar a los responsables de loisdsede este caso surta sus debidos
efectos. Ademas, el Estado debera abstenersewteradiguras como la amnistia, la
prescripcion y el establecimiento de excluyentes relgponsabilidad, asi como
medidas que pretendan impedir la persecucion peralprimir los efectos de la
sentencia condenatorfa®

En este mismo sentido, la Corte insiste en queueipimiento de la obligacién de
sancionar, en atencion al objeto que persigueeestgaplicacion. Asi sefiala:

“La Corte observa que la obligacién de investigas hechos y sancionar a los
responsables de un delito que constituye una vVirage derechos humanos es un
compromiso que emana de la Convencion Americana), lfas normas de la
Convencion Americana que exigen a los Estados $aneestigar los hechos,
procesar a los responsables y eventualmente psoeéso lo amerita, condenar a los
culpables y ejecutar las peffds

426 Corte IDH.Caso Garrido y Baigorria vs. ArgentinReparaciones. Sentencia de 27 de agosto de 1998,
Serie C N° 39. parr. 69.

42" Corte IDH.Caso Garrido y Baigorriaparr. 73.

428 Corte IDH.CasoDel Caracazo vs. VenezueReparaciones. Sentencia de 29 de agosto de 2002, Se
C N° 93, parr. 119Caso Molina Theissen vs. Guatemdtaparaciones. Sentencia de 3 de julio de 2004.
Serie C N° 108, parr. 8&aso 19 Comerciantes vs. Colomhparr. 263;,Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri Vs. PeriiSentencia de 8 de julio de 2004. Serie C N° p&é, 232;Caso Tibi vs. Ecuador
Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C &°%htr. 259Caso Huilca Tecse vs. PerBentencia

de 03 de marzo de 2005. Serie C N° 121, péarr. GakoGutiérrez Soler vs. Colomhi&entencia de 12
de septiembre de 2005. Serie C N° 132, parr. 97.

2% Corte IDH.Caso Huilca Tecseparr. 105.
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C.- La seriedad en el cumplimiento de la sancion:

La Corte Interamericana ha afiadido queltdigacion de sancionar debe ser cumplida de
manera serig es decir, de manera “real, verdadera y sincénagrsgaiio o burla, doblez o
disimulo™?®, significando un castigo frente al accionar itiaesplegado por los responsables de
su comision. Dicho planteamiento ha sido expuestiadiguiente manera:

“Respecto a la continuacion del proceso para lastigacion de los hechos y la sancion
de las personas responsables, esa es una obligasarorresponde al Estado siempre
gue haya ocurrido una violacién de los derechosamas y esa obligacion debe ser
cumplida seriamente y no como una mera formalitfad”

Si en un proceso judicial no se observan seriamédase obligaciones internacionales
involucradas, existird “cosa juzgada fraudulentalenominacion que la legislacion y
jurisprudencia internacional utilizan para califié@s juicios que presentan vicios, por ejemplo,
cuando los jueces no obraron con independencigaraialidad o cuando, el tribunal decidié
sobreseer o0 absolver al responsable de una vinladids derechos humanos con el propésito de
sustraer al acusado de su responsabilidad perelaatcion de la justicia. Como consecuencia
de un veredicto que adolece de “cosa juzgada flanidt, el Estado no podra invocar como
eximente de su obligacién de investigar y sancidaarsentencias emanadas en procesos que no
cumplieron los estandares contemplados por la Gmidve Americana sobre derechos humanos.

Respecto del caso particular, tampoco operaréeféasos del principioe bis in idend®?

3.2. LOS REQUISITOS DE LA OBLIGACION DE SANCIONAR, OBSERVADOS
EN UN CASO CONCRETO: “EL CASO DE LA MASACRE DE LA ROCHELA VS.
COLOMBIA™.

Al observar la jurisprudencia de la Corte Interdosara, relacionada con la obligacién de

sancionar, resulta indispensable detenerse e@asb de la Masacre de la Rochela vs.

430V/id. Diccionario de la lengua espafiola.

431 Corte IDH.Caso El Amparo vs. VenezueReparaciones. Sentencia de 14 de septiembre d& 199
Serie C N° 28, parr. 61.

“32V/id. Corte IDH.Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemabntencia de 22 de noviembre 2004. Serie
C N° 117, parr. 131, 13Zaso Gutiérrez Soler vs. Colombi@entencia de 12 de septiembre de 2005.
Serie C. N° 132, parr. 9&aso Almonacid Arellangarr. 154; Casba Cantuta vs. Perparr. 153.
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Colombid™®, por tratase de un caso que se refiere en detdtle requisitos y parametros que

componen la obligacién de sancionar.

El caso fue presentado como consecuencia de \eolasiones a la vida, la integridad personal
y la libertad que habian sufrido las victimas y lpacsustancial impunidad en que se encontraban
los responsables de su secuestro y ejecucion. keokoh relatan el secuestro y posterior
ejecucion de doce funcionarios judiciales y dddagnes a la integridad personal de otros tres,
que se encontraba cumpliendo diligencias probatemicel corregimiento de “La Rochela”,
relacionadas con la investigacion de diversos hedeoviolencia, entre ellos la responsabilidad

de civiles y militares en “la Masacre de los 19 @aiantes”.

En este fallo la Corte Interamericana concluyé geleEstado colombiano fue responsable de la
matanza: porque existia un marco legal que autmizZa creaciébn de esos grupos de
autodefensa; porque el Ejército habia estimuladdolaacion de esos grupos, que se
convirtieron en terribles organizaciones paramiiaporque miembros del Ejército actuaron en
complicidad con esos paramilitares; porque el gabi@o brind6 la proteccion apropiada a los
funcionarios judiciales, y porque, después de laati, el Estado colombiano no investigd ni

sancion6 apropiadamente a los autores intelectyategeriales de ese crimém”

Me parece particularmente elogiable la precisioe tu Corte realiza del contenido de la
obligacion de condenar a los responsables de tdaciones graves de los derechos humanos
tales como la tortura, las ejecuciones sumariasalegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenredw®s inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Hum#ndsdicando cuales deben ser los parametros a

observar para investigarsancionar apropiadamentan graves crimenes.

A mi entender, el desarrollo del deber de sanci@sg observa en esta sentencia se debe a que:

433 Corte IDH.Caso de la Masacre de la Rochela vs. ColomBientencia de 11 de de mayo de 2007.
Serie C N° 163.

434 UPRIMNY YEPES R., “La ensefianza de la Rochelalumma publicada en Semana, 16 julio 2007,
Bogota. [En linea] <http://www.semana.com/notigiggnion-on line/ensenanza-rochela/104408.aspx

[Consulta: 20 junio 2010].

3% Corte IDH.Caso de la Masacre de la Rochgbdsrafo 294.
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* La denuncia, entre otros aspectos sostenia queadacre de La Rochela “permanece
sustancialmente en la impunidad”. Los represergaigidamaban la inefectividad de los
procesos y la existencia de obstaculos de hechaengcbo para la investigacion,
juzgamiento y sancién de los responsables, asi pamela determinacion de la verdad

de lo ocurrid®.

« Las partes durante el proceso se refirieron a &y ‘tle Justicia y Pa%”, disposicion
dictada como parte del marco normativo del procksdesmovilizacion de los grupos
paramilitares, que contempla una serie de bensfipenales a los responsables de
graves crimenes contra los derechos hunt&hdsntre dichos beneficios me permito
destacar, por su similitud con los derivados dapléicacion de la prescripcién gradual
en nuestro paisa suspension condicional de la ejecucion de laef@ Ademas, la Ley
consagra la “alternatividad” como un “beneficio sistente en suspender la ejecucion
de la pena determinada en la respectiva senteretsmplazdndola por una pena

alternativa**°.

« Ante dicho marco legal, recientemente incorporado la legislacion colombiana,

periddicamente debatido en la Corte Constituciopatuyos efectos eran abstractos

“3qbidem,parrafo 142.

437 Cfr. Ley 975 de 2005 de 25 de julio de 2005, “por lalcsm dictan disposiciones para la
reincorporaciéon de miembros de grupos armados @a@@dws al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecuciéon de la paz nacipns¢ dictan otras disposiciones para acuerdos
humanitarios”, disponible _En: [En linea] <http://www.cdh.uchile.cl/anuario04/6-
Perspectivas_regionales/Leyl_975.pdf> [Consultgugi® 2010].

38 En su_Articulo da referida disposicion sefialambito de la ley, interpretacién y aplicacion notiva.

La presente ley regula lo concerniente a la ingaston, procesamiento, sancion y beneficios juldiside

las personas vinculadasgrupos armados organizados al margen de la deyp autores o participes de
hechos delictivos cometidos durante y ogasion de la pertenencia a esos grupos, que kobiecidido
desmovilizarse y contribuir decisivamente a la ned@cion nacional.

43 Tal beneficio se encuentra contemplado en el Wdid3, del Decreto 128 de 2003 que a su vez es
aplicado por la Ley 975 de 2005, toda vez que faoarée de la normativa que regula los beneficioa pa
los desmovilizados. Articulo 1Beneficios juridicosDe conformidad con la ley, tendran derecho al
indulto, suspensién condicional de la ejecuciétadeena, la cesacién de procedimiento, la preaud

la instruccién o la resolucion inhibitoria, segilnestado del proceso, los desmovilizados que heibier
formado parte de organizaciones armadas al margda ldy, respecto de los cuales el Comité Operativ
para la Dejacion de las Armas, CODA, expida laifieation de que trata el numeral 4 del articulod&?
presente Decreto

440 cfr. Articulo 3 Alternatividad.Alternatividad es un beneficio consistente en sodpela ejecucion de

la pena determinada en la respectiva sentencimptaeandola por una pena alternativa que se concede
por la contribucién del beneficiario a la conseénaie la paz nacional, la colaboracién con lagisstia
reparacion a las victimas y su adecuada resodaidizalLa concesion del beneficio se otorga segén la
condiciones establecidas en la presente ley.
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frente al caso concreto de la Rochela,reggresentantessolicitaron expresamente a la
Corte Interamericana, “establecer principios gdesraue permitan un proceso de
desmovilizacion que respete los principios y esiésl establecidos en materia de
verdad, justicia y reparacion”. Laomision sefialo la importancia de que la Corte fije,
“la existencia de un principio de proporcionalidgee no beneficie sélo al imputado,
sino que constituya un derecho de la victima devegraviolaciones de derechos
humanos”. Asimismo, |&€omision “destaco la importancia” de que la Corte ratifiglie
principio “que en la investigacion de graves vi@maes a los derechos humanos sea
imposible reconocer como compatible con la Convenéimericana la imposicion de
penas infimas o ilusorias, 0 que puedan significer mera apariencia de justicia”. Por
su parte, al referirse a la proporcionalidad dedlaa elEstado manifesté que si bien la
Corte no podria sefialar “exacta y matematicamentdes serian los minimos vy
maximos de pena aplicables a un determinado cagarticular’ podria “dar criterios

generales de apreciacidf

Por tales razones, considerando el alcance incttdos beneficios penales de la “Ley de
Justicia y Paz”, con los que podrian verse favdoeclos involucrados en la Masacre, la Corte
fijo, en base a su jurisprudencia, algunos par&sgiara orientar la aplicacion de la referida

Ley**, entre los que destaco los siguientes por su kdoicin con la obligacion de sancionar:

“Para que el Estado satisfaga el deber de garamtittcuadamente diversos derechos
protegidos en la Convencion, entre ellos el deredhoacceso a la justicia y el
conocimiento y acceso a la verdad, es necesaricuu@la su deber de investigar,
juzgar y, en su caso, sancionar y reparar las grai@aciones a los derechos
humanos. Para alcanzar ese fin el Estado debevabstidebido proceso y garantizar,
entre otros, el principio de plazo razonable, &lgipio del contradictorio, el principio
de proporcionalidad de la pena, los recursos efecty el cumplimiento de la
sentencia™,

En el proceso penal, “es preciso que se esclarercau caso, la existencia de
estructuras criminales complejas y sus conexionas bicieron posible las
violaciones. En tal sentido, son inadmisibles laspabkiciones que impidan la
investigacion y eventual sancion de los responsatsieestas graves violacionts”

“En cuanto al referido principio de proporcionatidde la pena, la Corte estima
oportuno resaltar que la respuesta que el Estaithoiye a la conducta ilicita del autor

“4LCfr. Caso de la Masacre de la Rochgdarrafo 191.
442 Cfr. Ibidem,pérrafo 192.
443 Cfr. Ibidem,pérrafo 193.
444 Cfr. Ibidem,parrafo 194.
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de la transgresion debe ser proporcional al bigdigw afectado y a la culpabilidad
con la que actud el autor, por lo que se debe lestben funcion de la diversa
naturaleza y gravedad de los hechBs”

“La pena debe ser el resultado de una sentenciadangior autoridad judicial. Al
momento de individualizar las sanciones se debdafmentar los motivos por los
cuales se fija la sancion correspondiente. En ouahprincipio de favorabilidad de
una ley anterior debe procurarse su armonizaciom @& principio de
proporcionalidad, de manera que no se haga iludarimsticia penal. Todos los

elementos que incidan en la efectividad de la mi@en responder a un objetivo

claramente verificable y ser compatibles con lav@anion™*,

Estos claros pardmetros, entre los que destagaineipio de proporcionalidad y efectividad de
la pena, pueden ser extrapolados a todos los cakasonados con graves violaciones a los
derechos humanos, constituyendo un estandar que stghrespetado irrestrictamente por los
Estados en cumplimiento de las obligaciones gesergjue les impone la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

3.3.- LA OBLIGACION DE SANCIONAR Y SU RELACION CON LA IMPUNIDAD.

La comunidad internacional ha declarado que, laumgad de crimenes de especial gravedad
como los delitos de lesa humanidad, constituye ensaje de tolerancia del Estado frente a tales
ilicitos, asegurando su repeticidbn cronica, lo gsecontrario a la obligacion de respeto y

garantia.

