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Resumen

El presente trabao comienza revisando € interesante tema de la incorporacion de las
normas internacionales de derechos humanos a ordenamiento juridico chileno. Luego,
analiza la evolucion en la jurisprudencia, nacional e internacional, de la aplicacién del
Decreto Ley N° 2.695/1978 de Amnistia y finamente se hace cargo de las distintas
posibles formas de dear sin efecto dicho decreto ley y sus efectos en los fallos ya
dictados por los tribunales, en los casos en los que aln no se dicta sentencia, asi como

también sobre los garantias fundamentales de caracter procesal y € ingtituto de la
prescripcion.
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INTRODUCCION

Tal vez € tema mas importante que las organizaciones de derechos humanos del
pais han levantado a través de los afios desde € retorno a la democracia, es € que se
llegue a la verdad y se haga justicia en los crimenes ocurridos en € pais con
posterioridad a 11 de Septiembre de 1973 y en este largo y trabagoso camino, uno de los
grandes obstacul os que han encontrado es e Decreto Ley 2.191 de Amnistia dictado en
1978 por e poder legislativo de la época conformado por |os tres comandantes en jefe de

las fuerzas armadas mas € director general de Carabineros.

Desde la recuperacion de la democracia, muchas han sido las tesis que se han
levantado para intentar soslayar la aplicacion de dicho Decreto Ley y sin duda es
interesante revisar su evolucion a través del tiempo y analizar si dichas tesis tienen
pertinenciajuridica. Asi, sobre todo sera interesante analizar |os hitos de esta progresiva
mutacion de la jurisprudencia a partir del presente trabajo e intentar descubrir que dicha
evolucion solo ha sido planteada desde los tribunales de justicia y que surge como una
reaccion de éstos ante la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos,
mas no como una decision de la autoridad politica cuyo accionar siempre estuvo
marcado mas por la omision a legislar o entregar sefiales que fueran en la direccién de
determinar laverdad y hacer justicia sobre |os hechos cubiertos por la amnistia, tal como
lo exigia'y lo sigue exigiendo la normativa y jurisprudencia internacionales en materia
de derechos humanos, que por tomar acciones concretas hacia ello, dggando en manos
del poder judicia € eliminar la aplicacion de lallamada Ley de Amnistiay terminar con
la impunidad de la violacion de los derechos humanos ocurrida bajo € régimen del

general Pinochet, siendo aquellatarea mas bien del poder politico que del poder judicial.

Espero, a fina de esta obra, ademas de analizar criticamente las soluciones
propuestas hasta ahora en e tema en comento, poder entregar soluciones alternativas a

las ya propuestas, para poder hacer justicia en todos los casos de delitos de lesa



humanidad cometidas entre el 11 de Septiembre de 1973 y € 10 de Marzo de 1989,
periodo en que se cometio la mayor cantidad de violaciones a los derechos humanos en
Chile durante ladictadura del general Augusto Pinochet.



CAPITULOI
LOSDERECHOS FUNDAMENTALES

1.1. Conceptoy estructura.

1.1.1. ¢Quéseentiende por derechosfundamentales?

El concepto de derecho fundamentales no es para nada pacifico y por €lo
definiciones hay casi tantas como autores han escrito a su respecto; y tan poco pacifico
es el tema que incluso se designa a este tipo de derechos con nombres diferentes tales
como derechos humanos, derechos publicos o de la ciudadania o moraes o
personalisimos o bien constitucionales, dependiendo de multiples factores. En este
sentido, FERRAJOLI nos dice que estas designaciones muchas veces dan cuenta de los
multiples enfoques desde los que se ha tratado el tema, considerando cada uno de ellos
“elementos distintos y heterogéneos entre si, como valores o fines ético-politicos que se
persiguen con €llos, los concretos intereses 0 necesidades tutelados, de hecho o de
derecho, a través de €ellos, € rango constitucional o en todo caso privilegiado de sus
fuentes 0 € caracter universal, ya de los principios que los derechos fundamentales
expresan o de los sujetos a los que se atribuyen o de aquellos que los reivindican o

comparten su validez”*.

Ejemplificando lo anterior cito algunas de estas definiciones.

Primeramente, e propio FERRAJOLI sefiala que derechos fundamentales son

"Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres

1 FERRAJOLI, Luigi. “Los Fundamentos de Los Derechos Fundamentales” en “Los Fundamentos de los Derechos
Fundamentales” DE CABO, Antonio y PISARELLO, Gerardo, Editores. Editorial Trotta S.A. Madrid, 2007, Tercera
Edicion, pag. 287.



humanos dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por derecho subjetivo cuaquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma

juridica?

A su vez, CHINCHILLA HERRERA, sostiene, desde e constitucionalismo
colombiano, que “solo puede hablarse de derechos fundamentales — como categoria
especial de derechos — en agquellos ordenamientos en los cuales cierto grupo privilegiado
de derechos constitucional mente reconocidos recibe un tratamiento garante cualificado
(“tutela reforzada” dicen los juristas espafioles) frente a intentos de violacion,
desconocimiento desdibujamiento reglamentario o reformarestrictiva, todo ello en razén
de que tal grupo privilegiado de derechos es asumido como concrecion de | os postulados

éticos superiores y fundamento del orden sociopolitico justo y pacifico™.

De otro lado, ALEXI* sostiene que estamos ante derechos fundamentales cuando
en ellos confluyen determinadas caracteristicas, que son, en primer término, que se
regulan con maximo rango, esto es, se encuentran regulados en la Constitucion y que
cualquier norma que los infrinja es inconstitucional. Ademas de lo anterior, segin €l
autor citado, estaremos frente a un derecho fundamental si esa norma de maximo rango a
su vez posee maxima fuerza juridica, vinculando como derecho directamente vigente a
los poderes gjecutivo, legidativo y judicial. Agrega €l autor citado, todavia una tercera
caracteristica que distingue a los derechos fundamentales, cua es que a través de éstos
se delinea la estructura basica de la sociedad en 1o que é denomina “la méaxima
importancia del objeto”. Por dltimo, Alexi establece una cuarta caracteristica que define

a los derechos fundamentales consistente en que ellos poseen un maximo grado de

2 FERRAJOLI, Luigi., “Derechos y Garantias”, Editorial Trotta S.A., Madrid, 1997, p. 37

3 CHINCHILLA HERRERA, Tulio. “¢Qué Son y Cuales Son Los Derechos Fundamentales?”. Editorial Temis S.A.
Bogota, Colombia, 1999, pag. 67.

4 En este sentido ver ALEXY, Robert. “Los Derechos Constitucionales en el Estado Constitucional Democratico”, en
CARBONELL, Miguel. (Coord.), “Neoconstitucionalismo(s)" Editorial Trotta, Madrid, 2003, pags32 y ss.



indeterminacidn, 1o que importa que la extension que ha alcanzado la aplicacion de los
derechos Fundamentales se debe a la interpretacion que se ha dado de los mismos y no

al escueto texto en el que se los consagra.

Asimismo, CEA EGANA sefidla que los derechos fundamentales son aquellos
"derechos, libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde la concepcién, fluyen de
la dignidad humanay que son intrinsecos de la naturaleza singularisma del titular de esa
dignidad. Tales atributos, facultades o derechos publicos subjetivos son, y deben ser
siempre, reconocidos y protegidos por € ordenamiento juridico, permitiendo a titular
exigir su cumplimiento con |os deberes correlativos™.

Por su parte, NOGUEIRA, sostiene que por derechos fundamentales o humanos
puede entenderse “el conjunto de facultades e instituciones que, concretan las exigencias
de lalibertad, laigualdad y la seguridad humanas en cuanto expresién de la dignidad de
los seres humanos —considerados tanto en su aspecto individual como comunitario-, en
un contexto historico determinado, las cuales deben ser aseguradas, promovidas y
garantizadas por los ordenamientos juridicos a nivel nacional, supranaciona e
internacional, formando un verdadero subsistema dentro de estos®”.

Finalmente, NASH ha dicho que “el concepto de derechos fundamentales se
vincula con la idea de ciertas pretensiones morales que se positivizan en € texto
constitucional, ya sea a través de valores, principios o reglas, y por tanto quedan fuera
del @mbito de disposicion de las mayorias, constituyendose en limites para la soberania.
Ademas, comprenden el derecho del individuo para exigir del Estado su respeto a través
de mecanismos institucionales y, en caso de incumplimiento, se contemplan ciertos
mecanismos de exigibilidad a través de procedimientos jurisdiccionales. La recepcion de

5 CEA EGANA, José Luis. “Derecho Constitucional Chileno”. Tomo I. Editorial de la Universidad Catélica de Chile,
Santiago, Chile, 2002, pagina 221.

6 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales”. Editorial Librotecnia,
Santiago, 2007, Tomo |, pag. 31.



este concepto es una constante en & constitucionalismo comparado y su desarrollo en €
derecho comparado ha sido exponencial en la segunda mitad del siglo XX”".

1.1.2. ¢Quéderechos pueden ser considerados como fundamentales?

Tal como sefialaba FERRAJOL I, existe una diferente nomenclatura para designar
a los derechos fundamentales. En este sentido, HABERLE sefiala que los derechos
fundamentales constituyen “el término genérico para los derechos humanos universal es
y los derechos de |os ciudadanos nacionales®™. En forma més especifica, FERRAJOLI®
postula que bgjo € titulo de derechos fundamentales, existen 4 tipos de derechos que
son: en primer lugar, los Derechos Humanos o naturales son aquellos esenciaes para el
desarrollo de la personalidad humana y pertenecen a todas las personas por e sbélo
hecho de ser tales, incluso a aquellas personas que no tienen capacidad de obrar por si
mismo 0 no tienen capacidad de ciudadania; en segundo término estan los derechos
civiles, que son otorgados a la persona en cuanto esta tenga capacidad de obrar por si
misma; en tercer lugar se encuentran los derechos publicos, que se otorgan a las
personas en tanto tengan el status de ciudadano, sin importar si tienen o no capacidad de
obrar; y finalmente estan |os derechos politicos que son agquellos que tienen las personas

en tanto ciudadanos con capacidad de obrar por si mismos.

1.2. Fuentes delos Derechos Fundamentales

Como introduccion a este tema diré que la fuente primera de todos los derechos

7 NASH, Claudio. “Los Derechos Fundamentales: El Desafio para el Constitucionalismo Chileno en el Siglo XXI". En
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2006. Fundacién Konrad Adenauer, Berlin, 2006, Afio 12,
Tomo II, pag. 1309.

8 HABERLE, Peter “El Concepto de los Derechos Fundamentales”, citado por NOGUEIRA, Humberto, Ob. Cit. Pag. 30.
9 En este sentido ver FERRAJOLI, Luigi., ob. cit. Pag. 293.



fundamentales es la dignidad humana. En efecto, es desde la dignidad de la persona que
surgen una serie de garantias fundamentales que tienen por objeto protegerla en tanto
son su expresion inmediata y positiva. “Los diversos derechos, aun poseyendo cada uno
un significado especifico, tutelan un bien juridico unitario: la persona en su
individualidad y dignidad. Bajo este perfil, la dignidad humana no es tanto un derecho
sino e fundamento constitucional de todos los derechos estrechamente vinculados al
desarrollo de la personalidad humana, no es un derecho en si, pero constituye la base de

los derechos reconocidos como fundamentos en la Constitucion.” .

La dignidad del ser humano constituye e rasgo distintivo de los seres humanos
respecto de los demaés seres vivos y “es el minimum invulnerable que todo ordenamiento
y operador juridico debe asegurar y garantizar, sin que nunca pueda legitimarse un
menosprecio a ser humano como persona digna™” y por lo mismo, todo derecho o
normativa que suponga un atentado a ella debe ser invalidado.

Como sefiala NOGUEIRA, “la dignidad del ser humano tiene como limite el no
poder nunca ser convertido en una cosa 0 en un objeto, en un instrumento para otros
fines y no un fin en si mismo, generando derechos fundamentales respecto de actos u

omisiones que amenacen o vulneren dicha dignidad humana®2.

La dignidad del ser humano se encuentra reflegjada en la mayoria de la legislacion
constitucional latinoamericana. Asi, nuestra Carta Fundamental la reconoce en su primer
articulo. Ademas, la dignidad humana es recogida en importantes instrumentos
internacionales de derecho humanitario tales como la Declaracion Universa de

Derechos Humanos (art. 1), en e predambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles

10 ROLLA, Giancarlo. “La Concepcion de los Derechos Fundamentales en el Constitucionalismo Latinoamericano”.
http://www.costituzionale.unige.it/crdc/docs/articles/Rolla3.pdf. Consultado el 16 de Junio de 2011.

11 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Lineamientos de Interpretacion Constitucional y del Bloque Constitucional de
Derechos”. Editorial Librotecnia, Santiago, 2006, pag. 225.

12 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales”... Pag. 20.



y Paliticos, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Nifia, entre otros.