En palabras de la Corte: “la impunidad junto coopjmiar nuevas vulneraciones, menoscaba la
proteccién de los derechos fundamentales, exponliéna futuras agresiones y actla siempre,
en perjuicio de los familiares de la victima. Lgimidad de el o los autores intelectuales de los

hechos, genera en las victimas sentimientos dgurisad, indefensién y angustfa”

El castigo al culpable guarda una especial relésapara sostener la vigencia de la norma
trasgredida, particularmente en el caso de daiji@spor su especial caracter y gravedad no son

olvidados, de igual forma me parece indispensadii@lar que la sancion, en tanto adecuada y

445 Cfr. Ibidem,parrafo 196, primera parte.

446 Cfr. Ibidem,péarrafo 196, parte final.

47 Vid. Corte IDH.Caso Myrna Mack Chang vs. GuatemaBentencia de 25 de noviembre de 2003.
Serie C N° 101, parte final parr. 2@aso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peef@itencia de 8
de julio de 2004. Serie C N° 110, pérr. 227.
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justa, también tiene un importante efecto reparaddas victimas y sus familiares, asi como la
impunidad constituye una nueva agresion. Para foedtar estas afirmaciones, cito el voto
razonado del Juez Ricardo Gil Lavedra, en el 8agdacio Vs. Argentina

“La imposicion de una pena al culpable de lo su®dio sélo afirma y comunica a la
sociedad la vigencia de la norma transgredida, rsdggl ideas mas corrientes de la
prevencion general positiva, sino que también pose@equivoco sentidoeparador
para la victima y/o sus familiares. En efecto, ialacion de todo derecho humano
supone una afrenta a la dignidad y respeto quecaméoglo ser humano como tal, por
ello la aplicacion de una pena a quien cometideehb, reestablece la dignidad y la
estima de la victima frente a si misma y a la cadach Reparaen alguna medida el
mal que ha sufridd*®

De ahi, que la sancion adecuada, proporcionaltinpate, precedida de una investigacion seria,
imparcial y efectiva, sea esencialmente incompatian la impunidad, trasformandose en un
elemento indispensable para la prevencion de |®slele mayor gravedad conocidos por la

humanidad.

La prohibicién de impunidad exige una comprensitiagral entre el Derecho penal y procesal
penal de caréacter interno y el Derecho internatidedos derechos humanos, pues el Estado
frente a delitos que afectan a la comunidad intgonal, no tiene posibilidad de renunciar a
ejercer elius puniendi siendo improcedente la aplicacion de institucsohasadas en dicha
renuncia como la prescripcion, o de instituciones beneficien a los responsables dejandolos

sin sancién, como las eximentes de responsabitidadl.

La proscripcién de la impunidad y la obligacionsgacionar, conforman los principales limites
al ejercicio de la soberania de los paises, e engi aplicacion de instituciones relevantes en la
evolucion del derecho penal en pro del ciudadaeotdr al Estado. La Corte Interamericana,
reconociendo la envergadura de los triunfosadiglladano frente al Estado, ha restringido la
existencia de estos limites a las graves, masivastgmaticas violaciones a los derechos

humanos.

La obligacion de garantia requiere para su cumelitoi que los Estados investiguen y
sancionen a los responsables, respetando los pavédmee efectividad, seriedad y
proporcionalidad descritos en el punto anteriorar@o los Estados no dan un cumplimiento

adecuado a la obligacion de garantia, demuestmategunedidas adoptadas para la persecucion

448 \/oto razonado del Juez Ricado Gil Lavedra, eBaso Bulacio Vs. Argentingarr. 3.
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y castigo de los responsables han sido insufigdepsea enfrentar las graves violaciones de

derechos humanos perpetradas en su territoriopdagdr a una situacion de impunidad.

Para contar con un claro concepto de la impunidadisy alcances, a continuacion expondré

como han sido tratados en nuestro sistema, ldatdstaspectos de la impunidad:

La Corte Interamericartaa definido la impunidad, como:

“La falta en su conjunto de investigacion, pers&myccaptura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violacione®sdeldrechos protegidos por la
Convencion American&®.,

La Corte describe la obligaci@el Estado frente a las situaciones de impunidagllas razones
que la fundamentan, de la siguiente manera:

“(...) el Estado tiene la obligacion de combatir sétlacion por todos los medios
legales disponibles ya que la impunidad propiciardgeticion crénica de las

violaciones de derechos humanos y la total indéfande las victimas y de sus
#50

familiares™".
La Corte Interamericana llama a los Estados azegala persecucion penal de los graves
crimenes contra los derechos humanos, en btipesapenalesque consideren los parametros
de sancion establecidos por el Derecho internacaméos derechos humanos, con la finalidad
que no se generen situaciones de impunidad, indlican

“La Corte observa que la sustraccion de elemeniessg consideran irreductibles en la
férmula persecutoria establecida a nivel internaadioasi como la introduccion de

modalidades que le resten sentido o eficacia, pulbelar a la impunidad de conductas
que los Estados estdn obligados a prevenir, emagliccancionar, de acuerdo con el
Derecho Internaciona™,

Como ya he indicado anteriormente, el deber deeajda justicia penal se transforma en un

impulso para la garantia de los derechos fundamesnt@uando el Estado no adopta las medidas

449 Corte IDH.Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otyas. GuatemalaSentencia de 8 de
marzo de 1998. Serie C N° 37, parr. 1€3s0 Castillo Paez vs. Perientencia de 27 de noviembre de
1998, Serie C N° 43, parr. 10Caso Loayza Tamayo vs. Per@eparaciones. Sentencia de 27 de
noviembre de 1998, Serie C N° 42, parr. 1¢8so Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs.
VenezuelaSentencia de 5 de julio de 2006. Serie C N° 150, »37.

50 Corte IDH.Caso de la “Panel Blancg’parr. 173Caso Bamaca Velasqudzeparaciones, parr. 74.

5! Corte IDH.Caso Goiburil y otros Vs. Paraguayentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C N°
153, parr. 92Caso Heliodoro Portugal Vs. Panam@entencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N° 186,
parr. 208.
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necesarias para que dicho deber se materialicévei®ente, deja abierta la posibilidad que la

impunidad se manifieste de diversas marfétas

Resulta relevante considerar que la impunidad perpieesase y generarse de diferentes formas.
Por ello la Corte, conforme a su evolucion jurisiemcial, marcada por la diversidad de casos
que se le presentan, ha ido precisandpéoéametros que permiten identificar las situaciones

de impunidad y de impunidad parcial

De este modo, ha indicado que no existe impunidehdo todos los responsables de una
violacién a los derechos humanos han sido indiligl@os y castigados, siendo indispensable
la efectividad de la sancidn, de la siguiente nmener

“La Corte reconoce que en el presente caso la idpdnde los responsables es
parcial, puesto que uno de los autores materiadesido juzgado y sancionado. No
obstante, (...) aun no se ha emitido sentencia tigéinjue identifique y sancione a
todos los responsables de la ejecucion extrajudieifla victima]. Por lo tanto, se ha
configurado una situacion de grave impunidatl”

“La impunidad se refleja en el juicio y condena [ole responsables] que se han visto
beneficiados con la inefectividad de la sancith”
Esta jurisprudencia demuestra que no cualquierdatensancion significa dar por superada las
situaciones de impunidad. Expone, en total coh@ermn los fines preventivos de la obligacion

de sancionar, la necesidad que todos los resp@ssalelan condenados a penas efectivas.

En sintesis, existira impunidad parcial cuando fangmayoria de los responsables no son
vinculados a las investigaciones o no han sidotifilsados ni procesados y, cuando los
condenados se ven beneficiados con la accion gestizia quelos condena pero no hace

efectiva la sanciéh®.

452 SAAVEDRA ALESSANDRI, P., La respuesta de la jurisgiencia de la Corte Interamericana a las
diversas formas de impunidad en casos de gravéines de derechos humanos y sus consecuencias,
En: La Corte Interamericana de Derechos Humanos. udnt@ de siglo: 1979-2004, San José de Costa
Rica, 2005, (385-413) p. 391.

453 Corte IDH.Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatema@ntencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C
N° 101, parr. 272.

454 Corte IDH,Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. ColomiSantencia de 15 de septiembre de 2005.
Serie C No. 134, parr. 296.

455 Cfr. Corte IDH.Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. ColomBentencia de 31 de enero de 2006.
Serie C N° 140, parr. 187.
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Como consecuencia de estas situaciones de impunidalé Corte ordena a los Estados
investigar todos los hechos constitutivos de losrespondientes delitos sancionar
efectivamenta todos los responsables, de la siguiente forma:

“(...) El Estado debe llevar a término el procesogbem la jurisdiccion penal ordinaria,
de forma que permita el esclarecimiento de todgshechos y la sancién de los
responsables, asi como la ejecucion efectiva dectamlenas que ya han sido
impuestas™®.

En este mismo sentido, la Comision Interamericanafarirse al caso chileno, indicé que las
situaciones de impunidad afectan el derecho deitéisnas a la justicia, derecho que incluye la
imposicion de sanciones correspondientes a losomegples de tan graves crimenes, de la
siguiente forma:

“Los sobreseimientos definitivos (...) no sélo agmrava situacion de impunidad, sino
que, en definitiva, violan el derecho a la justigize les asiste a los familiares de las
victimas de identificar a sus autores y de quessgblezcan sus responsabilidades y
sanciones correspondientes, y obtener reparad@iglpor parte de estds”,

Ante situaciones de impunidad, la Corte ha indicada total claridad que se verifica la
responsabilidad del Estadopor incumplimiento de sus obligaciones internaaies, de la
siguiente manera:

“La situacion de impunidad que infringe el debelr Elstado, lesiona a la victima y a

sus familiares y propicia la repeticion crénica lde violaciones de los derechos

humanos*®,

Frente a todo lo sefialado en este punto, es padiiblear que la prohibicion de impunidad

busca que tales crimenes no vuelvan a cometerséeatendido que tal situacidn sélo alienta la
repeticién cronica de tan graves crimenes, exigienue todos los responsables, cuya identidad
y participacion se establece gracias a una adedungdatigacion, sean sancionados es decir,
para que no exista impunidad debe efectivamenieaapt a todos los culpables castigos que
sean serios, pertinentes y proporcionales a largaglara de los bienes juridicos afectados por la

comision de tales delitos.

En el mismo sentido, siguiendo las palabras de deteCConstitucional de Colomiig es

posible concluir que frente a delitos de espeaialedad como los delitos de lesa humanidad,

5% |bidem parr. 267.

57 Comisién IDH. Informe N° 25/98, Chile, parr. 103.

“58 Corte IDH.Caso Tibi vs. EcuadoBentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C4JpAtr. 255.
459 Cfr. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-@20 de enero de 2003. parr. 24.
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las obligaciones de investigar y sancionar porepdel Estado son mas intensas cuanto mas
dafio se haya causado a las victimas, a sus feemijaa su comunidad. Del mismo modo, la
impunidad que acarrea el incumplimiento adecuaddicteas obligaciones sera mas grave, por
tratarse de delitos respecto de los cuales la @mpnunidad internacional tiene comprometida

su obligacion de sancionar y prevenir.

En este capitulo, sefialé como nuestro sistemanagitotado de instrumentos, mecanismos y
organos durante los ultimos cincuenta afios, halédarrollando la promocidn y proteccion de

los derechos fundamentales. Centré mi atencidicpkatmente en los derechos contenidos en la
Convencion Americana sobre derechos humanos y ietelgretacion que de sus disposiciones

ha efectuado la Corte Interamericana de derechoaimos.

A la luz de la jurisprudencia de la Corte Interaiggera conclui que las obligaciones generales
que pesan sobre los Estados, en cuanto a respgtaantizar los derechos establecidos por la
Convencion, requieren, para su cumplimiento, laegaeion de determinados mecanismos vy

condiciones que permitan prevenir eventuales vatienes a los derechos humanos. Y, que los
Estados deben cumplir con tales obligaciones cuamrentan la comision de pasadas o

actuales violaciones contra los derechos humanessg expresan en el deber de investigar los
hechos y sancionar a los responsables en el edteqde “cumplir con la obligacion original

violada es parte de la obligacion subsistéfite”

Con el objeto de que no vuelvan a cometerse gaimenes y reconociendo en la impunidad el

principal precursor de nuevas perpetraciones, laeCGa precisado a lo largo de su desarrollo

jurisprudencial, que el pleno goce y proteccionagederechos exige como consecuencia de su
afectacion, la realizacion por parte del Estadarteinvestigacidéex officio,sin dilacion, seria,

imparcial y efectiva.

Como consecuencia de los mdultiples casos de graedsciones a los derechos humanos
cometidas en nuestro continente, la Corte Interigarea ha tenido la oportunidad de referirse en
diversas oportunidades a la obligacién de investipaes en muchos de los casos, los Estados

no habian iniciado una investigacién adecuadastnapitulo queda demostrado que la Corte

460 NASH ROJAS, C. Las reparaciones en la jurispruidede la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (1988-2007). 2° ed., Santiago, Centro deddes Humanos, Facultad de Derecho Universidad
de Chile, 2009, p. 68.
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también se ha pronunciado en detalle al contenidimgnsion de la obligacion de sancionar, asi
como a los requisitos que deben verificarse para @anplimiento adecuado a la

correspondiente obligacion.

La investigacion es la antesala de la obligaciosateionar, por ello la obligaciéon de sancionar
también debeumplirse de manera “seria, imparcial y efectivaino“un deber juridico propio

y no como una simple formalidad condenada de amermaer infructuosd™.

Luego de examinar el contenido de los fallos d€date Interamericana, de diversos cuerpos
normativos de cardcter internacional y analizatodierentemente con la prohibicion de
impunidad, es posible afirmar, con propiedad, qumeecto cumplimiento de la obligacién de
garantia exige a los Estados sancionar a todosegponsables de graves crimenes contra los
derechos humanos, a penas efectivas, pertinentggrpionales y serias. Teniendo presente que
la precisa determinacién de la verdad y el adecuadtigo de los culpables, configuran las
obligaciones de todo Estado frente a la comisiorgmeres violaciones contra los derechos

humanos, y constituyen las garantias basicas dease repetirdff.

461 Respecto a la obligacién de investigaaso “Campo Algodonerq”parr. 113.
462 yoto razonado del Juez Ricardo Gil LavedraCeso Bulacio Vs. Argentin@arr. 3.
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Capitulo IV

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO COMO CO NSECUENCIA
DE LA APLICACION DE LA PRESCRIPCION GRADUAL A DELIT OS
IMPESCRIPTIBLES Y DEL CUMPLIMIENTO EN LIBERTAD DEL AS CONDENAS
DE LOS RESPONSABLES.

El objetivo de este capitulo es determinar, sileraso chileno la actual reaccion penal de la
Corte Suprema frente al desgarro social experirdertras la perpetracion de crimenes de lesa
humanidad, da cumplimiento a las obligaciones ia€eionales en materia de derechos humanos
o por el contrario, si representa una vulneraci®mod compromisos internacionales. Teniendo
presente, que “la penalidad adquiere realidadipajthumana y social cuando es determinada e
impuesta por el juez y, posteriormente, con suuején y cumplimient$®, de ahi que sea
indispensable para concluir si se cumple o no eomHligacion de sancionar, observar la

dimensidn de la pena impuesta y la efectividadudgiecucion en los casos concretos.

Del mismo modo, pretendo establecer que la contekdeneficios como la libertad vigilada o
la remision condicional de la pena a responsal@darn graves crimenes como consecuencia de
la aplicacién del instituto de la prescripcion grald se equiparan a la concepcion de impunidad

elaborada por la Corte Interamericana.

Con la finalidad de lograr los fines propuestos, peimer lugar trataré la responsabilidad
internacional de los Estados en materia de derdunmsnos, precisando en qué casos surge y

gué significa.

Luego, analizaré los efectos que la declaraciémpréscripcion gradual tiene sobre la pena,
observando su magnitud y comparandola con los gdrasmque debe tener la sancion para que
se cumpla adecuadamente con la obligacion de gardPdsteriormente, me referiré a los
beneficios que se otorgan a los responsables deldlitos de lesa humanidad declarados
gradualmente prescritos, para el cumplimiento deosulena. La labor de evaluar si a raiz de las
mencionadas situaciones, el Estado de Chile ve mongtida su responsabilidad internacional,

la abordaré al finalizar cada punto.

“3RIVACOBA Y RIVACOBA, M., Funcién y aplicacién delpena, Buenos Aires, Depalma, 1993, p.85.
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1.- LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS .

La responsabilidad internacional surge cuando mhiteda actuacion del Estado es contraria al
contenido de una norma internacional a la que seegrtra obligado, a través de un tratado o del

derecho consuetudinaffa

La conducta que hace incurrir al Estado en respditsd internacional es aquella que
constituye un hecho ilicito internacional, el geefiinda en una accion u omision que viola una
obligacion de caracter internacional. Asi, el hedhoito hace surgir de inmediato la

responsabilidad por la violacién de la norma irdeional de que se tréta

El desarrollo de esta materia ha permanecido pahosiafios en manos de la Comisién de
Derecho Internacional de la ONU, la que ha estrad el Proyecto deArticulos sobre la
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacimealte llicitos que, en su articulo 2°,
dispone que existe un comportamiento internacioemlenilicito cuando una acciéon o una
omision es atribuible al Estado segun el derectesriacional y constituye una violacion de una

obligacion internacional del Estdd®

El Derecho Internacional y concretamente la jutdpncia de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, reconocen que los Estados puedemprooneter su responsabilidad internacional
en razon de la actividad de sus tribunales, commsamuencia de ilicitos internacionales
generados por denegacion de justicia, o del proaonmento de una sentencia que infrinja una

obligacion contenida en una norma de Derecho iatéonaf®’.

44 NASH ROJAS, C.Resefia jurisprudencial de la Corte Interamerican®erechos Humanos (2005).
En: Anuario de Derechos Humanos, N° 2, Santiago, r6afe¢ Derechos Humanos, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, 2006, pp. (139-155), p. 140.

%> Corte IDH,Caso Almonacid Arellano y otras. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C
N° 154, parr. 135.

4% En conformidad al texto aprobado por la Comisidrse 53° periodo de sesiones, segin aparece en el
anexo a la resolucion 56/83 de la Asamblea Gendeall2 diciembre de 2001. Hra Comisién de
Derecho Internacional y su obr@ vol., t. I, 62 ed., Nueva York, 2009, p. 406gys.

47 GONZALEZ LEMUS, M. La configuracién de la responsabilidad internadiciel Estado en el
sistema interamericano de derechos humahess para optar al grado de Licenciado en Ciencias idadd

y Sociale$, Santiago, Facultad de Derecho Universidad déeCP006, pp. 89-93.
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El Sistema Interamericano de proteccion de los o humanos, entiende que, “la

responsabilidad internacional del Estado se fumd&aetos u omisiones de cualquier poder u
6rgano de éste, independientemente de su jeramugayiolen la Convencion Americai®’

con independencia de que exista falta o culpa pdemel agente e incluso si no se produce
dafid®, en conformidad a lo dispuesto por la teoria deefponsabilidad que orienta estas

materias en el Derecho internacional publico.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanostitores “lex specialis en materia de
responsabilidad internacional, en razon de su &dpeaturaleza de tratado internacional de
derechos humant8 Como consecuencia de ello, se debe apreciardodgusu contenido ha

interpretado la Corte Interamericana para refedrkeresponsabilidad internacional.

Asi, en relacioén al alcance de las obligacionesigdes y su vinculo con la responsabilidad de
los Estados, la Corte Interamericana ha indicado:

“Las obligaciones contenidas en sus articulos 1.2 gonstituyen la base para la
determinacion de responsabilidad internacional deEstado. El articulo 1.1 de la
Convencion pone a cargo de los Estados Parteebeyes fundamentales de respetar y
de garantizar los derechos, de tal modo que todwseabo a los derechos humanos
reconocidos en la Convencion que pueda ser atdbwielgun las reglas del derecho
internacional, a la accion u omision de cualquigoadad publica, constituye un hecho
imputable al Estado que compromete su responsadiéd los términos previstos por la
misma Convenciof”.

Profundizando este punto, la Corte expresa:

“Este Tribunal ha establecido que la responsaldilidéernacional de los Estados, en el
marco de la Convencion Americana, surge en el mtmde la violacion de las
obligaciones generales, de cardetgya omnesde respetar y hacer respetar —garantizar—
las normas de proteccidon y de asegurar la efeativite los derechos alli consagrados
en toda circunstancia y respecto de toda persenagidas en los articulos 1.1 y 2 de
dicho tratado. De estas obligaciones generalegatedeberes especiales, determinables
en funcion de las particulares necesidades deaquidte del sujeto de derecho, ya sea
por su condicion personal o por la situacion egjgecen que se encuentre. En este
sentido, el articulo 1.1 es fundamental para détemsi una violacién de los derechos

4% Corte IDH.Caso de la Masacre de la Rochela vs. ColomBientencia de 11 de de mayo de 2007.
Serie C N° 163, parr. 68.

“489V/id. Corte IDH,Caso La Ultima Tentacion de Crists. Chile Sentencia de 5 de febrero de 2001.
Serie C N° 73, parr. 87.

4O NASH, op. cit.,p.141.

47! Corte IDH.Caso Ximenes Lopes vs. BraSientencia de 4 de julio de 2006. Serie C N° pa#, 83.
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humanos reconocidos por la Convencion puede dbuidia a un Estado Parte en todo
su alcance™,

En relaciébn a las obligaciones que surgen de lpepercion de delitos graves contra los

derechos humanos, la Corte ha sostenido:

“[El Estado] al llevar a cabo o tolerar accionesigilas a realizar ejecuciones
extrajudiciales, no investigarlas de manera adecyath sancionar efectivamente, en su
caso, a los responsables, viola sus obligacionegsjeetar y garantizar los derechos

reconocidos por la Convencion, [lesiona los derskli@ la presunta victima y sus
1473

familiares, e impide que la sociedad conozca loraal™ .
Ademas, la Corte sefala:

“Un hecho ilicito violatorio de los derechos humsngue inicialmente no resulte
imputable directamente a un Estado, por ejemploseoobra de un particular o por no
haberse identificado al autor de la transgresiaredp acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en sinmisino por falta de la debida

diligencia para prevenir la violacion o para trizan los términos requeridos por la

Convencion*™.

Cabe indicar que la responsabilidad del Estado,ocoomsecuencia de la actividad de sus
tribunales, puede provenir de un fallo glesconozca o contravenygas derechos vy libertades o
de una situacion déenegacion de justicikente a un caso de violacién de derechos y hdeg
consagrados en la Convencidn Americana. Especificeen una sentencia infringe las
obligaciones internacionales de la Convencién, doagal hecho ilicito se configura por la

violacion del mandato estipulado en el articulodiela Convencién Americata

Establecido el incumplimiento de wuna obligacion einacional y, su consecuente
responsabilidad, surge la obligacién de repararpaote del Estado infractor todos los dafios
materiales e inmateriales causados, asi como er digbtomar las medidas para evitar nuevas
infracciones. En este punto parece necesario daosexl fallo fundacional de la Corte
Interamericana que indica:

“La proteccion internacional de los derechos hursano debe confundirse con la
justicia penal. Los Estados no comparecen antette €omo sujetos de accion penal.

472 Corte IDH.Caso de la Masacre de la Rochgferr. 67.

473 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. ColomBientencia de 31 de enero de 2006.
Serie C No. 140, parr. 146.

47 Corte IDH,Caso Caballero Delgado y Santana vs. ColomBiantencia de 8 de diciembre de 1995,
Serie C N° 22, parr. 56.

4> GONZALEZ, M., op. cit, p. 93
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El Derecho internacional de los derechos humandgne por objeto imponer penas a
las personas culpables de sus violaciones, sin@mamp las victimas y disponer la
reparacion de los dafios que les hayan sido caugaidss Estados responsables de
tales accione$™.

La evolucidon de nuestro sistema regional nos haodado que la reparacién ya no puede
entenderse limitada a materias pecuniarias, deamukirlo que ya sefialaba el Juez Cancado
Trindade “la reparacion puede perfectamente regestie un caracter tanto resarcitorio como
sancionatorio, con el proposito de poner fin and@unidad y de asegurar la realizacién de la
justicia”’’. Esto no significa un cambio de la naturalezaaderisdiccion de la Corte hacia una
via penal, sino que se relaciona con una intemgitetamas amplia del caracter de la

reparaciof’®.

Demostrado, en este punto, que del incumplimieattas obligaciones contenidas en el articulo
1.1 de la Convencién emanan responsabilidadesatdi®emales, corresponde analizar si la actual
respuesta penal frente a los graves delitos peadguetrdurante la dictadura militar chilena,
implica una vulneracion de la obligacion general ghgantia, originando la consecuente
responsabilidad ,o si, por el contrario, los efeate la prescripcion gradual sobre la sancién de

los responsables permite dar por cumplida la desbligacion.

Para demostrar cudl alternativa es correcta, améliZos efectos concretos de declarar
gradualmente prescritos los delitos de lesa huradrti@tados a lo largo de este trabajo, tanto en
la determinacion de la pena de los responsablesp quara la concesion de beneficios. El
primero de estos aspectos lo vincularé al cumplitoiede la obligacion de sancionar, en
atencion a los requisitos de una penalidad adecealdaluz de lo expresado por la Corte
Interamericana. El punto destinado a tratar lofie@ns de la ejecucion de la pena lo asociaré a

la concepcién de impunidad.

478 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. HonduBentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4,
parr. 134.

“""\/oto razonado del Juez A. Cancado Trindade, €asbMyrna Mack Chang vs. Guatemalgérr. 46.

78 Sobre este puntd/id. MEDINA QUIROGA, C., Las obligaciones de los Estadmjo la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Em Corte Interamericana de Derechos Humanos. lant@ de
siglo: 1979-2004, San José de Costa Rica, 20052(9270), pp. 239-242.
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2.- EL QUANTUM DE LA PENA COMO CONSECUENCIA DE LA PRESCRIPCION
GRADUAL Y LA OBLIGACION DE SANCIONAR.

En este punto, pretendo demostrar la aplicaciénr@denorma reguladora de la prescripcion,
como la prescripcion gradual (art. 103 Cadigo Peaadelitos de lesa humanidad de caracter
imprescriptibles, constituye una infraccion de fdigacion de sancionar. Analizando los efectos
de la aplicacion del referido instituto, probandeegcomo consecuencia de su imposicion, se
sanciona a los responsables a penas que dificénceintplen con los estandares que el Derecho
internacional, y en particular la Corte Interamani@, preveen para dar cumplido el deber de

sancionar.

Declarar un delito gradualmente prescrito tienecgugretos efectos en la determinacion de la
pena aplicable al condenado o en la modificacidnladga impuesta. La norma permite
discrecionalmente al juzgad6t “considerar el hecho como revestido de dos o mas

circunstancias atenuantes muy calificadas y de nimg agravante*°.

Este importante efecto tiene un claro fundamentardesta, que beneficia a quienes se
encuentran en el lindero mismo de la prescripciero, aplicado a delitos que debido a su
especial gravedad son declarados imprescriptibles la comunidad internacional, los

desnaturaliza, ya que permite que el transcurrtiefapo borre todo rastro de las agravantes que
circundaron su comision, y que se imagine la caoeogia atenuantes que nunca existieron,

consideraciones que, finalmente, se expresanemvirgadura de la sancion.

Para apreciar los efectos concretos de la aplicad® la prescripcion gradual se deben
confrontar las penas impuestas en aquellos casmed® utiliz6 el instituto, con las exigencias
propias de los pardmetros que conforman la sanci@ue permitird afirmar si el resultado de la

penalidad establecida contra los condenados cuwopléa obligacidén de sancionar.