Dicho lo anterior, y en materia de fuentes normativas de los derechos
fundamentales, la mayoria de los autores reconoce a las constituciones nacionales como
la primera fuente de derechos fundamentales -principalmente e catdlogo de garantias-,
también agregan a los tratados internacional es de derechos humanos en tanto reconozcan
dichas garantias y las normas de lus Cogens, agregando también los denominados
derechos implicitos. Sin embargo, de acuerdo alo antes sefialado respecto de ladignidad
humana, es posible sefialar que constituyen fuentes normativas de los derechos
fundamentales todas agquellas que reconozcan derechos que importen la protecciéon de
dicha dignidad, y en esto sigo a PECES-BARBA quien identifica a las fuentes de los
derechos fundamentales sefialando que por tales puede entenderse “todo lo que en el
ordenamiento juridico confiere capacidad para crear normas relevantes para configurar

derechos fundamentales™®®

y entonces, a partir de esta definicion es posible sostener que
no solo la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por nuestro pais son fuente de derechos fundamentales sino que también pueden serlo
actos del legislador ordinario, actos administrativos e incluso resoluciones judiciales

siempre gue tengan, todos €ellos, la capacidad de configurar derechos fundamental es.

A continuacion desarrollaré solo aquellas fuentes de derechos fundamentales que
constituyen la base del presente trabgjo en € sentido de que son Utiles para argumentar
la hipétesis que se pretende resolver, cua es, la inconstitucionalidad del Decreto Ley
2.695/1978, siendo materia de otra investigacion lo referente alo legitimo que puede ser
gue se generen derechos fundamentales a partir de actos administrativos o sentencias
judiciadles pero sblo diré que, de cara a lo sefidlado supra respecto del concepto de
dignidad del ser humano, pareciera ser plausible.

13 PECES-BARBA, Gregorio. “Curso de derechos fundamentales. Teoria general”. Citado por NASH, Claudio. “Los
Derechos Fundamentales: el Desafio para el Constitucionalismo Chileno del Siglo XXI" en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano 2006. Editorial Fundacién Konrad-Adenauer, Uruguay, 2006, Tomo Il. Pag. 1317.



Dicho lo anterior, entonces corresponde establecer cudles son, para nosotros, las
fuentes normativas de garantias fundamental es.

1.2.1. LaConstitucion Politica dela Republica

La primera fuente corresponde a la Constitucion Politica de la Republica 'y dentro de
ella, en primer término, el catdlogo del articulo 19 de la Carta Fundamental y entonces
surge la pregunta de si todos los derechos que la Constitucion asegura a todas las
personas en su catdlogo del articulo 19 tienen € carécter de fundamentales y podemos
decir que en su gran mayoria es asi, sin embargo hay algunos que no pueden ser
considerados como tales, por gemplo, € establecido en e art. 19 N° 7 letra i) que
establece la indemnizacion por error judicial, por lo que la respuesta a la pregunta
formulada dependerda de s & derecho enumerado posee 0 no las caracteristicas

delineadas a referirme a qué derechos pueden ser considerados como fundamentales.

De otro lado, podria pensarse, a partir de la exigencia de la mayoria de la doctrina
en orden a sostener que para considerar que estamos en presencia de un derecho
fundamental, éste requiere que el derecho se proteja por medios juridicos, proteccion
que debe concretarse en acciones y recursos™, que los Unicos derechos fundamentales
gue consagra nuestra Constitucion son los aquellos amparados por las acciones de
proteccion y amparo, consagradas en los articulos 20 y 21 de la Carta Fundamental, esto
es, aquellos derechos constitucionales que poseen una tutela reforzada. Sin embargo
estimo que €ello es errado pues podemos ampliar el concepto de tutela reforzada e incluir
dentro de €l alaposibilidad de recurrir ala Corte Interamericana de Derechos Humanos
como parte de €lla, 1o que claramente abre e abanico de derechos fundamentales. La

razon para sostener esto es que no parece sustentable afirmar que un derecho humano

14 En este sentido: QUINZIO, Jorge. Tratado de Derecho Constitucional. Editorial Lexis Nexis Chile, Santiago, 2003,
Tomo II, pag. 149.



consagrado en un tratado internacional suscrito y ratificado por Chile no tenga €l
carécter de derecho fundamental por no estar contenido dentro de los articulos 20 y 21
de la Constitucion, sobre todo considerando la redaccion del inciso final del articulo 5°
de la Consgtitucion donde se sefidla que los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana consagrados en la Constitucion (no distingue € capitulo) € Estado
debe respetarlos y promoverlos, con lo que queda del todo claro que aqui se les otorga
una tutela reforzada, por cuanto “promover los derechos implica que el Estado, a través
de sus Organos y agentes, debe adoptar todas las medidas legales, administrativas y
jurisdiccionales con € fin de asegurar y garantizar el respeto de los derechos, prevenir su
vulneracion y eliminar los obstaculos, publicos o privados que impidan € goce de los

derechos”*®.

Dicho lo anterior, cabe sefialar que la Constitucion no solo positiviza derechos
fundamentales en e catdlogo del articulo 19, sino que también se recogen en otras partes
de la Carta Palitica, por gemplo, en € capitulo Il sobre Nacionalidad y Ciudadania, €l
derecho a la nacionalidad o el de sufragio o a participar en forma iguadlitaria en la

eleccion de los gobernantes.

15 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Los Tratados Internacionales en el Ordenamiento Juridico Chileno”, en Revista
Chilena de Derecho, Vol. 23 N° 2 y 3. Edit. Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Facultad de Derecho,
Santiago, 1996, Tomo I. pags. 341-380.

10



1.2.2. LosTratados | nternacionales

Ademas de la Constitucion existe una segunda fuente de derechos fundamental es,
a saber, los tratados internacional es ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, la
gue nace como tal a partir de lareformade afio 1989 al inciso segundo del articulo 5° de
la Carta Fundamental. En efecto, a partir de dicha modificacién, la Constitucion Politica
integra a nuestro ordenamiento juridico, en forma expresa, a los derechos fundamentales
reconocidos en tratados internacional es, enmienda que fue adoptada en el marco de una
negociacion sobre reformas constitucionales entre e Gobierno Militar saliente, €
entonces denominado Partido Renovacion Nacional que agrupaba a los sectores politicos
afines al régimen del general Pinochet (hoy los partidos Renovacion Nacional y Unidn
Demdcrata Independiente) y la Concertacion de Partidos Por la Democracia, conformada
por sectores politicos opositores a régimen de facto, quedando en definitiva su
redaccion como sigue: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto
a los derechos esenciaes que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes”.

En cuanto a sentido y acance de dicha reforma, el profesor Francisco
CUMPLIDO, quien particip6 de su génesis, comentd: “Los que negociamos la reforma
entendimos que con la frase agregada por ella se lograba gque los derechos esenciales,
garantizados por la Constitucion y por los tratados ratificados por Chile y vigentes,
tuvieran lamismajerarquiaen el ordenamiento juridico. En este sentido incorporabamos
los derechos asegurados por los tratados a la Constitucién. En segundo término les
dabamos a los referidos derechos el caracter de vinculantes para todos los 6rganos del
Estado, ya que debian no sOlo respetarlos, sino que también promoverlos. Lo

incorporado a la Constitucion son los derechos sustantivos, no la parte adjetiva del

11



tratado.”*®.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe consignar que, tal como lo sefidla CUMPLIDO,
la reforma constitucional aludida solo tuvo por fin explicitar o poner de manifiesto un
hecho que quedd establecido a partir del 13 de Septiembre de 1976, fecha en que se
publica el Acta Constitucional N° 2 mediante el Decreto Ley N° 1.551, en cuyo articulo
4° inciso 2° se contiene la norma antes analizada, las garantias fundamental es constituian
un limite a la soberania, quedando claro que estas garantias no son solo las del catdlogo
de garantias de la Constitucion sino gque todas aquellas que emanen de la naturaleza
humana'’. Asf, CUMPLIDO sostiene que en la historia fidedigna del establecimiento del
articulo 5° inciso segundo de la Carta Fundamental, quedo expresa constancia que “la
proteccion constitucional se refiere no solo a los derechos establecidos en ella, sino a
todos los que son inherentes a la naturaleza humana, como asimismo se reconocio que
tales derechos no solo son los enumerados en € texto de la Constitucion, en los capitulos
segundo y tercero, sino también los que formen parte del acervo cultural de la
humanidad y que son propios de la naturaleza humana (Actas de la Comision de la
Nueva Constitucion, sesion 203)”*%. En efecto, en las actas de la Ilamada Comision
Ortlzar queda absolutamente claro, incluso antes de la sesion 203, que sus integrantes
discutieron largamente sobre qué significaba e limitar la soberania y cuéles eran estos
limites y € contenido de ellos. Asi, respecto de la soberania, los comisionados
concluyeron que la soberania de la que hoy trata €l inciso segundo del articulo 5 de la
Constitucion (entonces inciso 2 del articulo 4 del Acta Constitucional N° 2) significaba,

nada menos que el poder de decision politico en € orden interno, radicaba en e pueblo

16 CUMPLIDO CERECEDA, Francisco. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1989 AL INCISO 2° DEL ARTICULO 5°
DE LA CONSTITUCION: SENTIDO Y ALCANCE DE LA REFORMA. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA. lus et
Praxis [online]. 2003, vol9, nl [citado 23 DE Julio de 2011], pp. 365-374.
<http:/www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122003000100018&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
0718-0012. doi: 10.4067/S0718-00122003000100018. P4g. 369.

17 En este sentido: MEDINA, Cecilia y NASH, Claudio. “Manual de Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para Defensores Penales Publicos”. Documentos Oficiales N° 1, Centro de Documentacion Defensoria Penal
Publica, Diciembre de 2003, pag. 67.

18 CUMPLIDO CERECEDA, Francisco. Ob. Cit.
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soberano y se gercia indirectamente a través de delegacion en las autoridades electas
mediante e mecanismo de las eecciones periddicas y directamente mediante €

mecanismo del plebiscito.’®

En cuanto alos limites que reconoce la soberania, 1a discusion gira en derredor de
la propuesta de inciso del comisionado Sr. DIEZ quien establece que la norma en
comento debia quedar asi: “en el orden interno la soberania no reconoce otras
limitaciones que las que impone esta Constitucion, especialmente en lo relativo a
garantias fundamentales”® dejando muy claro entonces, ta como lo sostuvo €
presidente de la comisién comisionado Sr. ORTUZAR, que lo que se buscaba con la
norma en discusion era “resguardar las garantias fundamentales de tal modo que ni la
propia soberania interna pueda el dia de mafiana limitarlas.”*:. Més adelante en la
discusion, para darle méas especificidad a la materia € propio Sr. ORTUZAR sugiere
limitar las garantias fundamentales a las que se hacia referencia en € inciso propuesto,
s6lo a aquellas mencionadas en la Constitucién®, sin embargo, avanzando la discusién
se modifico la propuesta del comisionado Sr. DIEZ por lo que fue entonces, €l inciso
tercero del articulo 2 del Acta Constitucional N° 2 que sefialaba “la soberania no
reconoce otra limitacién que € respeto a los derechos que arrancan de la naturaleza

humana”

el que fue objeto de observaciones por parte del comisionado Sr. LORCA
sefialando que la frase “que arrancan de la naturaleza humana” era vaga e imprecisa,
proponiendo que fuese cambiada por |a soberania no reconoce otra limitacion que €l
respeto a los derechos que emanan de la declaracion de los derechos del hombre”, alo
que e comisionado Sr. GUZMAN responde que la declaracion de los derechos del

hombre es la voluntad de un conjunto de ciudadanos, muy respetable, pero que sin

19 En este sentido ver ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE, sesion 48 de 25 de Junio de 1974,
pags. 6y ss.

20 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE, sesién 48 de 25 de Junio de 1974, pg. 16.
21 [pid.

22 [pid. Pag. 17.

23 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE, sesién 54 de 16 de Junio de 1976, pg. 9.
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embargo puede haber omitido algunos derechos o considerar algunos equivocadamente
y que incluso posteriormente puede ser reformada por lo que es preferible la expresion
“naturaleza humana”?*, Es més, en la sesién 492 el comisionado Sr. GUZMAN insiste en
el tema y se consigna “(...) en su opinion resulta mucho peor todavia sostener que los
limites son las garantias fundamentales que esta Constitucion contempla. La
Constitucion no esta obligada a contemplar todas las garantias fundamentales de la
persona humana (...) cree que, en el fondo, la solucion esta en la idea que don Sergio
Diez se limité a soslayar sin concretar: la soberania tiene un solo limite fundamental,

que es el derecho natural”%.

El tema de la incorporacion de los tratados internacionales como fuente de
garantias fundamentales plantea algunas interrogantes muy relevantes de cara a la
aplicacion en e ordenamiento interno, de los derechos incorporados por los tratados
internacionales y que dicen relacion con la validez, jerarguia e incorporacion de los
derechos fundamental es establecidos por tratados internacionales vigentes en Chile y de
la inaplicacion de normas del ordenamiento interno en razon de dichos derechos
fundamentales consagrados por tratados internacionales vigentes en Chile, temas todos
en los que se ha dado grandes disputas doctrinarias.

24 |bid. Pag. 10.