47 | a discrecionalidad del juez para atenuar la pprayiene de la remisién que el articulo 103 readiz

los articulos 65, 66, 67 y 68 del Cédigo penal.

480 E| Articulo 103 del Cédigo punitivo, indica: “Sl sculpado se presentare o fuere habido antes de
completar el tiempo de la prescripcion de la ac@énal o de la pena, pero habiendo ya transculaido
mitad del que se exige, en sus respectivos caaostales prescripcionedebera el tribunal considerar

el hecho como revestido de dos 0 més circunstanciagenuantes muy calificadas y de ninguna
agravantey aplicar las reglas de los articulos 65, 66, @&Bysea en la imposicion de la pena, sea para
disminuir la ya impuesta.

Esta regla no se aplica a las prescripciones daltas y especiales de corto tiempo.”
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Desde julio del afio 2007, fecha en que la Corteré3o@ decide declarar por primera vez,
gradualmente prescritos los delitos de lesa huradnitb obstante el reconocimiento de su
caracter imprescriptible hasta junio del afio 2@ npaximo tribunal pronuncio 72 sentencias
relacionadas con la desaparicion, homicidio, tadgue inhumacion ilegal de mas de 195

victimas.

En 48 de los mencionados 72 fallos se declararandugimente prescritos los delitos de
homicidio y secuestros perpetrados por el Estads.donsecuencias de dicha declaracion en la

entidad de las penas, son las siguientes:

En los48 fallos se dictarorl66 condenagjue involucraron a un total del9 agentes de la

481

dictadura™". Como consecuencia de dichos veredictos, la Gangpeema:

Impuso a los responsablggenas inferiores o iguales a 3 afiate privacion de libertad, 26

ocasionesTales penas, se aplicaron respectdlecondenados

En 112 oportunidadescondend a penas que estuvieentre 1os3 afios y un dia y 5 afiode

presidio, respecto de un total @6 responsables

En 21 ocasionedijo penassuperiores a 5 afios e inferiores a 10 afios y unadiDichas

condenas afectaron a un total2fe sujetos
Siete vecesstablecio penasiperiores a 10 afigssobre un total dsiete agentes
Si no se hubiera aplicado el instituto, los respbles no se habrian beneficiado con la

atenuacion de su pena, ni con la eliminacion daedmavantes, de modo que se puede presumir

que las condenas habrian sido en la mayoria deak®ss superiores a lésafios y 1 diade

“81 Conviene precisar que muchos de los agentes,it@eendenados en méas de una oportunidad, a penas
de diversa magnitud, como ejemplo, Miguel Krassmoffestas 48 sentencias ha sido condenado en dos
oportunidades a penas de 3 afios de privacion eieddy en tres ocasiones a penas de 3 afios y,umdia

vez una pena de cuatro afios y en una oportunidadnglir una pena de 10 afios y 1 dia de presidio
mayor en su grado medio. Por eso, a mi entendenaspreciso, observar el numero de ocasionesesn qu
la Corte se ha pronunciado de manera favorablertagnvergadura de condenas, pues el numeral#otal
agentes condenados nunca cuadrara con la sumardetsmde condenados en cada tipo de sancién.
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presidio mayor en su grado minitffo

Es evidente que la magnitud de las sanciones quealamente impone la Corte Suprema a
quienes participaron de tan graves crimenes, igfeszn los parametros de proporcionalidad y
pertinencia que exige el mandato de punicion enwuadla Convencion Americana para dar

cumplimiento efectivo a la obligacion de garantia.

Las penas impuestas como consecuencia de la apficde la prescripcion gradual son bajas y
no guardan coherencia con el contenido que exigedporcionalidad y la pertinencia de la
pena. Para ello, es necesario remitirse a lo qudoddrina penal indica respecto de dichos

parametros.

Es necesario recurrir a los aspectos generalea dedtrina penal, ya qua juzgamiento de

delitos de lesa humanidad en base a tipos comeneados para sancionar conductas muy
distintas de las que conforman el sustrato factleolos crimenes internacionales, puede
determinar que el injusto no quede suficientemeaprobado, siendo indispensable que la
doctrina penal describa el contenido de los pan@®stancionatorios establecidos en el Derecho

interno y los concilie con el derecho de genteaas de soluciones tedricas e interpretafi¥as

Para penar adecuadamente a los responsablesrdenesi de lesa humanidad, el juzgador debe
expresar el mayor contenido de injusto de estokdseen el campo de la determinacion de la

pend® cuya entidad debera ser proporcional y pertinemdos siguientes términos:

482 A modo de referencia, con esa pena se condens autores del secuestro calificado de Luis Mufioz
Rodriguez, causa Rol: 921-2009, fallo pronunciadolp CorteSuprema el 13 agosto 2009, caso en el
que no se aplicé la prescripcién gradual. A la naigmena se condené a los responsables del secuestro
calificado de Alvaro Barrios Duque, causa Rol: 12699, sentencia dictada por la Corte Suprema el 20
de enero del 2010, Unico caso —hasta la actualefadue se ha rechazado la aplicacion de la ppegani
gradual.

“83 GuzMAN DALBORA, J.L., El tratamiento de los crimenes internademan la jurisprudencia chilena:

Una cabeza de Jano. :Hrateinamerika Analicen N°3, Institut fir Lateinanka-Studien, Hamburg, 2007
pp. (95-122), pp.95-96.

“84 persecucion penal nacional de crimenes internaleisren América Latina y Espafia, obra editada por
Kai Ambos y Ezequiel Malarino. Montevideo,Fundaciimmrad-Adenauer, 2003, p. 24.
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2.1.- PROPORCIONALIDAD *®

Superados los diversos obstaculos que buscan aselguimpunidad de estos delitols,
reconduccion del impulso politico criminal destioaa cumplir con mandatos explicitos de
punicion impuestos por normas supralegales de roriggernacional, debe justificar su

legitimidad en el principio de proporcionalid&d

Dicho principio en siconcepcion estrictd’ requiere que la dimension del castigo considere la
del ilicito perpetrado, sirviendo de base parautaiclos umbrales maximos y minimos de la
pena, de modo que la envergadura de la sanciéreandngerior a la exigida por la idea de

justicia, ni mayor a la que emana de la gravedadlicieo*®,

La proporcionalidad en saspecto concretexige al juez la eleccién de la cantidad y ladzadi

de la pena en relacién a la naturaleza y gravedhiicito penal. Se refiere abmo castigef®,

se trata de una exigencia al juzgador que cuemaieato grado de discrecionalidad en orden a
que la pena que imponga debe encontrase en necestacion de proporcion con la

envergadura del injustd.

En ese sentido, nuestro Codigo Penal en su artéyl@stablece que el juez al determinar la
cuantia de la pena debe considerar “la extensibmadeproducido por el delito”. Asi, nuestro

Caodigo desde sus origenes contiene una norma gsea kalejar al sentenciador de una

“85 Sj bien este principio debe respetarse en el mw@Enque se crea una disposicion penal, cuando es
aplicado por parte de los jueces e incluso en ehembo de la ejecucion de la pena, en este punto nos
referimos al contenido y alcance del principio @déterminacion judicial de la pena.

486 BASCUNAN RODRIGUEZ, A., Derechofundamentales y Derecho Perfén linea]. Yale Law
School. < http://islandia.law.yale.edu/sela/sbaaourdf> [Consulta: 09 julio 2010]. p.15-17.

87 Su concepcién amplidnvolucra un examen mas global de principios quegran el principio de
proporcionalidad como el de culpabilidad, la ned&dide la pena, el principio de finalidad y ademgc
agregando que estaria orientado a verificar la ddl@d de la intervencién punitiva, derivando su
aplicacion del principio del Estado de Derecho.

48 FUENTES CUBILLOS, H., El principio de proporcioitdd en derecho penal. Algunas
consideraciones acerca de su concrecion en el dabita individualizacion de la pena. Ers et Praxis,

afio 14, N° 2, Talca, Universidad de Talca, 2008(1p-42), p.31.

“89 FEERRAJOLI, L., Derecho y razén, 8° ed., Madrid, Etbta, 2006, p. 398.

49 AGUADO CORREA, T., El principio de proporcionalidi@n el Derecho penal, Madrid, Edersa, 1999,
p.315.
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imposicién mecanica de las penas, invitandolo dugrdas proporcionalmente en atencién a la

gravedad de cada ilicftd.

Conviene precisar que la proporcionalidad exigeadecuacion entre la gravedad del hecho y el
guantumde la pena, observando la antijuricidad de la cotadpara regular la magnitud del
castigo, a diferencia del principio de culpabilidage centra su atencion en la atribuibilidad del
hecho antijuridico fundando la punibilid&d

La proporcionalidad es reconocida como un princifiincional que enlaza adecuada y
materialmente el delito con sus consecuenciasijadd® desde los primeros textos que
orientaron el debate en materia penal. Asi, Bezdartdedica tres capitulos de su obra a dicho
principio, indicando que existira proporcion siemgue “las penas castiguen los delitos que
ellas han hecho nacét agregando, “la verdadera medida de los deliteselelafio a la
sociedad*®. Para el autor milanés, la dimensién de la dudgadas penas debe guardar
proporcion con la gravedad del acto delictivo, ebdafio social producido como consecuencia
de cada delift®.

La correcta implementacion del principio exige da® penas impuestas a los responsables de
delitos de lesa humanidad, guarden coherencia ktdaf® ocasionado a la sociedad y a la
humanidad. En este sentido, el profesor Zaffanatica que la pena en correcta funcionalidad
con los derechos humanos debe observar el pringgiinima proporcionalidad, considerando

siempre la magnitud del conflicto o lesidn

Una pena proporcional sera aquella que guardeidgalaacional con la entidad del injusto, con

la gravedad del ilicito, ponderando el valor de isnes juridicos que han sido afectados,

491 RIVACOBA Y RIVACOBA, M. Estudio preliminar del Cddo penal. EnCédigo penal de la
Republica de Chile y actas de las sesiones denfasin redactora con estudio preliminar, Valparaiso
EDEVAL, 1974, (pp. IX- LV), p.XXXIIl. Ademas, en l&volucion histérica del Derecho penal chileno,
Valparaiso, EDEVAL, 1991, p. 69.

492 FUENTES H.op. cit, p.30.

49 |bidem p.114.

494 BECCARIA BONESANA, C. De los delitos y las penamduccion de Francisco Tomas y Valiente,
Barcelona, Ediciones Folio, 2001, p. 86.

9 |bidem p. 88.

9 |bidem p. 69 (nota del traductor).

497 ZAFFARONI, R. En busca de las penas perdidasj 3Beienos Aires, Editorial Ediar, 2003, p.248.
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resultando esencial para una sociedad democrateaxista’® “una proporcion razonable entre
la gravedad del hecho y la medida del castifa¥ “un correctoajuste de la gravedad de las
penas con la trascendencia que para la sociedahtles ataques al bien juridico a las que se

asignan®®.

Frente a todo lo indicado, es facil observar quepanas que actualmente impone la Corte
Suprema chilena a los responsables de secuestrbgras y homicidios perpetrados con
absoluta crueldad y en abierto desprecio a la diégghtel ser humano, desde el aparato estatal,
no cumplen con las exigencias propias del princg®#oproporcionalidad, en la medida que,
como demostré, dificilmente superan los 5 afiosrdsidio, es decir, gbresidio menor en su
grado maximo penalidad que mas bien se relaciona con delimsotdas dimensiones y
naturaleza, como por ejemplo, en términos abssasimilar pena esta contemplada para el
delito de uso malicioso de instrumento publicoifiaisdo (art. 161 del CP.) o para sancionar la

falsificacion de bonos emitidos por el Estado (Bre del CP.).

Conviene precisar que, para algunos autores, [@opimnalidad no puede observar Unicamente
la gravedad del delito, que es mas bien un critgenérico, sobre todo cuando se trata de
impedir la aplicacién de penas que por su envergadksulte una mera ilusion de castigo. De
modo que la proporcion debe vincularse a los réapigmtos de la finalidad de tutela del bien

juridico que enfrenta la real ponderacion. Para Mst la pena correcta, es aquella necesaria y

justa que permite cumplir adecuadamente con slidathde proteger bienes juridicd's

En este sentido, confluye la proporcionalidad @pértinencia de la peffa En palabras del
profesor Bustos “la decision deguantumde la pena, en general, estd condicionada por la
funcién que debe perseguff’ Finalidad que no logran las penas que actualmiemene la
Corte Suprema a quienes ofendieron los bienes miésantes durante la pasada dictadura

militar.

49 MERA FIGUEROA, J., Derechos humanos en el Derguémal chileno, Santiago, Lexisnexis, 2005,
p.95-96

9 bidem p.97.

0 FYENTES, H.pop. cit, p.32.

9LVON LISZT, F., La idea del fin en el Derecho pen#lparaiso, EDEVAL, 1984, p. 106-107.

%92 AGUADO, T.,0p. cit, pp. 321-322.

%3 BUSTOS RAMIREZ, J. Obras Completas. Parte gendiaio |, Santiago, Ediciones Juridicas de
Santiago, 2007, p.456.
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2.2.- PERTINENCIA:

Este requisito se relaciona directamente con lagroionalidad yexige que la sancién guarde
especial consideracion con su finalidad, pues fagte I6gico perseguido es el de la eficacia de
la pena®. De este modo, la concreta pena que se imporgaaenplir con los objetivos que
se persiguen con la mistia

Tal como lo indican diversas fuentes del dereclmalp@ternacional y del derecho internacional
de los derechos humanos, la sancion de los redgieasde delitos de lesa humanidad busca
evitar que estos crimenes vuelvan a cometersén Eeflas puniciones de estos delitos es, por
tanto, laprevencion generah la que me referi especificamente al tratabligacion de garantia

y el deber de sancionar en el capitulo anterior.

Desde la optica penal, evencion generdiene su punto de partida en la evitacion dekaleli
en directa relacion con la tarea de protecciénDikcho penal®. Por ello, la sancién no es
renunciable, ni puede ser sometida al perdon,@nodi@acion o a las consecuencias previstas por
politicas criminales de corte transicional, pordles hechos punibles que permanecen sin

consecuencias para el autor incitan a la imitactan”

La prevencion generdiene por objeto intimidar a los integrantes dedeiedad, desmotivando

su accionar ilicito mediante la amenaza penallizanido el instrumento penal para reforzar la
integracion social y fidelidad al derecffo Si bien es una teoria que funciona desde la araena
es, en sus efectos, una teoria de imposicion y@jat de pena, pues de ella dependerd la

eficiencia de la amenaza para el cumplimiento deobjetivos”.

De esta manera, la medida de la pena (contenititapce, especie de castigo y su magnttyud
impuesta a los responsables de crimenes de lesanlilad sera adecuada, cuando busque

cumplir con los fines preventivos generales. Laapemcontrara su justificacion, sera pertinente

4 BUSTOS, J.op. cit, p.457.

% FUENTES, H.op. cit, p.32.

%% ROXIN CLAUS. Fin vy justificacién de la pena y daslmedidas de seguridad. Ffeterminacion
judicial de la pena, Buenos Aires, Del Puerto, 1$9@5-49) p. 28.

" ROXIN, op. cit.,p. 29.

%8| OPERA MESA, G. Principio de proporcionalidad y leenal, Madrid, Centro de estudios politicos y
constitucionales, 2006, p. 198.

%9 ROXIN, op. cit.,p. 26.

*10VON LISZT, F,op.cit, p. 94.
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y eficaz, en la medida que logre prevenir la cabnigle delitos que impiden la maximizacion de

la felicidad general.

En este sentido, Beccaria indico “los obstaculas aparten a los hombres de los delios deben
ser mas fuertes a medida que los delitos seanacmstral bien publico y en proporcion a los
estimulos que impulsen a elldS? Bentham, por su parte, incluyé entre las reglas d
proporcionalidad la siguiente, “cuanto mayor seaftmsa causada por el delito, tanto mas se

puede aventurar una pena severa para prevefirle”

No resulta dificil concluir que, la exacta medidald pena que se imponga a quienes formaron
parte de “hechos delictivos que tuvieron la intéaditraumatica de una pesadilla aterraddta”
debe ser alta, para cumplir con la tarea que ktsuimentos internacionales y la jurisprudencia
exigen para prevenir futuras perpetraciones, fiaalique no cumplen sanciones que en su gran
mayoria no superan los 5 afios de presidio. Ernpesit®, conviene recordar que una pena inutil,

para evitar delitos futuros, no es una penaitfsta

Puedo concluir este breve andlisis dogmatico derdaorcionalidad y pertinencia de la pena
afirmando gran parte de las condenas pronunciadaselpmaximo tribunal chileno a los
responsables de delitos de lesa humanidad comeaaerscia de la aplicacion de la prescripcion
gradual, no cumplen con lo previsto por la obligaciinternacional de sancionar,

encontrandonos frente a sanciones que dificilmameen llamarse justas.

En este punto, es relevante observar lo indicadelemoto de minoria del Ministro Sr.
Kinsemuller y el abogado integrante Sr. Bates| eas® seguido por los secuestros calificados
de Maria Arriagada Jerez y Jorge Aillon Ladande indican las razones que permiten sostener
que la aplicacién de la prescripcion gradual pravon incumplimiento de los parametros de
proporcionalidad y pertinencia:

“Que, las precedentes consideraciones no signifiganjuzgamiento histérico ni
institucional pero si la necesaria argumentacida pasestimar los planteamientos de

*ILBECCARIA C.,op. cit.,p. 86.

12 OPERA MESA, G. Principio de proporcionalidad y feenal, Madrid, Centro de estudios politicos y
constitucionales, 2006, p. 200. La autora en egtgopcita la obra de BenthatAn introduction to the
principles of morals and legislation’en la que el autor ingles propone nueve reglagipdles y cuatro
secundarias de proporcionalidad, que deben seidesadas por el legislador y los jueces.

13 GuzMmAN, J.L.,op. cit, p.120.

14 BECCARIA, op. cit, p. 69 (nota del traductor).
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las defensas de los encausados al tenor de loedispen el articulo 109 del Cédigo de
Procedimiento Penal y concluir, en el presente,cs@mprocedencia de aplicar la
atenuante referida. Admitir la prescripcion gradeal casos como el de autos puede
incentivar la burla de la ley y la justicia eludieno minimizando el castigo con
infraccion al principio de proporcionalidad de knp. Ademas, los fines de prevencion
de la pena —general y especial-, dejan de cumm@inge delitos que por su magnitud y
caracteristicas en el presente caso no autorizégosltotales ni parciales, fundamento
doctrinario de la prescripcion. (...). Las penas Ifmente aplicadas de aceptarse la
prescripcion gradual pasan a ser equivalentesisiebmunes que por la entidad de
los bienes juridicos que protegen no son compasaole los de autos™.

A la luz de los expresado por la doctrina pena pitisprudencia de la Corte Interamericana, es
posible concluir que, la presencia generalizaddaderescripcion gradual en los fallos de la
Corte Suprema al resolver graves violaciones ded&schos humanos, vulnera las normas
relacionadas con la obligacion de sancion, puevopeo que las penas impuestas a los
condenados se alejen de los parametros y finakdade el derecho internacional de los
derechos humanos le asigna a la sancion de crindenéisha naturaleza, olvidando que el eje
central de toda la normativa vinculada a estodadedis la proteccion de los derechos humanos,

evitando que tales crimenes vuelvan a perpetrarse.

De este modo, la Corte Suprema compromete la reapiidad internacional del Estado de
Chile, al asignar penas tan bajas a los resporssdbldelitos de lesa humanidad, infringiendo la
obligacion de garantia contenida en el articulodela Convencion Americana, generando la

consecuente responsabilidad internacional.

Asi, aun cuando las sentencias que declaran gradntd prescritos los delitos imprescriptibles
se ajustaran al derecho interno —lo que ya desearé& capitulo segundo de este trabajo-, seran
siempre contrarias al Derecho internacional dedesechos humanos al afectar el deber de
sancionar, desencadenando una serie de violaciohes derechos humands toda vez que
impide a las victimas la obtencion de justicia, &nsentido que la propia Comision

Interamericana le asigd y que incluye la imposicién de una sancion ademuadlos

*15 | etra e.- voto de minoria en la S.C.S. 23.12.26K); 5337-2008, por el secuestro de Jorge Ailléon y
Maria Arriagada.

1% AGUILAR CAVALLO, G. Crimenes internacionales yifaprescriptibilidad de la accién penal y civil:
referencia al caso chileno. Hus et Praxis,afio 14, N° 2, Talca, Universidad de Talca, 20@8,(p47-
207).p. 158.

*17 E| parrafo 103 del informe 25/98 de la Comisiétetamericana, indica; “El derecho a la justicia lgse
asiste a los familiares de las victimas de ideafifia sus autores y de que se establezcan sus
responsabilidades y sanciones correspondientdsteper reparacion judicial por parte de éstos”.|[Rea].
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responsables.

3.- MEDIDAS ALTERNATIVAS DE CUMPLIMIENTO DE LA PENA  E IMPUNIDAD.

En el desarrollo de este punto pretendo demostuar lg concesion de beneficios en el
cumplimiento de la pena que la Corte Suprema chit#arga a los responsables de violaciones
masivas y sisteméticas contra los derechos humamfasge la obligacion de sancionar por
representar una forma de impunidad, toda vez qupdaas que mayoritariamente se imponen a
los culpables, ademés de carecer de la proporaanay pertinencia requerida por el Derecho
internacional de los derechos humanos, ni siq@enaefectivamente cumplidas. Situacién que
compromete la responsabilidad internacional dehdtsde Chile, en la medida que el maximo
tribunal deja sin efectos practicos, las condemasymciadas, asegurando la impunidad de los

autores de tan graves delitos.

En este punto, me referiré al cumplimiento efectleda pena, su relaciéon con la impunidad y la
prevencién general, trataré la naturaleza juridiea la libertad vigilada y la remision,
posteriormente analizaré la actual situacion quepresenta en Chile, para concluir que,
beneficiar a los responsables de delitos de lesamhidad con medidas alternativas a las penas
privativas de libertad, es una forma de impunidad@anto no constituye una sancion efectiva
y, por tanto, genera la consecuente responsabiiidathacional para el Estado de Chile, por

implicar una infraccion de la obligacion de garanti

3.1.- EL INCUMPLIMIENTO EFECTIVO DE LA PENAY LAIM PUNIDAD.

Sin lugar a dudas la manera mas evidente de inaulapbbligacion de sancionar es asegurar
impunidad a los responsables de graves violaciarnies derechos humanos. Por impunidad no
s6lo se debe entender la ausencia de una sentmuienatoria, también existe impunidad
cuando se eliminan las consecuencias penales detlist®, cuando los responsables son

beneficiados con la “inefectividad de la sanciéh”

Comision Interamericana de Derechos Humanos, </atpw.cidh.org/annualrep/97span/97indice.htm >
[Consulta: 14 julio 2010].

>18 Cfr. Corte IDH,Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. ColomiS@ntencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C N° 134, parr. 296.
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Segun ekonjunto de principios actualizado para la prot&@egi la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidpd; impunidad se entiende la inexistencia, de
hecho o de derecho, de responsabilidad penal pt& ga los autores de violaciones, asi como
de responsabilidad civil, administrativa o disaiplia, porque escapan a toda investigacion con
miras a su inculpacion, detencion, procesamienteny,caso de ser reconocidos culpables,
condena a penas apropiadas, incluso a la indennrizdel dafio causado a sus victimasAsi,

en la medida que las penas impuestas sean inag@spfaademas no se ejecuten, existird en mi

opinion, impunidad.

La penalizacién que exige el Derecho internaci@ralestas materias, implica el deber de
castigar a los responsables, lo que presuponenuratigacion penal adecuada, en ejercicio de
acciones, la sentencia condenatoria y concluydaefecucion efectiva de la pena, de manera

que la no punibilidad factica constituye una vidadael referido deb&?.

Como ya indiqué, al respecto la Corte Interameddanexpresado:

“El Estado debe garantizar que el proceso inteendiénte a investigar y sancionar a
los responsables de los [graves crimenes contraldoechos humanos]. Ademas, el
Estado debera abstenerse de recurrir a figuras t@ramnistia, la prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidadcomo medidas que pretendan
impedir la persecucién penal o suprimir los efed®$a sentencia condenatorfa’

La Corte Interamericana, justifica el rechazo dquiar forma de impunidad indicando:

“Una situacion de impunidad, constituye una infréicalel deber del Estado que lesiona
a la victima, a sus familiares y al conjunto dedeiedad y propicia la repeticion cronica

de las violaciones de los derechos humanos deequiata®.

Ademas, la Corte considera el cumplimiento efectieolas penas privativas de libertad al

determinar si en un caso existe impunidad, seagbartotal, a modo de ejemplo ha sefialado:

“Es relevante destacar la impunidad parcial quesiagn este caso, pues la mayoria de
los [responsables] no han sido vinculados a lasiiyaciones, identificados ni
procesados. Han sido dictadas varias medidas daraseiento y 6rdenes de captura sin
resultado alguno y, de las seis personas condenadaamente dos se encuentran

* Documento N.U. E/CN.4/2005/102/Add.1, de fectte8ebrero de 2005.

%20 AMBOS, K., Impunidad y Derecho penal internacioméédellin, DIKE, 1997, p. 221-222.

%2l Corte IDH,Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pgefitencia de 8 de julio de 2004. Serie
C N° 110, parr. 232.

%22 Caso Maritza Urrutia vs. Guatemal&entencia de 27 de noviembre de 2003, Serie COS° 1
parr.176;Caso Molina Theissen vs. Guatema&antencia de 3 de julio de 2004. Serie C N° 108, 8,
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cumpliendo pena privativa de libertad. El Estado he demostrado las medidas
concretas [...] para hacer efectivas esas cond®ias”

La exigencia de un cumplimiento efectivo de la @raly su asimilacion a situaciones de
impunidad, responde al hecho real de que existmershs formas en que se puede llegar a la
impunidad y la Corte las ha condenado todas, deuatas incompatibles con la Convencion
Americana®“ pues asi como evoluciona la proteccién de losothes fundamentales, también
la forma de vulnerarlos se adecua a las nuevasmiigs buscando pasar inadvertidas, por ello
las obligaciones contenidas en los tratados intesnales de derechos humanos, deben

interpretarse en atencion a las particulares @iatitas de cada momento y lugar.

Desde la ¢ptica de la teoria de la pena, la medida sancion debe cumplir con los requisitos
de proporcionalidad y pertinencia al ser impuessh ser ejecutada, por ello Beccaria, se refiere
en iguales términos a la eleccion de la pena cdmeetodo dispuesto para su cumplimiento,
sefialando “deben, por tanto, ser elegidas aqup#aas y aquel método de infligirlas que,
guardada la proporcién, produzcan la impresion efiéaz y mas duradera sobre los &nimos de

los hombres™,

Rivacoba, afirmaba que so6lo se puede lograr una gpta para cumplir con la finalidad que se
le asigna, mediante y en su ejecucion, pues coystla etapa final del Derecho punitivo, a la

que se orienta en definitiva y en la que se realizplenitud®.

Para el cumplimiento de la prevencion generalrefgvante como su envergadura y caracter, es
la real probabilidad de que el castigo sea imptEsioxin, indica que la ejecucion de la pena
es la que proporciona los efectos que busca lasitida de una pena, para fines preventivos
generale¥® y es que, la eficiencia de la amenaza penal @geeitra directamente vinculada con

la certeza de ejecucion.

°2 Corte IDH.Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. ColomBéntencia de 31 de enero de 2006. Serie
C N° 140, parr. 183.