25 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE, sesion 492 En ALDUNATE, Eduardo. “Derechos
Fundamentales”. Editorial Legal Publishing, Santiago, 2008, pags. 318 y 319.
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1.2.2.1. Validez de los tratados internacionales que reconocen derechos

fundamentales, en e ordenamiento juridico interno

Un primer problema que surge respecto de los tratados internacional es ratificados
por Chile y que reconocen derechos fundamentales, es el de su validez y en este plano
debemos sefialar que la norma general paralos tratados internacionales es que su validez
y vigencia estan dadas por €l derecho internacional y no depende, en ningun caso, de la
normativa interna de un pais. Distinto es el tema de la aplicabilidad interna de un tratado
internacional. En este Ultimo caso, es la carta politica de un pais la que convierte a una
norma internacional vaida en norma internamente aplicable, en tanto dicha norma
cumpla con el proceso de incorporacién a ordenamiento juridico interno, pasando dicha
norma a formar parte del ordenamiento juridico interno, vinculante y obligatoria para
toda la poblacion y para todos los 6rganos del Estado®. De esta forma, queda claro que
lavalidez de un tratado no depende de la Constitucién pues la normativa internacional es
véliday vigente independientemente de la Constitucion pues es el derecho internacional
el que determina su creacién y validez. En efecto, como sostiene NOGUEIRA, “la
Constitucion no es causa de validez del tratado internacional, pero si condicion de su
aplicabilidad (interna), sin embargo, si incorporado el tratado a ordenamiento juridico,
posteriormente se modifica la Constitucion, entrando la nueva disposicion constitucional
en conflicto con la norma internacional del tratado, la norma internacional no pierde
validez ni aplicabilidad, teniendo una especia fuerza pasiva frente a la modificacion
constitucional, dada por los principios de ius cogens denominados pacta sunt servanda

y bonna fide™*".

En consecuencia, a no depender su validez y vigencia del derecho interno, €

tratado internacional no puede considerarse como unaley ni con rango de ley. Esto que

26 NOGUEIRA, Humberto. “Los Tratados Internacionales...”

21 NOGUEIRA, Humberto. “Los Tratados Internacionales....” pags. 12y 13.
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no eratan claro en la norma constitucional y que sblo se habia clarificado através de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional®®, luego de la reforma constituciona del afio
2005 al articulo 54 N° 1 de la Carta Fundamental se hizo patente a sefialar actualmente
que € tratado internacional, para su validez interna, se sometera, en lo pertinente, a los
tramites de unaley, con lo que se quiso degjar establecido que “el tratado es generado por
una fuente de derecho internacional, por tanto su validez y vigencia se rigen por normas
de derecho internacional. Por €ello, € tratado requiere la aprobacion del Congreso, sélo

para su incorporacién al derecho interno...”%.

Ademas, a no depender la validez y vigencia de los tratados internacionales del
derecho interno, ninguna norma interna, ni aln constitucional, puede dejar sin efecto las
obligaciones contraidas por Chile a consecuencia de dichos tratados. Esto, que es
perfectamente sostenible a partir de los principios de ius cogens Pacta Sunt Servanda y
Bonna Fide, de lo dispuesto en € articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados en cuanto a la obligacion de no oponer obstaculos de derecho interno al
cumplimiento de las obligaciones internacionales voluntaria y libremente aceptadas y a
partir de la doctrina de los actos propios, hoy ha quedado expreso en la Constitucion
luego de la referida reforma del afio 2005 al establecer el articulo 54 inciso 5° que “Las
disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados 0 de acuerdo a las normas generales de derecho

internacional.”.

Sintetizando todo lo anterior es posible sostener que “el ordenamiento juridico
naciona en su conjunto, presidido por la Constitucion, se descompone en dos
subsistemas normativos, uno de los cuales depende de la Carta Fundamental para
producir normas validas (el subsistema nacional), en tanto que € otro (el subsistema

28 Sentencia rol 288 del Tribunal Constitucional de 24 de Junio de 1999, considerando 6°.

%9 NOGUEIRA, Humberto. “Aspectos Fundamentales de la Reforma Constitucional en Materia de Tratados
Internacionales”. En: ZUNIGA, Francisco (coord.) Reforma Constitucional. Edit. Lexis Nexis, Santiago, 2005, pag.
530.
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internacional) solo 1o hace para dotar a sus productos normativos la necesaria
aplicabilidad, cuaidad esta Ultima que, obviamente, también reciben de la Constitucion

las normas internas”°,

Un segundo problema que se plantea respecto de las normas internacionales y su
incorporacién a ordenamiento juridico interno se configura por € momento en que las
normas internacionales se entienden aplicables o tienen validez al interior del pais. Una
primera postura que tomo nuestra jurisprudencia a respecto, sostuvo que era imposible
aplicar tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile, incluso después de
promulgados, si es que aquellos no habian sido publicados, postura que se mantuvo
durante la vigencia de la Constitucion de 1925 y hasta la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1980. Durante este mismo periodo se establecio por la jurisprudencia
que los tratados internacional es tenian la misma jerarquia que la de unaley ordinaria. En
tal situacion se encontraban el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU de 1976, cuya publicacion ocurrié en 1989, trece afios después de su promulgacion
y diez afos desde que comenzo atener vigenciainternacional, la Convencion Americana
de Derechos Humanos y e Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos, entre otros. En este sentido y a modo de gemplo de la sefidada
tendencia jurisprudencial, “el llamado caso Leopoldo Ortega, del afio 1984, fue resuelto
por la Corte de Apelaciones de Santiago y se refirid a problema de la contradiccion
entre tratado y Constitucion y alano publicacion del primero en 1os siguientes términos:
"Que cualesquiera que sean los efectos y alcances del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos (...) que ha sido promulgado, pero no publicado, es lo cierto que sus
clausulas y disposiciones no podrian, dentro de un orden de prevalencia razonable y

natural, contrariar preceptos constitucionales, ni menos primar sobre estos"*. Respecto

30 REQUEJO, Juan Luis. “Consideraciones en Torno de las Normas Internacionales en el Ordenamiento Espafiol”
citado por NOGUEIRA, Humberto. “Los Tratados Internacionales....” Pag. 11.

31 HENRIQUEZ VINAS, Miriam. “Jerarquia de los Tratados de Derechos Humanos: Anélisis Jurisprudencial desde el
Método de Casos.”. Estudios constitucionales [online]. 2008, vol.6, n.2 [citado 2011-07-22], pp. 73-119 . Disponible
en; <http:/iwww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002008000100004&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
0718-5200. doi: 10.4067/S0718-52002008000100004.
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de este caso también se pronuncié la Corte Suprema sefidando, en cuanto a
incorporacion de los tratados al ordenamiento interno se refiere, “Que finalmente, la
tesis de la incorporacion automatica del Pacto a nuestro Derecho interno esta
desautorizada por 1o dispuesto en € articulo 2, parrafo 2 del propio Pacto en cuestion, el
cua dispone: "Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legidativas o de otro carécter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en e presente Pacto y que no
estuvieren ya garantizados por disposiciones legidlativas o de otro caracter”. Este
precepto torna, pues, incuestionable que los propios Estados Partes del Pacto estuvieron
acordes en que sus estipulaciones carecian de virtualidad de reputarse incorporadas
automaticamente a su derecho interno. Por € contrario, previnieron que para ello se
requeria que cada cua adoptara los procedimientos y formalidades prescritos por su

propialegislaciéon nacional al efecto”.

La doctrina jurisprudencia citada import6 una vulneracion de los propios pactos
y los articulos 18 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados,
vigentes entonces en Chile, a considerar a los tratados internacionales como asimilables

a unanorma interna chilena.

A partir de la entrada en vigencia de la Consgtitucién Politica de 1980 la
jurisprudencia fue evolucionando hasta abandonar por completo la tesis a la que hice
mencion con anterioridad. Hoy, no es discutido que los tratados internacionales tienen
un estatus distinto a de la legisacion interna del pais y que las obligaciones
internacionales para €l estado de Chile nacen desde que € tratado internacional es
ratificado® siendo desde entonces que e Estado se encuentra obligado a respetar sus

clausulas segun los principios pacta sunt servanda, bonna fide y la doctrina de los actos

32 En este sentido ver NOGUEIRA, Humberto. “Aspectos Fundamentales...” pag. 530.
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propios,® a los que ya he hecho mencién, y a lo dispuesto en el articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados en € sentido de que ningun pais
parte del pacto puede invocar legislacion interna para eludir sus compromisos
internacionales, por lo que no cabria sostener que en Chile sdlo tiene vigencia un tratado
a partir de la publicacion en € Diario Oficial. Esto, que es posible deducirlo de las
normas y principios de derecho internaciona que estaban vigentes en e afo 1978
respecto de todo tratado internacional, a partir de lareformadel afio 1989 al inciso 2° del
articulo 5° de la Carta Fundamental, quedd expresamente claro respecto de los derechos
fundamentales incorporados en instrumentos internacionales a exigir, para los efectos
de dicho articulo, solo que €l respectivo instrumento sea ratificado por Chile. En este
sentido, & profesor CUMPLIDO sefidla, explicando la reforma a articulo referido
anteriormente lo siguiente: “¢Por qué resolvimos, entonces, aceptar incorporar
expresamente, a lo menos, los derechos contenidos en los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes? (...)“En primer término, porque sblo
esporadicamente los tribunales aplicaban directamente las normas de la Constitucion vy,
también, frecuentemente, exigian que la legislacion recepcionara lo convenido en los
tratados internacionales.(...) “En segundo término, se habia producido durante el
gobierno militar la suscripcién, ratificacion y promulgacion de tratados sobre derechos
humanosy, a no ser publicados en el Diario Oficial, los tribunales no los aplicaban por
estimar que no estaban vigentes. Asi ocurrié con e Pacto de Derechos Civiles y
Politicos promulgado en 1976, y publicado solo en e mes de abril de 1989, con e Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales, ratificado en 1976 y promulgado y
publicado e 27 de mayo de 1989, con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos-Pacto de San Jose de Costa Rica-, solo publicada en 1991.”, y respecto de este
ultimo cabe la aclaracion de que dicho pacto fue suscrito por nuestro pais € 22 de
Noviembre de 1969, sin embargo seratificd el 10 de Agosto del afio 1990.

33 En este sentido, BORDA, Alejandro sostiene que “La teoria de los actos propios constituye una regla del derecho
derivada del principio general de la buena fe, que sanciona como inadmisible toda pretension licita pero
objetivamente contradictoria con respecto al propio comportamiento anterior efectuado por el mismo sujeto.” (“LA
TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS”, Edit. Abeledo- Perrot S.A.E e I. Buenos Aires, 2000, pag. 53.).
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Ademas de lo anteriormente sefial ado, también es perfectamente posible sostener
que, después de la reforma constitucional de 2005 esta doctrina ha sido recogida
expresamente por € articulo 54 N°1 de la Carta Fundamental, pues de su inciso 10° se
deduce que no es requisito constitucional |a publicacion del tratado en € Diario Oficial,
ya que la exigencia de dar debida publicidad al pacto esta dada para como forma de
hacer oponible las obligaciones que los ciudadanos tienen para con €l tratado pero no
para hacer nacer |as obligaciones que el Estado tiene con sus ciudadanos y en tal sentido,
de lo anteriormente sefidlado y siguiendo a NOGUEIRA es claro que la negligencia o
intencion positiva estatal de no publicar un tratado internacional, previamente suscrito y
ratificado por Chile, no puede ser una excusa para incumplir las obligaciones y
responsabilidad internacional que dicho tratado genera y para denegar su aplicacion

respecto de personas que |o han invocado en defensa de sus derechos e intereses™.

No obstante lo antes expuesto, no todas las normas de un tratado son aplicables
en Chile una vez ratificado €l pacto por €l pais. Existen algunas que exigen un tramite
previo, a saber, que los derechos que se pretenden invocar sean recogidos por la
legislacion interna 'y entonces hablamos de normas internacional es autoejecutables o no
autoeg ecutables (self executing — non self executing). De esta forma, “Los tratados, para
su aplicacion en e orden interno de un pais, pueden contener dos tipos de clausulas,
denominadas por la doctrina “self executing” y “non self executing”. Las primeras son
las que tienen e contenido y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin
otro trdmite como fuente del derecho interno. En otros términos, son autosuficientes, y
entran a la legislacion naciona cuando e tratado que las contiene es ratificado. Las
segundas, son aquellas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacion de
leyes, reglamentos o decretos que las implementen y en tal evento, las haga aplicables
como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la obligacion a Estado,

para que, en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa necesaria para que

3 En este sentido ver NOGUEIRA, Humberto. “Aspectos Fundamentales...” pag. 535.
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por esta via les dé vigencia efectiva®™”. Desde el punto de vista del juez, que una norma
sea autoegjecutable importa que éste tenga la facultad de aplicar estas normas en forma
directa para la solucién de un conflicto, sin necesidad de recurrir a legislacion nacional

paraello.

Entonces, no todas las normas que forman parte de un tratado internacional
tienen el caracter de self executing y tratdndose de tratados de derechos humanos, por lo
general tienen tal carécter aguellas normas que consagran derechos subjetivos, o
permiten restricciones a los mismos o0 ponen limites a la naturaleza y/o extension de
tales restricciones, en cambio no son autoejecutables, por o general, aquellas normas
meramente programaticas o que establecen una obligacion de hacer a Estado en materia
de dictacion, modificacion o derogacion de legislacion se refiere, para adecuar la
legislacion interna al tratado, o cualquier norma gque requiera de una accion adicional, de

tipo legislativo o de politicas ptblicas, para que se cumplan los fines del tratado™.

1.2.2.2. Aplicabilidad de los tratados internacionales que reconocen
der echos fundamentales, en el ordenamiento juridico interno

El siguiente tema relacionado con la validez de los tratados internacionales es €
de su relaciéon con las normas juridicas internas, anteriores y posteriores a mismo,
aungue més que un problema de validez se trata de uno de aplicabilidad, porque como
yavimos, lavalidez de los tratados no depende de la legislacion interna del pais sino que

de las normas previstas en €l tratado y en el derecho internacional.

35 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 309-2000, considerando 48°, a).

% En este sentido ver NASH, Claudio. “La Incorporacion de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en
el Ambito Nacional: La Experiencia Chilena”. [en linea]
http://www.cdh.uchile.cl/conferencias_charlas/Nash/Derechos Humanos-Unicef.pdf, [Consulta 23 de Julio de 2011]
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En cuanto a la relacion de los tratados internacionales con las normas juridicas
nacionales anteriores al mismo, se ha dicho que €l tratado modifica o deroga la norma
anterior para adecuarla a contenido del mismo, o derechamente deroga € cuerpo
normativo cuando su sentido o contenido es contrario a tratado. Este efecto modificador
derogador de las leyes anteriores que versan sobre la misma materia surge de los
articulos 32 N° 15y 54 N° 1 de la Carta Fundamental, pero en rigor, cuando hablamos
de derogabilidad en rigor se trata de inaplicabilidad porque, como ya he sefialado
majaderamente, no estamos ante un problema de validez de las normas sino de

aplicacion de las mismeas.

En cuanto a la relacion de los tratados internacionales con las normas juridicas
nacionales posteriores al mismo, es claro que, segun los principios de pacta sunt
servanda, bonna fide y la doctrina de los actos propios, ademas de lo dispuesto en €l
articulo 27 de la Convencion de Viena sobre € Derecho de los Tratados, no es posible
modificar o derogar un tratado por normativa interna posterior pues no es posible aplicar
a las normas de tratados internacionales las reglas de derogacion de la ley establecidas
los articulos 52 y 53 del Cadigo Civil, esto es, ley posterior deroga la anterior, norma
especial deroga ala general o laley de superior jerarquia deroga ala inferior, pues estas
reglas estdn dadas para regir la relacion entre normas cuya validez proviene de una
norma superior comun, lo que no ocurre tratdndose de un conflicto de una norma interna

con una normainternacional®”.

1.2.2.3. Jerarquia de los tratados internacionales que reconocen
der echos fundamentales, en el ordenamiento juridico interno

En esta materia, tanto la doctrina como la jurisprudencia nacionales han

37 En este sentido: NOGUEIRA, Humberto. “Los Tratados Internacionales...”
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elaborado varias tesis sobre la jerarquia de los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico chileno, en especial tratandose de los instrumentos
internacionales que reconocen derechos fundamentales, tema muy discutido entre
nosotros pues nuestra carta fundamental nada dice a respecto. De esta forma, para
determinar la ubicacion de los tratados internacionales en nuestro ordenamiento juridico
se ha recurrido a distinguir s se trata de tratados que regulan materias generales o se
trata de aquellos que consagran derechos fundamentales y en cuanto alos primeros se ha
sostenido que, como la Constitucion politica la norma fundante de todo nuestro sistema
juridico y, por lo tanto, la norma que permite que los tratados internacionales se
incorporen a ordenamiento juridico chileno y también la norma que reglamenta laforma
en gque un tratado internacional pierde aplicabilidad al interior del pais a través del
procedimiento de su denuncia, se puede sostener que la generalidad de los tratados
internacionales se encuentran subordinados jerarquicamente a la Constitucion pero se
ubican sobre las leyes internas, sean ellas anteriores o posteriores al tratado, como lo ha
sostenido parte importante de la doctrina y jurisprudencia nacionales®, en especia la

doctrinajurisprudencial del Tribunal Constitucional.

En cuanto a la jerarquia de los tratados internacionales que reconocen garantias
fundamentales se han elaborado varias hipdtesis pues hay quienes sostienen que los
tratados se encontrarian por sobre la ley pero siempre sometidos a la Constitucion y
entre quienes sostienen esta tesis esta la doctrina jurisprudencial uniforme del Tribunal
Constitucional, expresada invariablemente en tres sentencias desde el fallo rol 46/1987
de fecha 21 de Diciembre de 1987 que resolvié € requerimiento constitucional
interpuesto por €l Ministro del Interior de la época contra Clodomiro Almeyda Medina

por infraccion a hoy derogado articulo 8° de la Constitucién Politica®; otros en cambio,

38 En este sentido: NASH, Claudio “La Incorporacion de los Instrumentos Internacionales..” [fecha de consulta; 22 de
agosto de 2011].

% PENA TORRES, Marisol. “La aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos por el Tribunal
Constitucional chileno”. En: Revista Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 1, 2008, pp. 205-222, ISSN 0718-0195,
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, pag. 210.
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de forma mayoritaria han sostenido que tienen € mismo rango jerarquico que la
Constitucion™; e profesor NOGUEIRA, por su parte ha sostenido que “[a]si, los
articulos 5° inciso 2°, 32 N° 17 y 50 N° 1 de la Carta Fundamental constituyen un
procedimiento de incorporacion de normas que acttiian como fuentes formales de rango o
nivel constitucional que, si bien no forman parte de la Constitucion formal, obligan a
interpretar 1os preceptos juridicos internos, inclusive los de la Constitucion formal, de
conformidad con los tratados, instalan las disposiciones de los tratados en € nivel de
Constitucion material, ya que sus normas no pueden ser af ectadas en su aplicabilidad por
accion del constituyente derivado”*; y findmente, como lo ha sostenido
sistematicamente la Excma. Corte Suprema en casos relativos a la aplicacién del decreto
ley 2.191 de 1978 a partir de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en e caso Almonacid Arellano vs. Chile del afio 2005, se ha reconocido la
preeminencia de la aplicacion de los tratados de derechos humanos ante un conflicto
normativo con la legislacion interna®, incluso sobre la Constitucion, reflejandose esta
postura en fallos como €l rol 517-2004, que reviso la sentencia rol 2182-98 de la lltma.
Corte de Apelaciones de Santiago, que condend a Juan Manuel Guillermo Contreras
Sepulveda, Marcelo Luis Manuel Moren Brito, Miguel Krassnoff Martchenko, por su
responsabilidad de coautores del secuestro calificado en la persona de Miguel Angel
Sandoval Rodriguez, sefidlando en su considerando trigésimo quinto “Que, en
consecuencia, €l Estado de Chile se impuso, al suscribir y ratificar los citados
Convenios, la obligacion de garantizar la seguridad de las personas que pudieren tener
participacion en conflictos armados dentro de su territorio, especialmente si fueren
detenidas, quedando vedadas las medidas tendientes a amparar |os agravios cometidos
contra personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, teniendo
especial mente presente que |os acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe. Y

en cuanto e Pacto persigue garantizar los derechos esenciales que nacen de la

40 MEDINA, Cecilia y NASH, Claudio. Ob. Cit. pag. 69.
41 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Ob. Cit. Pag 344.
42 En este sentido, HENRIQUEZ VINAS, Miriam, Ob. Cit.
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naturaleza humana, tiene aplicacion preeminente, puesto que esta Corte Suprema en
reiteradas sentencias ha reconocido que la soberania interna del Estado de Chile
reconoce su limite en los derechos que emanan de la naturaleza humana; valores que
son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido

el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos™.

Respecto del debate del que he dado cuenta, es Util efectuar a gunas precisiones.

En primer término, la razén de la diversidad de posturas existentes respecto del
tema tratado se debe a la incorporacion, mediante la reforma constitucional del afio
1989, del inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental, que sostiene que " El
giercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Lo que se sigue de
este texto es nada més que € reforzamiento de laidea de que |os derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana son un limite a la soberania del Estado, en especial |os
garantizados por |a constitucion, asi como por |os tratados internacional es ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes, pero no Unicamente aquellos, como se vera méas
adelante.

Una segunda observacion que cabe hacer a partir del tenor del inciso segundo del
articulo 5° de la Consgtitucion, es que lo que debiese tener una jerarquia o rango
normativo superior son las normas de tratados internacionales que consagran derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana y no € tratado internacional como un
todo. En este sentido, el profesor NASH sostiene que “Un analisis cuidadoso del texto
constitucional, sin embargo, obliga a hacer una precision: |o que debe discutirse no es el
rango de los tratados propiamente tales, sino que el rango de las normas que consagran

derechos humanos, incluyéndose en €ellas no solamente las que los formulan, sino todas
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aquellas que regulan su alcance o contenido, como, por gemplo, las normas que
imponen limites a su restriccion en tiempos normales 0 a su suspension en tiempos de
emergencia, las que establecen criterios para su interpretacion y otras semejantes, ya que

la regulacién de los derechos humanos constituye un todo que no se puede dividir.”*.

Finalmente, en 1o que respecta a la jerarquia de los tratados internacionales
estimo que en la préactica determinar el lugar que las normas internacionales que
consagran garantias fundamentales tienen a interior del ordenamiento juridico chileno
no tiene mayor importancia hoy y debe considerarse una tesis superada dada la
intangibilidad para €l legislador y el propio constituyente que tienen hoy las normas

internacional es en nuestro pais.

A mi juicio, y como ya lo he adelantado en parte, en estricto rigor la relacién
entre tratados internacionales y normativa interna, incluidala Constitucion Politicano se
da en € ambito de la jerarquia pues no seria posible comparar normativa originada en
una fuente de derecho interno a una originada en una fuente de derecho internacional y
asi las cosas parece imposible resolver las antinomias entre ambas fundéndose en los
criterios que normalmente se utilizan para solucionar los conflictos entre normas de
origen interno, por gemplo, regla de latemporalidad (ley posterior deroga a la anterior,
ley de mayor jerarquia se aplica por sobre la de menor jerarquia, etc.). En efecto, los
tratados internacionales no responden a un criterio de subordinacion a norma nacional
pues su validez no depende de la normativa interna de un pais, como ya vimos, y asi se
podria sostener en principio que los tratados internacionales, no importando la materia
que traten, son superiores a todas las normas juridicas nacionales pues tienen
intangibilidad frente a ellas la que viene dada por los principios de ius cogens
denominados Pacta Sunt Servanda y Bonna Fide, ademas de la doctrina de los actos
propios y de lo dispuesto en € articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el derecho

de los tratados y esto importa que ninguna norma, ni siquiera constitucional, puede

43 NASH, Claudio “La Incorporacion de los Instrumentos Internacionales...”, pag. 8.
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contravenir lo pactado en un tratado internacional sin comprometer gravemente la
responsabilidad internacional del Estado.

Entonces, de acuerdo a lo expresado en e sentido de que todos los tratados
internacionales vigentes en Chile estan dotados de intangibilidad, queda la duda de cua
es la consecuencia de haber incorporado los tratados internacionales que consagran
garantias fundamentales en el inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental. Al
respecto, dicha consecuencia es que los tratados internacionales en general son
intangibles para € legislador y para el constituyente en tanto el Presidente de la
Republica no los denuncie mediante € proceso que la Constitucion ha establecido para
elloy s ello ocurre, cesara su intangibilidad. Es por esto que € profesor NOGUEIRA
sostiene que dichos tratados se encuentran bajo e constituyente, tanto original como
derivado. En cambio, las normas que consagran derechos fundamentales reconocidos
por tratados internacionales ratificados por Chile, en e sentido a que se refiere €
profesor NASH, son un limite a la soberania y por lo tanto, no pueden ser denunciados
por el Presidente de la Republica 'y es mas, que la soberania interna del Estado de Chile
reconozca su limite en los derechos que emanan de la naturaleza humana; valores que
son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido €
propio Poder Constituyente, significa que el Estado ni ninguno de sus organismos
pueden desconocerlos, 1o que hallevado a mismo profesor NOGUEIRA a sostener que
estos tratados estarian ubicados jerarquicamente sobre € constituyente derivado pero
bajo el constituyente originario™, lo que podria parecer correcto analizado desde el
punto de vista de que e constituyente originario puede derribar y luego reconstruir toda
la base del ordenamiento juridico y por cierto podria, hipotéticamente, redefinir el rol de

|os derechos esencial es de la natural eza humana como |imites ala soberania.

Como conclusion de todo lo anteriormente expuesto, es posible sostener que las

normas internacionales que consagran garantias fundamentales, ademas de poseer

44 En este sentido: NOGUEIRA, Humberto. “Los Tratados Internacionales...” pag. 28.
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intangibilidad por tratarse de normas cuya validez proviene del derecho internacional, de
acuerdo a articulo 5 inciso 2° de la Constitucion, constituyen un limite a la soberania
por lo que ningun poder del Estado tiene la potestad suficiente como para derogarlas o
inaplicarlas lo que importa que, una vez incorporadas al ordenamiento juridico, sera
imposible que lo abandonen, es més, la Unica forma en que una de las normas en andlisis
pudiese ser declarada inconstitucional es que ella consagre con menor fuerza o

extension, una garantia fundamental que la Constitucion protege de mejor forma.