24 MEDINA QUIROGA, C., Los 40 afios de la Convenciéméricana sobre Derechos Humanos a la luz
de cierta jurisprudencia de la Corte Interameric&maAnuario de Derechos Humanos, N° 5, Santiago,
Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecheetdidad de Chile, 2009, pp. (15-34), p. 26.

% BECCARIA, C.,op. cit, 69.

% DE RIVACOBA Y RIVACOBA, M., Funci6n y aplicaciénalla pena, Buenos Aires, Depalma, 1993,
p.109-110.

27| OPERA, G.0p. cit, p. 199.

*28ROXIN, op. cit, p. 26.
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3.2.- LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS MEDIDAS ALTERNA TIVAS A LAS
PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD.

En este punto me referiré a la libertad vigiladalay remision®®, por ser las medidas
frecuentemente utilizadas para beneficiar a lopamesables de delitos de lesa humanidad en
nuestro pais cuando, como consecuencia de la @plicale la prescripcion gradual, se les

imponen sanciones de corta duracion.

Es importante destacar el caracter facultativo grgsentan las instituciones que en este punto
comento, resultando evidente que el juzgador siengndra la posibilidad de disponer la

ejecucion efectiva de la peria

Las medidas alternativas a las penas privativabbdead, constituyen una suspensién de la
pena, sustituyendo las penas que afectan la libemabulatorig”, no implican ni pena, ni
castigo, ni un mecanismo alternativo de cumplincigobmo si lo es la reclusién nocturna), los

beneficiados no seran privados de su libertad mahter

Si la medida es revocada, el condenado debera twuoplla totalidad de la pena inicialmente
impuesta, pues se entiende que no ha sufrido digaatguno que requiera ser compensdo
y, en el caso de que transcurra el plazo indicada sentencia que establecio la medida sin que

sea revocada, se tendra por cumplida la pena.

Se entiende que al aplicarse estas institucionesxisbe castigo, porque el castigo implica el
cumplimiento efectivo de la pena precedentemenfri@sta®. Esta afirmacion reconocida por
la jurisprudencia y doctrina chilena, fue la quevd al legislador a modificar mediante la ley

20.253* |a agravante de reiteracién contenida en el NdelGrticulo 12 del Cédigo punitivo,

2 Ambas instituciones, junto con la reclusién nattuse encuentran reguladas en la Ley 18.216, de 14
de mayo de 1983.

>0 CURY, E., Derecho Penal, 82 ed., Santiago, Edésidiniversidad Catélica de Chile, 2005, p. 732.

1 CURY, E.,op. cit, p. 730.

°%2 | a Corte Suprema se ha referido expresamenteéceo en las sentencias de 20.11.2007, Rol: 6242-
2007,y de 08.05.2008, Rol: 2363-2008.

3 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, C., De las circunstargigue agravan la responsabilidad penal.
En: Texto y comentario del Cadigo penal chileno, atir@ida por Sergio Politoff Lifschitz y Luis Ortiz
Quiroga, coordinada por Jean Pierre Matus. 1°(@olico publicado). 1° ed., Santiago, Editorial digd

de Chile, 2002, (187-227), p. 212.

%34 D.0. 14.03.2008, también conocida como la agenda antidelincuencia.
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que prescribia la procedencia de la agravantegiteracion al “Haber sido castigadbculpable
anteriormente por delitos a que la ley sefiale iguatayor pena”. Como la reincidencia no
operaba en los casos en que el delinquimiento parséza precedido por una medida alternativa
a la ejecucion pendf, la referida ley modifico la disposicion que ahamdica “Haber sido

condenadel culpable anteriormente por delitos a que lsskfjale igual o mayor pena”.

Estas medidas no constituyen pena, porque el wbjete ambas medidas es evitar las
consecuencias insatisfactorias de las penas pragate libertad de escasa magnitud, objetivo
que a su vez guarda relacion con la finalidad fdatl de la pena, considerando que la pena

privativa de libertad resulta demasiado grave &endelitos de poca monta

La remision condicional de la penas la suspension de la ejecucion de una penaipava
restrictiva de libertad, y consiste en la discrataervacion y asistencia del condenado por la

autoridad administrativa durante cierto tiertiio

Transcurrido dicho lapso de observacion, se tepdraéumplida la sancion, la pena privativa o
restrictiva de libertad inicialmente impuedtay, con el solo otorgamiento del beneficio en la

sentencia se omiten los antecedentes prontudriales

Esta institucion no constituye una forma de ejenuale la pena, sino la suspension de su
cumplimiento, la pena es sustituida por medidasl®rvacion y asistencia del condenado, no

es un instituto de caracter punitivo, sino tuféfar

El articulo 4 de la Ley 18.216, contempla los sgtes requisitos para otorgar este beneficio:
1.- La pena privativa o restrictiv¥ade libertad impuesta no debe exceder de tres. afios
2.- El sujeto no debe haber sido condenado amtegiate por crimen o simple delito.

3.- Es necesario que los antecedentes del remrslucta anterior y posterior al hecho

% KUNSEMULLER, C.,ibidem.

%3¢ GUZMAN DALBORA, J.L., La pena y la extincién de tasponsabilidad penal, 1° parte, Santiago,
LegalPublishing, 2008, pp. 191-205.

*37 Articulos 1y 3 de la Ley 18.216, “Ley que establenedidas que indica como alternativas a las penas
privativas o restrictivas de libertad y deroga d&piones que sefiala”.

>3 Articulo 28 de la Ley 18.216.

%39 Articulo 29 de la Ley 18.216.

>0 CURY, E.,op. cit, p. 730.

>l Las penas privativas de libertad son el presidioeclusion y prisién, las restrictivas de libdrson el
confinamiento, el extrafiamiento, la relegaciéreddtierro y la sujecion a la vigilancia de la aigiad.
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punible y la naturaleza, modalidades y moviles rd@teantes del delito permitan
presumir que no volvera a delinquir.
4.- Si de las circunstancias contempladas en lagras 2 y 3, permiten concluir que es

innecesario un tratamiento o la ejecucion efea®/da pena.

La libertad vigilada consiste en la suspension de la pena, sometiehdondenado a un
régimen de libertad a prueba que tendera a suriextéo intensivo a individualizarlo, bajo la

vigilancia y orientacién permanente de un deletfddo

Es una modalidad de la remision de la pena quég joon suspender el cumplimiento de una
sancién restrictiva o privativa de libertad, vireeal condenado con un delegado que cumple
labores de vigilancia, apoyo y consejo en mirasweesocializacioi’. El beneficiado con la

medida, no cumple la pena a que se encuentra cadal&n

Con arreglo al articulo 15 de la Ley 18.216, laguigitos para decretar este beneficio, son los
siguientes:
1.- Que la pena privativa o restrictiva de libertag imponga la sentencia condenatoria
sea superior a dos afios y no excede de cinco;
2.- Que el sujeto no haya sido condenado antegiatepor crimen o simple delito,
3.- Que los informes sobre antecedentes sociateacteristicas de personalidad del
condenado, su conducta anterior y posterior al dephnible y la naturaleza,
modalidades y moviles determinantes del delito gamtoncluir que un tratamiento en
libertad aparece eficaz y necesario, en el casecégmw, para una efectiva readaptacion
y resocializacion del beneficiado. Se trata de nforine presentencial acerca de la
utilidad del tratamiento, elaborado por la Secai@Medio Libre de Gendarmeria de
Chile.

Esta medida es concedida escasamente en nuestral@aiio a los estrictos requisitos para su

concesion. Se trata ademas de una medida altaselatdiva en atencion a la elevada pena que

%42 Articulo 14 de la Ley 18.216.
43 CURY, E.,op. cit, p. 735.
*4CURY, E.,op. cit, p. 737.
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exige™®.

3.3.- LOS BENEFICIOS QUE ACTUALMENTE, LA CORTE SUP REMA CHILENA,
CONCEDE A LOS RESPONSABLES DE VIOLACIONES GRAVES A LOS DERECHOS
HUMANOS.

Tal como he sefialado a lo largo de este trabajouestro pais la Corte Suprema ha optado por
declarar la prescripcion gradual de los delitoteda humanidad, como consecuencia de ello las

penas que se imponen a los responsables no exeedermayoria, los 5 afios de presidio.

Ademas, la Corte concede a la mayoria de los cawidsn beneficios como la remision de la
pena o la libertad vigilada, medidas que como inéligqo constituyen una sancion, sino mas bien

sSon mecanismos que permiten su suspension, tcasliae da por cumplida la pena.

Los beneficiados con esta medida no sufren la iioidos de castigo alguno, ni ejecutan
efectivamente el cumplimiento de la condena, gewkrssituaciones de impunidad que son
constitutiva de responsabilidad internacional, dgarse trata de responsables de graves

violaciones a los derechos humanos.

En concreto, desde mayo del afio 1995, fecha esgjdta la primera sentencia condenatoria a
penas efectivas en nuestro pais El numero de nadde por violaciones a los derechos
humanos que se encuentran cumpliendo actualmentes geivativas de libertad en Chile se
reduce solo &4, en contraposicion al importante nimero — mas@e-2que estan sujetos a

sentencias condenatorias pronunciadas por la Saogeema en estas causas.

Como ya indiqué, desde julio del afio 2007 hastéojael afio 2010, la Corte Suprema ha
pronunciado 72 fallos en causas seguidas por wwlas a los DDHH, de ellos en 48 ha

declarado aplicable la prescripcion gradual.

En estos 48 fallos, como consecuencia de las pajas que se han impuesto a los responsables

de la comision de delitos de secuestro y homiciséohan concedido medidas alternativas al

%45 POLITOFF S., MATUS J.P., RAMIREZ M. ecciones de Derecho penal. Parte gen&&led.,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p2-543.
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cumplimiento efectivo de la condena a un total9%e condenados quienes se encuentran
libertad.

De los 96 agentes de la dictadura que no se emanejetos a penas gracias a la concesion de
medidas alternativas a su ejecuciof3ase les ha aplicado la remision condicional de jeena

y, a83 la libertad vigilada.

Corresponde precisar que muchos de los condersdbsn visto beneficiados en diversos

fallos por ambos institutos y, algunos han sidamfagidos en mas de una oportunidad con un
mismo beneficio, lo que demuestra que la Corte &uaral conceder medidas alternativas a la
ejecucion de penas bajas a los responsables desdddi lesa humanidad, no sélo desconoce la
obligacion de sancionar efectivamente tales crigiesiao que ademas infringe los requisitos

que la propia Ley 18.216 establ&e

A modo de ejemplo, la Corte Suprema al otorgaibleriad vigilada al General Ruiz Bunger en
cuatro ocasiones distintas, junto con desconocebligacién de imponerle una sancién efectiva
a quien ha sido autor de diversos homicidios y esfcos, olvida que la libertad vigilada puede
decretarse sel sujetono ha sido condenado anteriormentgor crimen o simple delito, sin
advertir que ella misma ha pronunciado previamsetelas condenas en su contra, reiterando la
concesion del beneficio, de modo que actualmemtesenencuentra sujeto a condena efectiva

alguna. Dicha situacion no puede sino ser calificdeimpunidad.

Que, 96 de los 143 ex agentes con condenas adumao cumplen efectivamente las condenas

de reclusion por la concesion de beneficios juoifé se encuentren en esa situacion como

%46 Asi, algunos de los favorecidos no cumplen coreglisito previsto por el legislador: “no haberosid
condenados anteriormente”. Del texto legal se @esj@, sin necesidad de interpretacion alguna, en
conformidad a lo prescrito en los articulo 19 yd8 Cédigo Civil, que dichéanterioridad” guarda
relacién con emomento de decretarse la medidapues es una norma reguladora de la concesion del
beneficio y no de la determinacién de la pena,lt&sdio obvio que los requisitos de su aplicacidrami

al momento en que el juzgador observa facultativaensi concurren los requisitos previstos para su
concesion y no al momento en que el sujeto conmletieldéo, como si ocurre con la “irreprochable
conducta anterior” que en su calidad de circungiagoe atenla la responsabilidad criminal, gradia |
gravedad del delito observando precisamente elesentteriores a su comision. Es decir, la naturalez
del beneficio de la Libertad Vigilada otorga un tem diferente a la expresion “anteriormente” que
alcanzan las normas que atendan la pena, tomamaw @ferencia el momento de su concesion toda vez
gue no pretende mitigar la pena prevista por eisledor, sino que establecer una suspension a la
ejecucion de una penalidad ya impuesta.

*¥" Boletin informativo del Observatorio de ddhh, NS&ntiago, Universidad Diego Portales, Mayo 2010,

p.2.
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consecuencia de la aplicacion de la prescripci@dugal pronunciada durante los dltimos tres
afios, deja en evidencia la envergadura de las aosseias de la actual jurisprudencia de la

Corte Suprema.

La falta de proporcién de las penas que se impanense termina por expresar en su casi nula
ejecucion como consecuencia de beneficios de graergadura que implican la libertad del
condenado en ausencia concreta del castigo, ganaraituacion de impunidad, vulnerando la

obligacion de sancionar que implica el cumplimiegfiectivo de la sancion.

En este sentido, el Comité de Derechos HumanosasleNhciones Unidas ha manifestado
expresamente a Chile su preocupacion por “el bajmemo de sentencias de presidio por

violaciones graves de los derechos humanos coreatitdante la dictadur®.

El que los responsables permanezcan en libertitgnaulos objetivos a que aspira la obligacion

de sancionar que se resume en la lucha contrglanicfad.

Impunidad que no sélo representa la ausencia tieigupara las victimas y sus familiares, que
continGan siendo lesionados por tal situatfdnsino también la posibilidad de que tales
crimenes vuelvan a cometerse toda vez que suseautor fueron objeto de un castigo o una

represion efectiva.