También del anterior andlisis queda claro que se puede discurrir en derredor de la
constitucionalidad o supraconstitucionalidad de las normas internacionales que
consagran garantias fundamentales, pero o que derechamente no se puede sostener esla
tesis que el Tribunal Constitucional ha mantenido en esta materia, esto es, ubicar estas
normas y los tratados internacionales que las contienen bajo la Constitucién, pues ello
implica sostener gque existen garantias fundamentales de rango superior, esto es, las
consagradas en la Carta Fundamental y otras de rango inferior, a saber, las contenidas en
tratados internacionales ratificados por Chile, o que no se condice con el caracter que
tienen los derechos fundamentales, seglin la amplia doctrina existente al respecto y que
analicé al inicio de este trabajo, y ademés repugna la légica del constituyente originario
gue quedd plasmada en | as actas de la comision de estudios de la nueva constitucion y a
texto literal del propio inciso segundo del art. 5 de la Constitucion Politica de la

Republica.
1.2.3. Derechosimplicitos
Finalmente respecto del tema de las fuentes de los derechos fundamentales y tal
como lo he adelantado, los derechos fundamentales no son solo aquellos que se
encuentran en el articulo 19 de la Carta Fundamental ni los reconocidos por tratados

internacionales ratificados por Chile, sino que aquellos son mucho més amplios y por
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cierto, poseen igual fuerza vinculante que aquellos enumerados en la Constitucion y los
reconocidos por Tratados Internacionales de Derechos Humanos que ya he analizado,
pues debiesen entenderse incorporados al texto constitucional. En este sentido, €
profesor CUMPLIDO sostiene que “el enunciado de los derechos esenciales de la
persona humana asegurados por la Constitucion de 1980, no es taxativo, es decir, no
solo son tales los regulados por la Constitucion y por los tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes, sino todos los que sean necesarios para proteger la
dignidad humana, teniendo en cuenta lo dispuesto por el Art.1° incisos 1y 4, Art. 5°

inciso 2°, ambos Bases de |a Institucionalidad y Art.19 inciso 1 y N° 26"%

, Y por cierto a
partir del inciso primero del articulo 5° de la Carta Fundamental. Por su parte, €
profesor PFEFFER sostiene que “Es cierto que la Constituciéon de 1980 solo regula en
sus disposiciones la incorporacion de |os tratados internacionales, pero la omision en la
referencia explicita a la costumbre internacional como a los principios generales del
Derecho, en ningin caso puede interpretarse como que aguellas fuentes no son
admitidas por nuestro ordenamiento constitucional’”*. Entonces, a partir de agui es
posible razonar que en materia de garantias fundamentales, segun lo establecido en el
art. 5° inciso 2° de la Carta Fundamental, existen derechos constitucionales implicitos
gue son aguellos que no se encuentran expresamente mencionados en el texto
constitucional pero que son derechos esencialesy si bien no son Constitucion en sentido
formal, si o son en & sentido materia ya que constituyen un limite a la soberania 'y por
tanto a poder constituyente derivado y a los poderes constituidos o instituidos y en este
sentido es claro que & Constituyente ha reconocido, con un carécter absoluto e
inmutable, la fuerza obligatoria superior a todo el ordenamiento juridico del Derecho
Natural en cuanto a los valores que dicen relacion con los derechos que emanan de la

naturaleza humana, 1o que no podré limitarse ni negarse por ningun poder del Estado.

45 CUMPLIDO CERECEDA, Francisco. Ob. Cit.

46 PFEFFER URQUIAGA, Emilio. “Los Tratados Internacionales Sobre Derechos Humanos Y Su Ubicacién En El
Orden Normativo Interno”. lus et Praxis [online]. 2003, vol.9, n.1 [citado 2011-08-29], pp. 467-484 . Disponible en:
<http:/www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122003000100021&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
0718-0012. doi: 10.4067/S0718-00122003000100021.
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Entonces, cabe reconocer en € articulo 5° inciso segundo de la Constitucion una de
aquellas clausulas que el profesor DULITZKY denomina como “clausulas

reconocedoras de derechos implicitos no enumerados”*’.

1.3. Obligaciones internacionales del Estado de Chile en materia de garantias

fundamentales

Es importante, a continuacion y de cara a tema de la vigencia en nuestro
pais del decreto Ley 2.191/1978 de Amnistia, analizar € tema de las obligaciones que
nacen para e Estado a partir del reconocimiento por parte de este, de derechos
fundamentales y a respecto ya he sefialado que los derechos fundamentales no son
creados por normeas juridicas sino que éstas sélo los reconocen y a partir de que €llo
ocurre, nacen para el Estado dos tipos de obligaciones que se han denominado, las unas,

prestacionalesy las otras, de no lesion, siguiendo al profesor Ferrgjoli.

Para el Estado de Chile estas obligaciones respecto de los derechos humanos se
concretan en la obligacién de respetarlos, garantizarlos y promoverlos. Asi, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita y ratificada por nuestro pais,
establece para el Estado parte las obligaciones de respecto y garantia de tales derechos.
Por su parte, € articulo 5° inciso segundo de la Constitucion impone expresamente la
obligacion de promocién de los derechos fundamentales, aunque, como veremos, ellava

implicitaen laobligacion de garantia.

Dentro de las funciones que tradicionamente se les asignan a los derechos
fundamentales, las anteriores obligaciones pueden ubicarse dentro de la denominada

funcion subjetiva, esto es, operando como una defensa de la dignidad de la persona

47 DULITZKY, Ariel. “Los Tratados de Derechos Humanos en el Constitucionalismo Iberoamericano”. En
BUERGUENTHAL, Thomas. y CANCADO TRINDADE, Antonio. (comps.), Estudios especializados de derechos
humanos, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1996. Pag. 143y ss.
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frente a poder del Estado, sin embargo, |os derechos fundamental es tienen también otra
funcién que se ha denominado “objetiva”, es decir cumplen funciones estructurales,
representando un orden valorativo objetivo que, en tanto decision basica juridico-
constitucional, vale para todos los ambitos del Derecho y proporciona directrices e
impulsos para la legislacion, la administracion y la justicia®. Lo que trataré a
continuacion dirarelacion sélo con lafuncidn subjetiva de las garantias fundamentales.

Entonces, comencemos analizando |as obligaciones estatales antes mencionadas.
El primer lugar el Estado tiene la obligacién de respetar 1os derechos fundamentales, 1o
gue debe redlizar a través de sus agentes y organismos, obligacion que se traduce en la
no lesion de las garantias fundamentales, es decir, un mandato de caracter negativo para
el Estado. En cumplimiento de este mandato e Estado debe evitar que sus organismos o
agentes violen las garantias fundamentales en € gercicio de sus competencias y

atribuciones (desviacion de poder), o fuera de ellas (abuso de poder) “°.

En segundo término cabe hacerse cargo de la obligacion de garantia, la que, por su

naturaleza, merece un tratamiento algo més extenso.

En primer término, es necesario sefidlar que la obligacion de garantia importa
organizar todo €l aparato estatal de manera de garantizar un libre 'y pleno gjercicio de los
derechos. Dicho de otro modo, “La obligacion del Estado de "garantizar" |os derechos le
exige a éste asegurar la eficacia préctica de los derechos humanos con todos los medios
a su acance, estableciendo instituciones y procedimientos normativos y jurisdiccionales
gue permitan superar las amenazas, perturbaciones o privaciones a gercicio de tales

derechos por las personas, restableciendo el derecho, reparando los dafios causados,

48 PECES-BARBA, Gregorio. “Las Funciones de los Derechos Fundamentales.”. Edit. Universidad Carlos Il de
Madrid, Madrid, 1999, pag 417.

49 En este sentido ver: NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Los Derechos Esenciales 0 Humanos Contenidos en los
Tratados Internacionales y su Ubicacion en el Ordenamiento Juridico Nacional: Doctrina y Jurisprudencia”.
Revista lus et Praxis, 2003, vol.9, no.1, p.403-466.
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investigando seriamente los hechos para establecer la verdad, determinar los

responsables y aplicarle las sanciones pertinentes, civiles, penales y administrativas” .

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho
que la segunda obligacion de los Estados Partes es la de "garantizar” € libre y pleno
giercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su
jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de |os Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta e gercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente € libre y pleno gercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, € restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por

la violacion de los derechos humanos. .

De lo anterior se sigue que respecto de la obligacion de garantia se concreta en
varias obligaciones particulares, a saber, la de prevenir, donde nosotros podemos ubicar
a la obligacion que consagra nuestra Constitucién y que consiste en promover los
Derechos Fundamentales, investigar y sancionar toda violacion a tales derechos,
procurar €l restablecimiento del derecho conculcado y la reparacion por la violacion de

derechos fundamental es sufrida.

De otro lado, cabe observar que se puede configurar la responsabilidad del Estado
por adopcion de disposiciones legidativas incompatibles con las obligaciones
internacionales; por la no adopcion de disposiciones legidativas necesarias para € ecutar
obligaciones internacionales; por la accion u omision del poder gecutivo incompatible

con las obligaciones internacionales (incluyendo la omision para prevenir o reprimir

5 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Los Derechos Esenciales...”
51 Corte I.D.H. (Ser. C) No. 4 (1988).Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, considerando 167.

32



acciones ilicitas de particulares); por decisiones judicidles no recurribles que san
contrarias a las obligaciones internacionales del Estado; por la existencia de
impedimentos u obstaculos que afecten a una persona para interponer acciones ante la

justicia para defender sus derechos.

De acuerdo a lo antes sefialado, |a responsabilidad estatal se puede configurar por
la accion u omision de miembros del poder judicial, quienes, en € gercicio de sus
funciones, no se hagan cargo de violaciones a la Constitucion que ha cometido el
legislador, esto es, la responsabilidad del Estado se configuraria cada vez que un juez
decidiese aplicar una norma que vulnera una garantia fundamental, por sobre la
Constitucion Politica o un tratado internacional. Ahora bien, podria sostenerse que los
jueces ordinarios o de la instancia no tienen la competencia para inaplicar normas que
vulneran garantias fundamentales pues aguella competencia corresponde al legislador, a
la Corte Suprema o a Tribunal Constitucional, tema del que me haré cargo més
adelante.
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CAPITULO 11
LA AMNISTIA

2.1. Concepto, clasificacion y efectos

La amnistia es una forma de extinguir la responsabilidad penal. Corresponde a la
forma mas amplia del gercicio del derecho de gracia y en consecuencia una clara
manifestacion de la soberania nacional®’. En consecuencia se trata de una de las tres
fuentes de extincion de la responsabilidad penal através del perddn, € que puede venir
de la autoridad publica, como es €l caso de la amnistia y del indulto, o bien de la

victima.

En cuanto a la amnistia como manifestacion de la soberania nacional, debe ser
otorgada por ley y generalmente se ha recurrido a ella para “facilitar la pacificacion de
una comunidad cuya vida hubiese atravesado por un periodo de grave turbulencia
politica y social”> sin embargo, como sostiene MUNOZ CONDE, esto ha significado
gue la amnistia se utilice por simpes razones coyunturales de politica general e incluso
como un arma politica para evitar condenas a los amigos o partidarios o cuando
politicamente se considere conveniente® y por elo, en razén de esta manipulacion
politica para la que se prestaban estas instituciones, en Espafia, la Constitucion de dicha
nacion de 1978 prohibié los indultos generales y por tanto, la amnistia.

En cuanto a los efectos de la amnistia, ella tiene un alcance méas amplio que €

indulto pues “extingue por completo la pena y todos sus efectos” como lo sefiala el

52 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia. “Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte
General”. Segunda edicién. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pp. 573 y 574.

53 GUZMAN DALBORA, citado por POLITOFF, MATUS y RAMIREZ. Ob. Cit pag. 574.

54 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. “Derecho Penal. Parte General’. Edit. Tirant lo Blanch.
Tercera Edicion. Valencia, 1998, p. 451.
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articulo 93 de nuestro Cédigo Penal, por lo tanto, no sdlo exime de cumplir la condena
sino ademas elimina la calidad de condenado, 10 que es del todo relevante, por g emplo,

para efectos de lareincidencia.

Sin embargo, ladoctrinay lalegislacion comparada han sefialado que la amnistia,
ademés borra e delito, o mejor dicho, los fundamentos de la pena®. Asi, tal como lo
sefida e articulo 151 del Cédigo Pena Italiano, la amnistia extingue € delito y s ha

habido condena, hace cesar |a gecucion de la condenay las penas accesorias.

Lo anterior hallevado a clasificar ala amnistia en propia e impropia. Por una parte
la denominada amnistia propia es aquella que recae sobre hechos que no se han
enjuiciado ain, teniendo como efecto el impedir la condena por 10s mismos>®. Respecto
de ésta, es posible declararla cualquiera sea €l estado de la causa, incluso antes de
iniciarse la persecucion pena y €elo debido a que esta amnistia tiene un caracter
eminentemente procesal, pues mediante ella el Estado renuncia a perseguir y sancionar

determinados delitos’’.

Por otra parte, tenemos la denominada amnistia impropia que es aquella que sélo
busca degjar sin efecto penas ya impuestas, de cualquier tipo que sean éstas, y sus
ulteriores consecuencias, como por gemplo las anotaciones prontuariales que se hayan
hecho en razén de la condena amnistiada. Al parecer seria de este tipo de amnistia de la
gue se ocupa €l articulo 93 de nuestro Cédigo Pena y que, dada la redaccion del mismo,
exigiria condena previa para su procedencia. Incluso ella puede beneficiar a alguien que

haya cumplido integramente su condena.

%5 En este sentido: BUSTOS, Juan. ““Obras Completas”. Tomo |, Derecho Penal, Parte General, 22 Ed. Ediciones
Juridicas de Santiago, Santiago de Chile, 2007, pag. 480.

%6 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia. Ob. Cit. pag. 574.

57 ETCHEBERRY, Alfredo. “Derecho Penal. Parte General”. Tomo I, tercera edicion. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, pag. 249.
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2.2. Decreto Ley 2.191/1978 de Amnistia

2.2.1. Génesis

Luego del Golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973, que derribd e gobierno
constitucional del Presidente Salvador Allende Gossens, se instala en € poder una junta
de gobierno autodesignada por quienes llegaban a poder, |a que estaba conformada por
los tres comandantes en jefe de las ramas del gjército, marinay aviacion mas € director
general de Carabineros de Chile y presidida por € comandante en jefe del gjército,
general Augusto Pinochet Ugarte. Durante los primeros dias de la dictadura, |a junta de
gobierno disolvio el Congreso Nacional, subyugo al Poder Judicial, eliminando ademas
todas las autoridades e instituciones propias de un estado democratico de derecho,
impuso e estado de sitio en todo € pais, siendo conculcadas numerosas garantias
fundamentales de la poblacién en general, pero especialmente respecto de quienes
habian sido partidarios del gobierno de la Unidad Popular, coalicion con la que llegé a
gobierno € Presidente Allende. De esta forma, se efectuaron juicios y eecuciones
sumarias por parte de tribunales militares en tiempo de guerra, sin que hubiese
posibilidad de revisar los procesos por parte de la justicia ordinaria la que, a su vez,
desechd por mucho tiempo todos los recursos de amparo presentados en favor de los
entonces detenidos, hoy victimas, declarandolos inadmisibles. Estas acciones, asi como
la detenciédn y tortura de los partidarios del gobierno derrocado entre otras acciones de
violencia politica y violatorias de los derechos humanos, se efectuaron a amparo de
legislacion ad-hoc como por gemplo, los decretos leyes N°s 3 y 5 de 1973 dictados
recien habiendo asumido € poder la junta militar, en gercicio de las autoarrogadas
facultades correspondientes a poder gecutivo y legidativo, legislacion que tenia por
objeto “pacificar” al pais a través de una legislacion para tiempos de guerra.

Luego de este periodo de “pacificacion” y a fin de librar de responsabilidad penal
a los “pacificadores”, personas uniformadas o civiles ligadas a las fuerzas armadas y de
orden y a la policia secreta de la dictadura (D.I.N.A) por los crimenes cometidos en
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contra de los partidarios del régimen constitucional del Presidente Allende, con fecha 19
de abril de 1978 se dicta e D.L. 2.191 de Amnistia, en cuyo articulo primero se lee
“Concedese amnistia a todas las personas que, en calidad de autores, complices o
encubridores hayan incurrido en hechos delictuosos, durante la vigencia de la situacion
de Estado de Sitio, comprendida entre e 11 de Septiembre de 1973 y €l 10 de Marzo de
1978, siempre que no se encuentren actualmente sometidas a proceso o condenadas.”.
Algunos de los fundamentos para la dictacion de este decreto ley, y que se leen en su
encabezado, fueron el imperativo éico que ordena llevar a cabo todos los esfuerzos
conducentes a fortalecer los vinculos que unen a la nacién chilena, dgando atras
odiosidades hoy carentes de sentido, y fomentando todas las iniciativas que consoliden
la reunificacion de los chilenos; y la necesidad de una férrea unidad naciona que

respalde e avance haciala nuevainstitucionalidad que debe regir los destinos de Chile.

2.2.2. Analisiscritico del Decreto Ley 2.691/1978 de Amnistia

Como critica general, que abordaré en detalle mas adelante, primeramente cabe
consignar que se trataria de una ley dictada por un régimen de facto y cuyafinaidad era
procurar la impunidad de los agentes del Estado que hubiesen cometido delitos
constitutivos de violaciones de derechos humanos cuyas victimas fueron los opositores a

ladictadura del general Pinochet, idea que fluye de la sola lectura de sus cinco articul os.

Asi, el articulo 1° sefiala: “Concédase amnistia a todas las personas que en
calidad de autores, complices o encubridores hayan incurrido en hechos delictuosos,
durante la vigencia de la situacion de estado de sitio, comprendida entre e 11 de
septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que no se encuentren sometidas a
procesos o condenadas”. Es decir, es una amnistia que se otorga para hechos sobre los
gue no ha recaido condena y entonces se trataria de una amnistia propia. Sin embargo,
de los hechos posibles de amnistiar se excluyen aquellos que se habian comenzado a
conocer alafecha de ladictacion del decreto ley o bien, en el lenguaje legal propio de la
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época, que hubiesen sido sometidas a proceso, 10 que constituye un desigual tratamiento
respecto de personas que se encuentran en igual condicién de cara al principio de
presuncion de inocencia. Ademas, de agqui se extrae por primera vez gque se trata de una
ley que pretendio laimpunidad sobre las violaciones a los derechos humanos cometidas
por agentes de la dictadura militar, pues al no favorecer ni a condenados ni a procesados
alafechadeladictacion delaley es claro que no se pretendia amnistiar delitos comunes
como objetivo central, ya que dado el control total que gercio e régimen de Pinochet
sobre e poder judicia de la época, entre esas fechas no existia en tribunales en
investigacion ni con sentencia definitiva condenatoria, ninglin hecho constitutivo de
violacion a los derechos humanos cometido por agentes de la dictadura militar, por lo
que toda investigacion por hechos delictuales cometidos por agentes del Estado en €

periodo sefialado, quedaria autométi camente cubierto por laamnistia.

A mayor abundamiento, a analizar los hechos que constituirian delitos comunes
susceptibles de ser amnistiados es posible observar que se producen enormes
discriminaciones, “por ejemplo, si un parricida fue aprehendido y encargado reo antes
del 1 de abril de 1978 no esta amnistiado, pero si se mantuvo profugo no sufrird ni
siquiera una anotacion en su prontuario. Aqui hay distinciones odiosas y

discriminaciones arbitrarias insostenibles ante el derecho” .

Por su parte, € articulo 3 del decreto ley en andlisis excluye determinados tipos
penales de la aplicaciéon de la amnistia y en concreto sefida “No quedaran
comprendidas en la amnistia a que se refiere € articulo 1°, las personas respecto de las
cuales hubiere accién pena vigente en su contra por los delitos de parricidio,
infanticidio, robo con fuerza en las cosas, 0 con violencia o intimidacion en las personas,
elaboracion o trafico de estupefacientes, sustraccion de menores de edad, corrupcion de

menores, incendios y otros estragos; violacion, estupro, incesto, mangjo en estado de

8 PRECHT, Jorge. “Vigencia de la Ley de Amnistia”. En Revista Estudios Constitucionales. Edit. Universidad de
Talca, Afio 1 N° 1 1ISSN0718-0195, Santiago, Chile, 2003, pags. 255 a 262.
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ebriedad, malversacion de caudales o efectos publicos, fraudes y exacciones ilegales,
estafas y otros engafios, abusos deshonestos, delitos contemplados en € decreto ley
nimero 280, de 1974, y sus posteriores modificaciones, cohecho, fraude y contrabando

aduanero y delitos previstos en e Cédigo Tributario.”.

La redaccion del articulo 3° antes transcrito sin duda Ilama la atencién, por
cuanto €l criterio de seleccion de los tipos penales excluidos de la amnistia carece,
aparentemente, de toda logica juridica. En efecto, uno pudiese pensar que son dejados
sin efecto ciertos delitos por la gravedad de los mismos y ahi entonces podriamos
entender la exclusion del parricidio y del infanticidio, segin lo disponen los articulos
390 y 394 del Codigo Penal. Sin embargo, segun esta |6gica debiesen haber sido
amnistiadas todas las formas de homicidio calificado tratadas en € articulo 391 del
Cadigo Penal, 1o que no ocurrid. Por otra parte, se encuentran excluidos de la amnistia
delitos que entonces eran considerados de bagatela como la conduccion en estado de

ebriedad por lo que cabe, entonces, descartar tal criterio.

De otro lado, basandonos en los delitos de violacion, abusos deshonestos (sic),
etc. uno podria pensar que € criterio de exclusion fue la entidad de los bienes juridicos
afectados, por gemplo en el caso de los delitos sexuales serialaindemnidad sexua o la
libertad sexual, o bien los atentados mas graves contra la propiedad cuando €llos
constituyen delitos pluriofensivos como el robo con intimidacion y el robo con violencia
podria ser, ademas de la propiedad considerada de importancia capital en todo nuestro
ordenamiento juridico, serian también la integridad fisica o la libertad. Sin embargo, €l
posible criterio en comento comienza a deslegitimarse al analizar, por gemplo, los
delitos de robo con violacién o robo con homicidio, que no fueron excluidos de la
amnistia como los demés delitos contra la propiedad, siendo que son los que acarrean

mayor pena dentro de ese grupo de delitos.

Luego € articulo menciona tipos penales inconexos entre si, por gemplo, delitos
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tributarios, malversaciones, manejo en estado de ebriedad, incendio, tréfico ilicito de

estupefacientes, etc.

El Unico hilo conductor que pudiesen tener las exclusiones de la amnistia
concedida por € Decreto Ley 2.191 es que se trata de degjar fuera de ella ala mayoria de
los delitos considerados comunes, 10 que tiene ldgica tratdndose de una amnistia que
busca una pacificacion politicay social del paisy por lo tanto busca perdonar todos los
crimenes que se hayan cometido en tal contexto. Sin embargo la gran mayoria de los
ilicitos que podrian denominarse politicos cometidos en dicha época correspondian a
aquellos cuyos autores eran agentes de seguridad de la dictadura y solo una infima parte
fue cometido por opositores a la misma, pues fue en dicho periodo de tiempo donde se
gjercio con mayor fuerza y en forma masiva, la represion desde e Estado, buscando €
desmantelamiento y descabezamiento de los partidos de la Unidad Popular, tiempo en €l
gue Chile estuvo bajo e estado de sitio, esto es, desde el 11 de Septiembre de 1973 hasta
lafecha de ladictacion del Decreto ley 2.191%°.

Queda claro entonces que € decreto ley 2.191/1978 de amnistia, dictado por la
junta militar de gobierno que a esa fecha gjercia el mando total de la nacion, tuvo por
objeto favorecer a quienes, perteneciendo a los servicios de seguridad de la dictadura,
cometieron delitos de lesa humanidad en contra de sus opositores o partidarios del
régimen del Presidente Salvador Allende, idea que por lo demés, fue recogida en la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Almonacid Arellano y
otros vs. Chile”® a sefidar que si bien la Corte nota que el Decreto Ley No. 2.191
otorga basicamente una autoamnistia, puesto que fue emitido por e propio régimen

militar, para sustraer de la accion de la justicia principalmente sus propios crimenes,

%9 En este sentido: Caso «Almonacid Arellano y Otros vs Chile» Voto razonado del Juez A.A. Cangado Trindade. lus et
Praxis. [online]. 2006, vol.12, no.2 [citado 29 Septiembre 2007], p.349-362. Disponible en la World Wide Web:
<http:/Iwww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122006000200012&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
0718-0012. Punto 12.

60 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos “Almonacid Arellano y otros vs. Chile” de 26 de septiembre
de 2006, Considerando 120.

40



recal ca que un Estado violala Convencion Americana cuando dicta disposiciones que no
estan en conformidad con las obligaciones dentro de la misma; € hecho de que esas
normas se hayan adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra é,
es indiferente para estos efectos. En suma, la Corte, méas que a proceso de adopciony a
la autoridad que emitio e Decreto Ley No. 2.191, atiende a su ratio legis: amnistiar los
graves hechos delictivos contra e derecho internacional cometidos por € régimen

militar.

Los articulos 4 y 5 del decreto ley, también plantean excepciones, pero esta vez
referentes a casos particulares 10 que hacen del texto legal en comento, una ley
discriminatoria. En efecto, resulta a lo menos curioso que €l articulo 4 del mencionado
texto de ley exceptle de la amnistia una investigacion especifica 0 mas bien, un proceso
en curso, a saber, el proceso rol N° 192-78 del Juzgado Militar de Santiago, Fiscalia Ad
Hoc referente a asesinato en Washington del ex canciller del gobierno de la Unidad
Popular don Orlando Letelier y su secretaria. No es dificil concluir que esta excepcion
responde Unicamente a la presion del gobierno de los Estados Unidos de América, o que
hace de la ley analizada alin més arbitraria puesto que no hay vidas mas valiosas que

otras®.