El Estado al dejar impune tales violaciones dedaf®® humanos incumple su deber general de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los dereche las personas sujetas a su jurisdicdion
Infringiendo los compromisos internacionales defafls de colaborar con la vigencia de los

derechos humanos y sancionar adecuadamente lasctasdiue afectan estos valores supremos

*#8 Observacion incluida en el Parrafo 9 de las oleséones finales emanadas del quinto informe
periddico durante el 89° periodo de sesiones, emardel afio 2007, insistida durante el 94° perideo
sesiones, en octubre del afio 2008, el 95° periedsesiones, en marzo del afio 2009 y el 97° pededo
sesiones, en octubre del afio 2009.

*#9Vid. Corte IDH.Caso 19 Comerciantes vs. Colomti@ntencia de 5 de julio de 2004. Serie C N° 109,
parr. 257.

%0 vid. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Moraleg otros) vs. Guatemala.
Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 200k Sex° 77, parr. 99Caso Bamaca Velasquez vs.
GuatemalaReparaciones. Sentencia de 22 de febrero de 2802, SN° 91, parr. 74Caso de la “Panel
Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. GuatemaReparaciones. Sentencia de 25 de mayo de 2001,
Serie C N° 76, parr. 199.
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del orden internacional, que nuestro pais ha rexdoocomo elementos esenciales de las

relaciones internacionafg§ incurriendo en la correspondiente responsabilidinacional.

Al finalizar este capitulo puedo afirmar que eldgdst de Chile, al aplicar la prescripcion gradual,
estableciendo sanciones desproporcionadas e ioefica los responsables de tan graves
crimenes, ejerce su deber de sancionar como ureaforenalidad al declararlos culpables, pero
imponiéndoles penas que no tienen ninguna relacd la gravedad de los crimenes por los
que se les considera responsables, ni atiendem &sctasa magnitud a la finalidad preventiva de

dicha obligacion.

Por otra parte, la imposicibn de penas tan bajasidas de beneficios que permiten el
cumplimiento de la condenas en libertad, implicaa supresion de los efectos, ya minimos y
desproporcidnales de la condena, generando urecigitude impunidad. Impunidad, que es
consecuencia de una conducta evasiva, de la Capeei8a, de su obligacion de sancionar
adecuadamente a los responsables de graves viwaale derechos humanos, transformando en

ilusorio el cumplimiento del deber de justicia pétfa

Por tanto, la aplicacion de la prescripcion gradudbs responsables de tan graves crimenes
constituye una violacion por parte del Estado deldigacion de sancionar, y los beneficios que
como consecuencia de su aplicacion se otorganaulpables crean una situacion de impunidad
que se ha forjado a lo largo de los ultimo tressaéio la Corte Suprema, comprometiendo la

responsabilidad internacional del Estado de Chile.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional colombiarfBelacién de sentencias 4.g), Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 220 de lay 200 de 2000En: Digesto de jurisprudencia
latinoamericana sobre crimenes de derecho intermaciPublicado y elaborado por la Fundacion para
Debido Proceso Legal, Washington, 2009, p.326.

52 SAAVEDRA ALESSANDRI, P., La respuesta de la jurisgencia de la Corte Interamericana a las
diversas formas de impunidad en casos de gravéxiioes de derechos humanos y sus consecuencias,
En: La Corte Interamericana de Derechos Humanos. udnt@ de siglo: 1979-2004, San José de Costa
Rica, 2005, (385-413) p. 399.
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CONCLUSIONES

El presente trabajo, se centr6 en la respuestaiglidi los crimenes mas crueles que haya
conocido nuestro pais, delitgse se perpetraron de manera sistematica y masivel propio
Estado. Tales hechos configuran los comportamiegtes mas intensamente desconocen la

dignidad de las personas y que mas dolor provotasdctimas, sus familiares y a la sociedad.

Mi propdsito fue determinar, a partir del corregiente estudio jurisprudencial, la forma como
la justicia chilena ha actuado frente a la comisiérian graves crimenes, para luego evaluar si
dicha respuesta, permite dar por cumplidas lagatilbnes internacionales que imperan sobre la
materia. Al mismo tiempo consideré que los Estadmdyre todo aquellos que se estan
adecuando al ejercicio democratico, buscan y efabativersas férmulas para generar
impunidad a nivel estructural, generalmente en bafsetores enddgenos que les permiten con

mayor o menor coherencia justificar el resultaddidba elaboracion’

Asi, en base a la actual jurisprudencia de la Chufgrema, logré evidenciar que durante los tres
altimos afos, el maximo Tribunal de Chile, ha optadr declarar gradualmente prescritos los
homicidios y secuestros, perpetrados durante ladgasatrapa castrense, en beneficio de parte
importante de los responsables, imponiéndoles Ipajags y permitiéndoles cumplir su pena en
libertad, gracias a la concesion de la libertadladg o la remisidon condicional de la pena.
Situaciébn que a mi entender, vulnera las obligasomternacionales que comprometen la

responsabilidad del Estado chileno.

La imposicion de penas desproporcionadas e ineficac los responsables de tan graves
crimenes, constituye el problema evidenciado emtests, que una vez desarrollada me permite

dar por acreditados los siguientes enunciados:

Que, los delitos perpetrados en Chile durante latatiura militar, son delitos de lesa
humanidad, y que en ese caracter son imprescrgdiiindé adecuadamente esta aseveracion

analizando el instituto de la prescripcidn, indbausus fundamentos, fines y naturaleza juridica,

%53 SAAVEDRA ALESSANDRI, P., La respuesta de la jurisgencia de la Corte Interamericana a las
diversas formas de impunidad en casos de gravéxiioes de derechos humanos y sus consecuencias,
En: La Corte Interamericana de Derechos Humanos. udnt@ de siglo: 1979-2004, San José de Costa
Rica, 2005, (385-413) p. 387.
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elementos que observados permiten hacer frente deerm coherente a los diversos

cuestionamientos que se oponen al caracter imgpelta de los delitos internacionales.

Ademdas, complementé la premisa, exponiendo lasneszoy fuentes normativas que

fundamentan la imprescriptibilidad de los delitedesa humanidad.

Que, la incorrectaaplicacion de la prescripcion gradual, no sélo sfgra la actual respuesta
de la Corte Suprema chilena a estos crimenes, g ademas representa un retroceso
jurisprudencial afirmacion que demostré exponiendo el desard#ida jurisprudencia chilena
en materia de derechos humanos vy, realizando Uisian@rmenorizado de tres casos en los
que se aplicé la prescripcion gradual. Ademas, @e@ral cuestionado instituto, fijando su

concepto, su naturaleza juridica y observando plementacion por la Corte Suprema.

Todo lo cual, me permitié evidenciar las contraitioes en los razonamientos que a favor de la
prescripcion gradual, se presentan en el contethidins edictos. Del mismo modo, demostré
que su aplicacion a delitos imprescriptibles ewrirecta, en un doble caracter, por guelos
casos analizados no se verifican los presupuestdsraplados por la norma que la regula (103
CP.) y debido a que la prescripcion gradual comeplatmisma naturaleza juridica que la

prescripcion. Todas afirmaciones que integranpatesis que orientd el presente trabajo.

Que, como consecuencia de la aplicacion de la pigsén gradual el quantum de la pena
impuesta vulnera, debido a su escasa magnitudrimtipio de proporcionalidad contemplado
por la doctrina y la jurisprudencia de la Corte émamericana de Derechos Humanos, a lo que
se agrega que mediante la concesion de benefid@soaales los responsables cumplen la
condena en libertad, situacién que infringe la ghtion internacional de sancionar, generando

la consecuente responsabilidad internacional dehés chileno.

Acredité esta contundente conclusién, que formabdepde la hipotesis, exponiendo las
obligaciones internacionales en materia de deredmasianos, observando las fuentes
normativas que las contienen, particularmente lav€acion Americana sobre Derechos

Humanos y los fallos de la Corte Interamerican®e&chos Humanos.

Confirmada la existencia de la obligacion de sarai@ los responsables de graves violaciones
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a los derechos humanos, analicé los parametrosa@uerman su contenido, a la luz de lo
expuestoen los veredictos del mencionado tribunal intewai y en diversos cuerpos
normativos, sin dejar de lado lo que respecto gedporcionalidad y pertinencia ha sefialado la

doctrina penal.

Expuestos tales elementos, utilicé las cifras edwae propia la jurisprudencia de la Corte
Suprema, para afirmar fundadamente que las sascipme asigna a violadores de derechos
humanos, tras declarar gradualmente prescrito llo#o$ que perpetraron, distan de ser
proporcionales a la envergadura del dafio ocasiopgukrtinentes a los fines que el Derecho

internacional de los derechos humanos le asigaaanicion de tales criminales.

La situacién gue he constatado, me permite sostpreerla actual respuesta del Estado de Chile
a las graves violaciones contra los derechos huspamuificadas durante la pasada dictadura
militar, vulnera la obligacién de sancionar, enmadida que la aplicacién de la prescripcion
gradual genera la imposicién de sanciones que emagmitud y cumplimiento, no observan los
parametros previstos para el correcto cumplimiedeb deber de garantia, expresado en la
obligacion de castigar adecuadamente a los redplessale los crimenes mas horribles

cometidos contra la humanidad.

Ademads, la aplicacion del instituto de la presdééipcgradual como suerte de justicia
transicional, resulta incomprensible cuando la [garde verdad y justicia parece sostenerse en
si misma, aun mas cuando su legitimidad surge deomaunidad internacional que ordena
perseguir, juzgar y sancionar a todos los resptesake dichos crimenes con el principal

objetivo de que no vuelvan a cometerse.

Finalmente, a mi entender la prescripcion gradumles sino un ejemplo de férmulas de
reconciliacion expropiadas a las victimas y susiliamas, implementada en un pais donde el
olvido, una visién restringida de los derechos hwsay del deber de los Estados frente a su
proteccién, parece ser la regla general. La sifmaes aun mas lamentable cuando se observa en
la practica que, ante dicha solucion punitiva,féosiliares de las victimas y quienes defienden
sus intereses, nada pueden hacer para impedititac@@n de un instituto que beneficia a los
responsables de tan graves crimenes, quienes &rreiando favorecidos sin decir nada, sin

contribuir en los procesos, sin pedir perdén.
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Como indica Joinet "Desde los origenes de la huta@nhasta la época contemporénea, la
historia de la impunidad es la historia de un dottfl perpetuo y de una extrafia paradoja:
conflicto que opone el oprimido a su opresor, gui&erado de sus cadenas, asume a su vez la
responsabilidad del Estado y se encuentra preserdghnaje de la reconciliacion nacional,

terminando por relativizar su compromiso iniciahtra la impunidad®,

% La cuestién de la impunidad de los autores deasiohes de los derechos humanos (civiles y
politicos). Informe final elaborado y revisado pr Joinet en aplicaciéon de la decisién 1996/119ade
Subcomision de Prevencién de Discriminaciones ytdeoidn de las Minorias de la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU, (E/CN. 4/Sub. 2/199R&0A1 2 octubre de 1997), punto 51.
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Serie C N° 4.

116) Corte IDH,Caso Caballero Delgado y Santana vs. ColomBentencia de 8 de diciembre
de 1995, Serie C N° 22

117) Corte IDH.Caso El Amparo vs. VenezueReparaciones. Sentencia de 14 de septiembre
de 1996. Serie C N° 28.

118) Corte IDH. Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otjogs. Guatemala
Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C N° 37

119) Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentin®eparaciones. Sentencia de 27 de
agosto de 1998. Serie C N° 39

120) Corte IDH.Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Moralgsotros) vs. Guatemala
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C N° 63

121) Corte IDH.Caso Durand y Ugarte Vs. Per8entencia de 16 de agosto de 2000, Serie C
N° 68.

122) Corte IDH. CasoLa Ultima Tentacion de Cristo Olmedo Bustos y otuss Chile
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C N° 73.

123) Corte IDH.Caso Barrios Altos vs. Per@entencia de 14 de marzo de 2001. Serie C N° 75.

124) Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. GuatemB&aparaciones. Sentencia de 22 de
febrero de 2002. Serie C N° 91.

125) Corte IDH.Caso Trujillo Oroza vs. BoliviaReparaciones. Sentencia de 27 de febrero de
2002. Serie C N° 92.

126) Corte IDH.CasoDel Caracazo vs. VenezueReparaciones. Sentencia de 29 de agosto de
2002, Serie C N° 93.

127) Corte IDH.Caso Bulacio Vs. Argentin&entencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C
N° 100.

128) Corte IDH.Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemé&ientencia de 25 de noviembre de
2003. Serie C N° 101.

129) CIDH. Caso Molina Theissen vs. GuatemaReparaciones. Sentencia de 3 de julio de
2004. Serie C N° 108.

130) Corte IDH.Caso 19 Comerciantes vs. Colomifentencia de 5 de julio de 2004. Serie C
N° 109.
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131) Corte IDH.Caso de los Hermanos GOmez Paquiyauri vs. Peatencia de 8 de julio de
2004. Serie C N° 110

132) Corte IDH.Caso Tibi vs. EcuadofSentencia de 7 de septiembre de 2004. SerieX24N°

133) Corte IDH. Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemafentencia de 22 de noviembre
2004. Serie C N° 117.

134) Corte IDH.Caso Huilca Tecse vs. Per8entencia de 03 de marzo de 2005. Serie C N°
121.

135) Corte IDH.Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surin&gantencia 15 de junio de 2005.
Serie C N° 124.

136) Corte IDH.Caso Yatama vs. Nicaragu&entencia de 23 de junio de 2005. Serie C N°
127.

137) Corte IDH.Caso Gutiérrez Soler vs. Colombigentencia de 12 de septiembre de 2005.
Serie C. N° 132.

138) Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colomb&entencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C N° 134.

139) Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chil&sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C N° 135.

140) Corte IDH.Caso Gomez Palomino vs. Pe8entencia de 22 de noviembre de 2005. Serie
C N° 136.

141) Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colomi$antencia de 31 de enero de
2006. Serie C N° 140.

142) Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. ParagBagtencia de 29 de marzo de
2006. Serie C N° 146

143) Corte IDH.Caso Baldedn Garcia vs. Per8entencia de 6 de abril de 2006. Serie C N°
147.