Finalmente, €l articulo 5 establece una nueva excepcion a la aplicacion de la
amnistia seflalando que las personas favorecidas con la amnistia que se encontrasen
fuera del territorio de la Republica, deberian someterse a lo dispuesto en el articulo 3°
del decreto ley N° 81 de 1973 para reingresar al pais, esto es, para reingresar a pais
debian contar con la autorizacion del Ministro del Interior, la que debia solicitarse a
través del consulado respectivo y hoy resulta evidente que quienes se encontraban en esa
situacién eran solo detractores del régimen del general Pinochet, 1o que hace alin méas
claralaratio legis del decreto ley 2.191 de 1978.

61 En este sentido ver PRECHT, Jorge. Ob. Cit.

41



2.2.3. Soluciones jurisprudenciales que han buscado invalidar €l Decreto Ley
2.191/1978 de Amnistia

Desde la jurisprudencia nacional, con el correr de los afios y una vez recuperada
la democracia, se han propuesto multiples formas para poner término a decreto ley de
amnistia del afio 1978 y cada una con sus respectivos efectos en las causas vigentes y las

yafalladas. A continuacion, analizaré todas estas propuestas.

2.2.3.1. Invalidez en cuanto constituye una autoamnistia

Como ya hemos sefidado, la amnistia es e gercicio soberano del derecho de
gracia. Es e gercicio del perddn por parte de la comunidad respecto de actos que

afectan la paz social.

El instituto del perdon, en general y también como forma de extinguir la
responsabilidad penal, se fundamenta en tradiciones culturales y religiosas que tienen
por fin que un individuo expie sus culpas y de esta forma vuelva a ser aceptado en €l

seno de la comunidad.

Sin embargo, para que & perdén sea eficaz como instrumento de resocializacion
y de expiacion de culpas parece ser obvio que debe ser efectuado por lavictima, o quien
la represente, respecto del ofensor. Ello pues la responsabilidad penal se impone en
forma heteronoma al ser el Estado, titular del ius puniendi, representante de lavictima, y
lo mismo es predicable respecto de la renuncia a castigo o gjercicio del derecho de

gracia® que de suyo exige ateridad entre e titular de la prerrogativa de gracia y €

62 En este sentido MANALICH, Juan Pablo. “Terror, Pena y Amnistia”. Editorial Flandes Indiano, Santiago 2010,
paginal85.
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beneficiado por la misma. Asi, quien otorga una amnistia a nombre o en representacion
del soberano por la cua renuncia a derecho de perseguir penalmente y castigar actos
cometidos por é mismo, claramente abusa de su posicion de mandatario y de esta forma
se vera aterada una condicion inmanente de validez de toda amnistia, a saber, que debe
haber “alteridad entre quien impone y aquel que sobre quien se impone, por via de

atribucion, la responsabilidad en cuestion” ©.

Al respecto, para que un gobierno 0 mandatario se erija como justo representante
de la sociedad necesariamente debe tener un origen democratico, pues solo de esta forma
se asegura que dicho gobierno represente la voluntad de los ciudadanos y, por lo tanto,
represente a las victimas quienes son las que pueden otorgar € perddn. Al tratarse de un
gobierno cuyos poderes tienen un origen dictatorial o autérquico, éste no se encuentra
legitimado para ejercer € perdon socia por no ser e legitimo representante de la
voluntad de sus ciudadanos.

Este perddn social, gercido por un gobierno democrético, |o debe ser através del
instrumento legal que las democracias utilizan para hacer obligatorios sus mandatos,
esto es, la ley. Sin embargo, esta ley no puede aterar los principios basicos de una
democracia constitucional y en particular, laintangibilidad legal e incluso constitucional
gue tienen ciertas materias como los derechos fundamentales, 10 que importa que los
poderes del Estado Democratico Constitucional de Derecho no pueden realizar actos que
tiendan a su derogacion o modificacion para reducir los limites externos de la garantia,
sino que sdlo modificarlos para ampliar dichos Iimites®*. Ello pues en las democracias
constitucionales modernas ni la ley, ni tampoco las autoridades del Estado, tienen esa
impronta sacrosanta que hacia que, no importando lo que aguella mandara, debia
cumplirse iguamente si es que habia sido dictada siguiendo todas las formalidades

exigidas para que entrase en vigencia, sSino que hoy existen limites impuestos por la

63 MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. pag.185.
64 En este sentido, FERRAJOLI, Luigi. “Democracia y Garantismo”. Editorial Trotta, Madrid, 2008, pags. 25y ss.



Constitucion que ni laley, ni las autoridades y ni siquiera la soberania popular pueden
transgredir, como ya vimos.

De otra parte, bajo un gobierno dictatorial similar al estado absoluto, como era el
existente en Chile alafecha de ladictacion del Decreto Ley 2.191/1978, las personas no
son ciudadanos con poder de decision, sino meros stbditos, pues o que importa y
determina el origen de una normay la forma en que ella debe aplicarse, es la voluntad
del dictador quien controla los poderes gecutivo, legidativo y judicial, sin posibilidad
de contrapeso alguno en € gercicio de estas funciones. Como la dictadura encabezada
por el general Pinochet habia disuelto el Congreso Nacional inmediatamente después de
tomar el poder, quedando la funcion legidlativa radicada en una junta militar de cuatro
generales, el proceso legislativo no se efectuaba a través de leyes propiamente tales sino
a través de la denominada legislacion de excepcion, conformada por decretos leyes. A
este respecto, e Juez de la CIDH A.A. Cancado Trindade, en su voto concurrente de la
Sentencia del caso “Barrios Altos v/s Perd” de fecha 14 de Marzo de 2001,
considerando 7, sostuvo: “Esta misma Corte observg, en una Opinién Consultiva de
1986, que la palabra "leyes" en los términos del articulo 30 de la Convencion Americana
significa norma juridica de caracter general, cefiida a bien comun, elaborada seguin €l
procedimiento  constitucionalmente  establecido, por  6rganos legislativos
constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos. ¢Quién se atreveria a
insinuar que una "ley" de autoamnistia satisface a todos estos requisitos? No veo cOmo
negar que "leyes' de este tipo carecen de caracter general, por cuanto son medidas de
excepcion. Y ciertamente en nada contribuyen a bien comadn, sino todo lo contrario:
configUranse como meros subterfugios para encubrir violaciones graves de los derechos
humanos, impedir e conocimiento de la verdad (por mas penosa que sea ésta) y
obstaculizar e propio acceso a la justicia por parte de los victimados. En suma, no
satisfacen los requisitos de "leyes' en e ambito del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.”.



Por su parte, el mismo juez, en su voto razonado respecto de la sentencia de la
CIDH “Almonacid Arellano y Otros vs Chile”, sefiala, en el considerando séptimo de
dicho fallo, que: “Las autoamnistias estan lgjos de satisfacer todos estos requisitos. Las
autoamnistias no son verdaderas leyes, por cuanto desprovistas del necesario caracter
genérico de éstas, de la idea del Derecho que las inspira (esencial inclusive para la
seguridad juridica) y de su blsqueda del bien comun. Ni siquiera buscan la organizacion
o reglamentacion de las relaciones sociaes para la realizacion del bien comun. Todo lo
que pretenden es substraer de la justicia determinados hechos, encubrir violaciones
graves de derechos, y asegurar la impunidad de algunos. No satisfacen los minimos

requisitos de leyes, todo lo contrario, son aberraciones antijuridicas.”.

Se ha sostenido por la profesora Clara SZCZARANSKI que € Decreto Ley
2.191/1978 no tendria el caracter de autoamnistia porque se trataria de una amnistia
impropia, ya que se otorga la exoneracion de la responsabilidad penal una vez que se ha
investigado y se han dictado las respectivas condenas por un tribunal, que es “distinto de
quien dictd la amnistiay distinto de los mismos infractores. el Poder Judicial del nuevo
Estado”®, idea que, a mi juicio, es del todo errada porque el D.L. 2.191/1978 es
claramente una amnistia propia, tal como fue concebido, como ya lo sefialé supra al
tratar del andlisis critico a dicho decreto ley. Por lo demas, sostener que estamos ante
una amnistia impropia porque un juez imparcial debe investigar y dictar condenas,
congtituye una construcciéon absolutamente artificial, pues la tesis esgrimida por la
autora en comento fue construida 11 afios después de la dictacion del decreto ley,
durante el gobierno del Presidente Patricio Aylwin Azocar, tesis conocida justamente
como Doctrina Aylwin, y que fue elaborada con €l fin de abrir una brecha para impedir
gue los tribunales continuasen aplicando la amnistia tal y como fue concebida por €l
régimen militar, esto es, verificando solo requisitos formales para hacer procedente la

amnistia y €l sobreseimiento definitivo de la causa sin conocer el fondo de los hechos

65 SZCZARANSKI, Clara. “El Perdén Social”. En Revista de Derecho N° 10, Diciembre de 2003. Edit. Consejo de
Defensa del Estado. Pags. 71 a 121.
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investigados, y asi fue interpretado y aplicado dicho decreto ley por los tribunales desde
su dictacion hasta € mes de Septiembre del afio 1998, fecha en que la Corte Suprema
dictafallo en lacausa por |a desaparicién de Pedro Poblete Cordova®. Es decir, la autora
utiliza una tesis construida para terminar con la impunidad imperante a partir de un
decreto ley ilegitimo, tanto en su forma como en su fondo, justamente para sefialar que
dicho cuerpo normativo es legitimo. Como sostiene MANALICH, lo sefidlado implica
no solo una falacia argumentativa a considerar el D.L. 2.191/1978 como una amnistia
impropia, sino que también ese argumento supone que “cada vez que un tribunal sea
competente para establecer |la satisfaccion de las condiciones de aplicabilidad de la
amnistia, ésta ya no podria considerarse una auto-amnistia, con total independencia de
que haya identidad (total o parcial) entre quien la otorga y quien se beneficia de ella.”®’,
lo que evidentemente implica que nunca habria una auto-amnistia, a menos que se de el
curioso caso en que haya identidad entre quien dictamind la amnistia, € juez que tenga
gue conocer y la persona que esta siendo procesada, o que naturalmente resulta absurdo.
A este respecto, € Decreto Ley de Amnistia de 1978 hay que mirarlo en € contexto de
la época y en las condiciones juridico politicas en € que fue dictado y bajo la politica
sistemética de violacion de derechos humanos que llevaba adelante €l gobierno de facto
encabezado por € general Pinochet y en consecuencia, la dictacion de dicho decreto ley,
ami juicio, se insertd en dicha politica como una forma de encubrimiento de crimenes
de lesa humanidad cometidos por |os aparatos represivos de dicho gobierno autoritario y
cuya finalidad era que no se investigase ninguno de aquellos crimenes, para asi evitar
gue se supiese la verdad sobre las torturas, desapariciones y gecuciones de personas
partidarias del régimen de la Unidad Popular, todo dado en un contexto propicio y
creado expresamente para hacer posible esa politica, tal como lo establece el Informe de
la Comisién Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, conocida como Comision
Valech.®,

86 SCS Rol 469-98 de 9 de Septiembre de 1998.
67 MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. pagina 184.

68 Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura, 2005, pags. 169 y ss.
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De caraalo sostenido por laC.I.D.H. en la sentencia Almonacid Arellano y otros
v/s Chile, la propuesta de la invalidez inmanente del D.L. 2.191/1978 de Amnistia por
ser considerada una auto-amnistia, si bien soluciona e problema de abordar todos los
casos de violaciones a los derechos humanos cometidas durante el periodo cubierto por
el mentado decreto ley de una forma franca y sin tener que recurrir a subterfugios para
poder resolverlos, no superariael escollo fundamental al cual se enfrenta lajudicaturaen
los casos de las violaciones a los derechos humanos cometidas durante la dictadura, a
saber, 10 problemético que resulta que un poder del Estado, en este caso € poder
judicial, desconozcalo que en principio se cree unaley formal, por cierto ilegitimaen su
origen pero que en la préctica ha producido y sigue produciendo efectos juridicos,
utilizando criterios de indole no normativos. No es claro que esté dentro de sus
atribuciones la facultad desconocer una norma juridica bajo la premisa de esa norma es
invalida en su origen sin el apoyo de otra norma juridica que se lo permita, por lo que la
tarea de la judicatura y de la doctrina ha sido encontrar una norma juridica de mayor
jerarquiaque e D.L. 2.191/1978 en la cua hacer pie para poder invalidar dicho decreto
ley y ese es precisamente e punto débil del falo de la C.I.D.H. en € llamado caso
Almonacid.

2.2.3.2. Tesisdel secuestro calificado

Otra de las tesis elaboradas, por la jurisprudencia, para evitar los efectos del D.L.
2.191/1978 y con elo cumplir con la normativa internacional de derechos humanos
vigente en Chile consistié en sostener, en resumen, que la conducta desplegada por los
funcionarios publicos encausados en cada caso de desapariciones forzosas y conforme al
amplio concepto que de ellos entrega @ articulo 260 del Cédigo Penal, constituiria una
privacion arbitrariaeilegal de lalibertad ambulatoria, correspondiendo encuadrarlaen la
figura penal de detenciones irregulares, establecido en € articulo 148 del mencionado

Cadigo y que dicho delito, a igual que € secuestro, es ante todo uno que atenta contrala
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libertad individual ambulatoria y por lo mismo, constituye un delito permanente en €
sentido de que continla consumandose en tanto el sujeto pasivo no recobre su libertad, y
como en los casos de las desapariciones forzadas la investigacion del sumario sélo
determinaba e momento en que dicho secuestro se iniciaba pero no la fecha en que la
persona secuestrada habria recobrado su libertad o que hubiese efectivamente fallecido,
hechos que podrian haber establecido con fecha cierta el cese del estado consumativo a
partir del cual podria determinarse si dicha fecha esta dentro del periodo cubierto por la
Ley de Amnistia o bien establecer que el fin del secuestro fue posterior pero en tal caso a
partir de dicho momento habrian comenzado a correr los plazos de prescripcion del
delito®.