144) Corte IDH. Caso de las Masacres de ltuango vs. ColomBentencia de 1 de julio de
2006. Serie C N° 148

145) Corte IDH.Caso Ximenes Lopes vs. BraSkntencia de 4 de julio de 2006. Serie C N°
149.

146) Corte IDH.Caso Goibur( y otros vs. Paragudyentencia de 22 de septiembre de 2006.
Serie C N° 153.

147) Corte IDH.Caso Almonacid Arellano vs. Chil8entencia de 26 de septiembre de 2006.
Serie C N° 154.

148) Corte IDH.Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pe8éntencia de 25 de noviembre
de 2006. Serie C N° 160

149) Corte IDH,Caso La Cantuta vs. Pertondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006. Serie C N° 162.

150) Corte IDH.Caso de la Masacre de la Rochela vs. Colom8entencia de 11 de de mayo
de 2007. Serie C N° 163.

151) Corte IDH.CasoBueno Alves vs. Argentingentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C N°
164

152) Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panam&entencia de 12 de agosto de 2008.
Serie C N° 186.

153) Corte IDH.Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivieentencia de 27 de noviembre de
2008. Serie C N° 191.

154) Corte IDH.Caso Rios y otros vs. Venezu@antencia de 28 de enero de 2009. Serie C N°
194.

155) Corte IDH.Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilddéda Contraloria”)vs.
Perd.Sentencia de 1 de julio de 2009 Serie C N° 198.
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156) Corte IDH.Caso Garibaldi vs. BrasilSentencia de 23 de septiembre de 2009. Serie C N°
203.

157) Corte IDH.Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. MéxEentencia de 16 de
noviembre de 2009. Serie C N° 205.

158) Corte IDH. Caso De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemaémntencia de 24 de
noviembre de 2009. Serie C N° 211.

Resoluciones de 6rganos internacionales:

159) Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.r@usén final del Comité para
Chile de 30 de marzo de 1999, C@PRY Add. 104, En Compilacién de Observaciones
Finales del Comité de Derechos Humanos sobre palsefémérica Latina y el Caribe
(1997-2004).

160) Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidagu@o de principios actualizado
para la proteccién y la promocién de los derechomanos mediante la lucha contra la
impunidad. N.U. E/CN.4/2005/102/Add.1, de fechaegébrero de 2005.

161) Corte IDH. “Otros Tratados" Objeto de la Funcionn®dtiva de la Corte (art. 64
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). @pi@onsultiva OC-1/82 del 24 de
septiembre de 1982. Serie A N° 1.

162) Corte IDH. La Expresion "Leyes" en el Articulo 3@C® de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-88® de mayo de 1986. Serie A N°
6

163) Corte Internacional de Justicia, Opinion Consultisabre la Convencién para la
prevencion del Genocidio de 1951. (ReservationsTfi®@ Convention On The Prevention
And Punishment Of The Crime Of Genocid®51- 1.C.J. 15)

164) Eur. Court H.R.Soering Casgedecision of 26 January 1989, Series A N° 161.

165) Informe final elaborado y revisado por M. Joinet aplicacion de la decision 1996/119 de
la Subcomision de Prevencion de DiscriminacioneBrgteccion de las Minorias de la
Comision de Derechos Humanos de la ONU, (E/CN. k/811997/20/Rev.1 2 octubre de
1997)

Fuentes en linea

166) ANDREU-GUZMAN, FEDERICO. “Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad versus irretroactividad de la ley pemal:falso dilema’ 2001, [En linea]
Disponible en, Comision Internacional de Juristelsttp://www.icj.org/IMG/pdf/doc-
75.pdf>. [Consulta: 18 agosto 2009].

167) BASCUNAN RODRIGUEZ, ANTONIO: “Derechos Fundamentlg Derecho Penal”,
En: Seminario en Latinoamérica de Teoria Constituion Politica (SELA). Derechos
Fundamentales, Iquique, Chile, 7 a 10 de junio 66812 [En linea]. Disponible en
<http://islandia.law.yale.edu/sela/sprog01 xtfGonsulta: 4 de julio 2010].

168) EQUIPO NIZKOR, “Las diferencias entre genocidiorinienes de lesa humanidad” [En
Linea]. <http://www.derechos.org/nizkor/arg/docied .htmb [Consulta: 06 febrero
2010].
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169) “El efecto Pinochet”, Universidad Diego Portale€30), [En linea]. Disponible en
<http://www.icso.cl/archivos/the-pinochet-effectgtish.pdf [Consulta: 13 de septiembre
2009].

170) GIL GIL, ALICIA: “Los crimenes contra la humanidgdel genocidio en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional a la luz de los elemedé&os crimenes”, Erla nueva justicia
penal internacional: desarrollos post-Rom&ai Ambos (Coord.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002. [En linea]. Disponible en
<http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/doctfioscrimenescontralahumanidadyelgenoci
dio.pdf> [Consulta: 30 enero 2009].

171) Historia de la Ley 20.357. [En linea]. Disponible ehttp://www.bcn.cl/resumenes-de-
leyes/crimenes-lesa-humanidad-genocidio> [ConsBlia&nero 2009]

172) Informe de derechos humanos del segundo semestrd9€B, de la Fundacién
Documentacion y Archivo de la Vicaria de la Solidad. [En linea]. Disponible en
<http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.htmlpp. 19 y 20 [Consulta: 12 de agosto
2009].

173) Informe de derechos humanos del primer semestrel®®6, de la Fundacion
Documentacion y Archivo de la Vicaria de la Solidad. [En linea]. Disponible en
<http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.htnjiSonsulta: 16 de abril 2010].

174) Informe de derechos humanos del primer semestrel®®8, de la Fundacion
Documentacion y Archivo de la Vicaria de la Solidad. [En linea]. Disponible en,
<http://www.derechos.org/nizkor/chile/vicaria/19nit> [Consulta: 16 de abril 2010].

175) Informe de derechos humanos del segundo semestrd968, de la Fundacion
Documentacion y Archivo de la Vicaria de la Solidad. [En linea]. Disponible en,
<http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.htmCgnsulta: 14 de septiembre 2009].

176) Informe 25/98 de la Comisidn Interamericana. [Emedi]. Disponible en <
http://mww.cidh.org/annualrep/97span/97indice.htnfConsulta: 14 julio 2010].

177) JARA MULLER, JAIME: “Principio de inocencia. el esto juridico de inocencia del
imputado en el modelo garantista del proceso pen@h linea]. Disponible en
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sditext&pid=S071809501999000100007
&Ing=es&nrm=iso >[Consulta: 18 agosto 2009].

178) Ley 975 de 2005, de 25 de julio de 2005, “por lale dictan disposiciones para la
reincorporacion de miembros de grupos armados wa@dos al margen de la ley, que
contribuyan de manera efectiva a la consecucionadpaz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios”. [En aline Disponible en
<http://www.cdh.uchile.cl/anuario04/6-Perspectivaglionales/Leyl_975.pdf> [Consulta:
23 junio 2010].

179) MEMORIA VIVA, Archivo digital de las Violaciones déos Derechos Humanos de la

Dictadura  Militar en  Chile (1973-1990), [En linea]. Disponible en,
<http://www.memoriaviva.com/> [Consulta: 30 septiEm2009].
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180) SPINELLIS, DIONYSIOS:“Criminalidad estatal, criminalidad del Sistema gretho
penal” [En lineal. Universidad Castilla de la Mhac <
http://www.uclm.es/aidp/pdf/barbero2/29.pdfConsulta: 17 julio 2009].

181) UPRIMNY, R., UPRIMNY, M. y PARRA, O.: “Introduccioal Derecho Internacional de
los Derechos Humanos”. Emerechos humanos y derecho internacional humamitar
Bogota, 2006. [En lineal. Disponible en
<http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/asseE8Derechos%20Humanos%20y%20Der
echo%20H-I.pdf [Consulta: 22 mayo 2010].

182) UPRIMNY YEPES, RODRIGO: “La ensefianza de la Rochetalumna publicada en
Semana, 16 julio 2007, Bogoté. [En linea]. Displnén <http://www.semana.com/noticias-
opinion-online/ensenanza-rochela/104408.ag@onsulta: 20 junio 2010].

183) Sentencia C-004, de 20 de enero de 2003, de l& Camstitucional de Colombia, [En

linea]. Disponible en <http://190.41.250.173/rigba/juris-nac/c-004.PDF> [Consulta: 09
junio 2010].

184) ZUNIGA ANAZCO, YANIRA: “Andlisis dogmatico de los crimenes en el derecho
internacional”, [En linea] Disponible en Rev. derecho (Valdivia) <
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sditext&pid=S071809502001000200016&!
ng=es&nrm=isdConsulta: 17 julio 2009].
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Fallos pronunciados por la Excelentisima Corte Summa, en causas relacionadas con delitos de lesa laundlad.

Entre el 30 de julio de del afio 2007 y Junio del 20.

NOMBRE N° de Nombre y Tipo Partici- Decision y circunstancias Pena Concesion de Indemnizacién
EPISODIO | Victi- Grado del penal pacién modificatorias de la beneficios civil por
mas Agente en el delito responsabilidad penal alternativos a la demanda (en
Rol Corte pena privativa de pesos chilenos)
Suprema libertad
Fecha de la
Sentencia
Freddy Sentencia Condenatoria Condenado a la Remisién No se presentd
Ejecucionde | 1 Enrique Ruiz | Homicidio Autor pena de8 afios y condicional de la | demanda.
Juan Luis Bunger, calificado Atenuante de irreprochable un diade presidio | pena
Rivera Matus conducta anterior (Art. 11 N° 6 CF menor en su grado
General en medio més
3808-2006 retiro de la Prescripcién gradual (Art. 103 accesorias legales.
FACH CP)
30 julio 2007
Carlos Sentencia Condenatoria Condenado a la Remisién
Arturo Homicidio Autor pena de8 afios y condicional de la
Madrid calificado Atenuante de irreprochable un dia de presidio | pena
Hayden conducta anterior (Art. 11 N° 6 CH menor en su grado
medio mas
Coronel en Prescripcién gradual (Art. 103 accesorias legales.
retiro de la CP)
FACH

" Cuadro elaborado por Karinna Fernandez, en bése fallos pronunciados por la Corte Suprema, informacién proporcionada por el Programa Contiiarat.ey
19.123 del Ministerio del Interior. Se inicia et@dio con la sentencia pronunciada a consecuercigidtos perpetrados en contra de Juan Luisfi¥atus el 30.07.07,
por ser el primer fallo en que se aplica la insttin de la prescripcion gradual, desde que la CBufgrema reconociera el caracter imprescriptibéekosl delitos de lesa
humanidad, en conformidad a las normasiaetogens, periodo jurisprudencial que se inicia con la eecia de la Corte Suprema de 13.12.2006, rol Ne085®or los
homicidios de Hugo Vasquez Martinez y Mario Supelblgres. Si bien el cuadro abarca hasta JuniafieR010, se hace presente que durante el mesidentuse
dictaron fallos relacionados con delitos contraddkh, perpetrados durante la dictadura militar.




Alvaro Julio Sentencia Condenatoria Condenados a la | No se concede por
Federico Homicidio Autor pena del afiosde haber sido
Corbalan calificado Atenuante de irreprochable presidio menor en | condenado a
Castilla conducta anterior (Art. 11 N° 6 CH su grado méaximo | presidio perpetuo
mas las accesorias| por la participacién
Mayor en Prescripcion gradual (Art. 103 legales. que le correspondid
retiro Ejército CP) en calidad de autor
del delito de
homicidio
calificado de Juan
Alegria Mundaca.
Sergio Autor Sentencia Condenatoria Condenados a la | Libertad vigilada
Antonio Diaz | Homicidio pena del afiosde | por el mismo
Lépez calificado Prescripcion gradual (Art. 103 presidio menor en | periodo de la pena
CP) su grado maximo
Coronel en mas accesorias
retiro del legales.
Ejército
Desaparicion Juan Manuel | Secuestro Coautor Sentencia condenatoria Condenado a la No se presentd
de Victor Contreras calificado pena delO afios y demanda.
Fernando Sepulveda Atenuante de irreprochable un dia de presidio
Olea Alegria conducta anterior (Art. 11 N° 6 CP)mayor en su grado
y Mario General en medio mas las
Edrulfo retiro del accesorias legales.
Carrasco Ejército
Diaz
6528-2006
22 agosto
2007




Raul Secuestro Coautor Sentencia condenatoria Condenado a la
Eduardo calificado pena de& afios 'y
Iturriaga Atenuante de irreprochable un dia de presidio
Neumann conducta anterior (Art. 11 N° 6 CP)mayor en su grado
minimo mas las
General en accesorias legales.
retiro del
Ejército
Gerardo Secuestro Coautor Sentencia condenatoria Condenado a la
Ernesto calificado pena de& afios y
Urrich Atenuante de irreprochable un dia de presidio
Gonzélez conducta anterior (Art. 11 N° 6 CP)mayor en su grado
minimo mas las
Mayor en accesorias legales.
retiro del
ejército
Alejandro Secuestro Coautor Sentencia condenatoria Condenado a la
Francisco calificado pena de& afios y
Molina Atenuante de irreprochable un dia de presidio
Cisternas conducta anterior (Art. 11 N° 6 CP)mayor en su grado
minimo mas las
Suboficial en accesorias legales.
retiro de
Carabineros
Risiere del Secuestro Coautor Sentencia condenatoria Condenado a la
Prado Altez calificado pena de8 afiosy
Espafia Atenuante de irreprochable un dia de presidio
conducta anterior (Art. 11 N° 6 CH)menor en su grado
Inspector en maximo mas las
retiro de accesorias legales.
Policia de
Investigacione
S
Albania, 12 Alvaro Julio Coautor Sentencia Condenatoria Condenado a la pen Se ratifica y se
ejecucion de Federico Homicidio de 20 afiosde apruebda
12 personas Corbalan calificado presidio m