Esta construccion es una ficcidn juridica sostenida en que no es posible dar por
acreditada fehacientemente la muerte de una persona s es que no se encuentra su
cadaver, por lo que en los casos en que hubo detenciones y posteriores desapariciones
forzadas de partidarios del régimen de la Unidad Popular bajo la dictadura del general
Pinochet, lo que consta es la privacion arbitraria e ilegal de la libertad ambulatoria pero
en ningun caso la muerte, dandose los efectos explicados en e parrafo anterior. Sin
embargo, la idea que sin € halazgo del cuerpo no pueda acreditarse la muerte u
homicidio de una persona, si bien hoy no parece razonable dada la libertad de prueba
que rige en nuestro actual sistema procesal penal, tampoco era una regla absoluta bajo el
antiguo Codigo de Procedimiento Penal como expondré a continuacion y en esto sigo €
razonamiento de la profesora Clara SZCZARANSK1™, al cual adscribo.

En efecto, €l antiguo Codigo de Procedimiento Penal (1906) establecia, en sus

articulos 108 y siguientes, dos procedimientos distintos tendientes a la averiguacion de

89 En este sentido ver SCS Rol N° 3085-1999, desaparicion de Félix Marmaduque Vargas Fernandez, considerandos
40y ss,

0 En este sentido ver SZCZARANSKI CERDA, Clara. “;Secuestros u Homicidios? Una Lectura del Cddigo de
Procedimiento Penal Chileno”. En Revista de Derecho N° 10, Diciembre de 2003. Edit. Consejo de Defensa del
Estado. Pags. 147 a 160.
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un hecho punible cualquiera, o que incluia a los homicidios. Asi, € articulo 110 del
C.P.P. (1906) sefialaba, en primer término, que “[€]l delito se comprueba con € examen
practicado por €l juez, auxiliado por peritos, en caso necesario, de la persona o cosa que
ha sido objeto del delito, de los instrumentos que sirvieron para su perpetracion y de las
huellas, rastros y sefiales que haya dgjado € hecho; con las deposiciones de los testigos
gue hayan visto o0 sepan de otro modo la manera como se gecutd, con documentos de
caracter publico o privado...” indicando en segundo lugar “... 0 con presunciones o
indicios necesarios 0 vehementes que produzcan € pleno convencimiento de su
existencia”. Asi, en el primer caso se referia a hechos que hubiesen dejado huellas,
rastros y sefiales del mismo, tal como |o especificaba e articulo 112 del cuerpo legal en
comento; y en € segundo a aquellos que no las hubiesen dejado, como lo esclarecia el
articulo 116 del mismo texto y en este Ultimo caso, sentenciaba la norma sefialada, “el
juez hara constar por cualquier medio de prueba, € hecho de haber sido cometido...” y
el medio de prueba por excelencia en este caso es € de las presunciones que podian
llegar a constituir plena prueba de cumplir éstas con los requisitos que establecia € art
488 del C.P.P. (1906).

En consecuencia y tomando en cuenta lo que disponia € articulo 456 bis del C.P.P.
(1906)™ € juez, para emitir un veredicto condenatorio, debia adquirir la conviccion
fundada de que de la ocurrencia del delito imputado y de la participacion del acusado en
el mismo y entonces la pregunta que surge es. si a los jueces que han fallado en €
sentido de sostener que, tratandose de desapariciones forzadas se estaria en presencia de
secuestros que aln se estarian gecutando, pues no han aparecido las victimas, de
acuerdo a la forma en que acaecieron las detenciones, efectuadas por agentes de
seguridad de la dictadura imperante en €l pais, € contexto politico y represivo que se
vivia, la politica sistemética de exterminio de opositores implementada por e régimen

del general Pinochet, los afios transcurridos desde las desapariciones, los hallazgos de

7L “Art. 456 bis. Nadie puede ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgue haya adquirido, por los
medios de prueba legal, la conviccion de que realmente se ha cometido un hecho punible y que en él ha
correspondido al procesado una participacion culpable y penada por la ley.".
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cadaveres de detenidos desaparecidos en fosas comunes, el hecho de gue se disolvieron
los aparatos represivos de la dictadura sin que hayan aparecido los presuntos
secuestrados, etc., de verdad les asiste la conviccion de que quienes hasta hoy
permanecen como detenidos desaparecidos, alin estan vivos 'y en poder de sus captores.

El sentido comun pareciera llevarnos a responder a esta pregunta en forma negativa.

En consecuencia, la tesis del secuestro calificado no solo es criticable de cara a la
conviccion que e juez debe tener para dictar un fallo condenatorio sino que, ademas,
porque solo pretende resolver y hacer justicia en los casos de los detenidos
desaparecidos por 1o que, tratandose de € ecuciones sumarias o torturas cometidas por
agentes del Estado durante la dictadura del general Pinochet, no han habido sentencias
condenatorias |0 que deja una sensacion de impunidad o denegacion de justicia, a
congtituir las mencionadas la gran mayoria de las violaciones a los derechos humanos
cometidas bagjo el régimen militar.

2.3.3.3. Aplicacion delos convenios de Ginebra

Otra tesis que se ha elaborado desde la jurisprudencia para dejar sin efecto la
aplicacion del DL 2.191/1978, consiste en la aplicacion de los Convenios de Ginebra a
los delitos de lesa humanidad cometidos durante € régimen militar cubiertos por la
denominada ley de amnistia, doctrina jurisprudencia que comenzé a plasmarse € afio
2007, como se vera més adelante. Sin embargo antes de dicha fecha, querellantes en
causas de derechos humanos habian planteado |a tesis de inaplicabilidad del mentado
decreto ley por contradecir |o dispuesto en los Convenios de Ginebra de 1949, vigentes a
la época de comision de los hechos amnistiados y de la dictacion del D.L. en comento,
basados principalmente en que los Convenios de Ginebra de 1949 proscribian los
crimenes de guerra y hacian imposible que € Estado se autoexonerase de las
vulneraciones de las que tratan dichos instrumentos internacionales y ademés, en que

estos tratados establecen como deber de las partes “tomar todas las oportunas medidas
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legidativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a
las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cuaquiera de las
infracciones graves contra el presente Convenio...” “Cada unade |as Partes Contratantes
tendrd la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u
ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerlas
comparecer ante los propios tribunales, sea cua fuere su nacionaidad”, todo esto
segun lo establecia € articulo 3 Comun de los Convenios de Ginebra y que, segun los
querellantes, eran aplicables a los casos de homicidio intencional, tortura o tratos
inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos, € hecho de causar deliberadamente
grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, la
deportacion o € traslado ilegal, la detencidn ilegal, entre otras acciones previstas en €
articulo 147 del 1V Convenio.

Para que los Convenios de Ginebra fuesen susceptibles de aplicacion como requisito
previo debia establecerse que, previo a 11 de Septiembre de 1973 y en el tiempo
inmediatamente posterior, hubo un estado de guerra interna en e pais, requisito exigido
para la aplicacién de los mencionados convenios por sus articulos 2° y 3° que son
comunes a los cuatro Convenios de Ginebra, 1o que los querellantes fundamentaban en
los Decretos Leyes N°s 3 y 5 de 1973 dictados por la Junta de Gobierno militar,

entonces en el poder.

La respuesta invariable de la jurisprudencia a dichas alegaciones fue la de su rechazo,
fundado en argumentos que a continuacion reproduciré y que también tenian eco en la

doctrina penal de la época.

En primer lugar, se sostuvo gue la existencia de un estado de guerra en la época

mencionada era sdlo una ficcién juridica’ destinada a castigar o reprimir a quienes

72 DIAZ TOLOZA, Regina. “Aplicacion de los Convenios de Ginebra por los Tribunales de Justicia Chilenos.”. En
Revista ~Chilena de  Derecho. Vol. 33 N° 2, Aflo 2006. Pags. 305 a 327.
http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v33n2/art06.pdf. Ultima consulta: 02-11-2014.
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atentaban contra | as fuerzas armadas y de orden que intentaban restablecer la normalidad
del pais y no se condecia con la realidad imperante en ese entonces, soslayando la
aplicacion del D.L. 2.191/1978, doctrina jurisprudencia sostenida en numerosos fallos
dictados a partir del fallo del caso Insunza Bascufidn del afio 19907, y que rechazé la
aplicacion de los Convenios de Ginebra solicitada por los querellantes en los casos de
derechos humanos en que se debatia este tema.

En este sentido, como giemplo de lo antes sefialado la Corte, en fallo rol 5476-
1994 gue pone fin a caso Videla Moya, sostuvo que “mediante Decreto Ley N° 3 de
1973, se declard estado de sitio por conmocién interna el territorio nacional, 1o que no
importd & reconocimiento de estado o tiempo de guerra en € pais, 1o cual se dispuso
solamente con € objeto de dar aplicacion a la normativa penal militar tanto sustantiva,
procesal y organica, segun se deja expresamente consignado en €l Decreto Ley N° 5 del
mismo afio. “No obstante dicha declaracion, su caracter limitativo o restrictivo, las
circunstancias de publico conocimiento que se vivieron en el pais |os meses posteriores
al 11 de Septiembre de 1973, como € hecho que los actos preventivos, previos o
preparatorios de un estado o tiempo de guerra no necesariamente |o constituyen o
desembocan en éste, por cuanto € acaecimiento de “graves trastornos internos podran
permitir la actuacion de tribunales en tiempo de guerra, sin que ello signifique que €
pais esté en estado o tiempo de guerra” . En otros términos, en forma més explicita se
sostuvo entonces que “el D. L. N° 5, de 1973, que errbneamente se invoca de contrario,
paratener por acreditado que en la época en que se perpetraron y consumaron |os hechos
investigados en esta causa € pais se encontraba en estado de guerrainterna, realmente se
dict6é para los efectos de aplicar una penaidad més drastica, la de estado o tiempo de

guerra que establece € Codigo de Justicia Militar y demés leyes penales y, en generdl,

73 SCS 24 de agosto de 1990, Recurso de inaplicabilidad. En Revista de Derecho y Jurisprudencia, N° LXXXVII
segunda parte, seccion cuarta, pp. 64 a 86.

74 SCS Rol 5476-1994, considerando 2° en Revista Chilena de Derecho, vol. 23, n%s 2y 3, 1996, pags. 456 — 459.
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para todos los efectos de dicha legislacion””. En consecuencia, la dictacion de tales
decretos leyes solo habria tenido por objeto dotar de mayor arbitrio a los Tribunales
Militares en la represion de algunos de los delitos de la Ley N° 17.798 sobre Control de
Armas, por la gravedad que invisten y la frecuencia de su comision y reprimir en la
forma mas dréstica posible las acciones en contra de la integridad fisica del personal de
las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacion en general que se estaban
cometiendo a causa de la situacion de conmocion interna que vivia el pais. “Sin
embargo, la ocurrencia de tales acciones, cuya veracidad no estéa en duda, no es
suficiente razén, a la época de perpetracion de los hechos investigados, para tener por
establecido que en Chile existia un “conflicto armado no internacional” en los términos
del articulo 3° comuin para los Convenios de Ginebra de 1949” " y ello porque “tanto por
lo expuesto, como por la circunstancias en que se desarrollaron los hechos con
posterioridad al 11 de Septiembre de 1973, no es posible sostener que a interior del pais
existieron fuerzas armadas disidentes o grupos organizados que, bajo la direccién de un
mando responsable gercieran sobre una parte del territorio nacional, un control
suficiente que les permitiera realizar operaciones militares sostenidas y concretadas, por
lo que resulta inaplicable la perspectiva contenida en los tratados internacionales
ratificados por Chile que disponen diferentes reglamentaciones en dicho estado de cosas,

como son las Convenciones de Ginebra de 1949.” /" 8,

En nuestra doctring, la profesora Clara Szczaransky también argument6 en €l
mismo sentido anterior sosteniendo que, a menos formalmente, el 11 de Septiembre de

1973 no se estuvo en presencia de una guerra tal como se exige en los Convenios de

75 SCS Rol 559-2004, Voto disidente, considerando 9°.
76 |pid.
7 SCS Rol 5476-1994, considerando 3° en Revista Chilena de Derecho, vol. 23, n° 2 y 3, 1996, pags. 456 — 459.

78 En este mismo sentido ver SCS CASO IVAN INSUNZA BASCUNAN, 24 de agosto de 1990. En Revista de Derecho
y Jurisprudencia LXXXVII, segunda parte, seccion cuarta, pags. 64 a 86, considerando 26; SCS CASO HERRERA
COFRE, 03 de diciembre de 1996, Rol 263-1996 en Revista de Derecho y Jurisprudencia volumen 93, tomo I,
segunda parte, seccién cuarta, 1996, pags. 229 — 238, considerandos 4° y 5°.
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Ginebra para hacer procedente su aplicacion, aunque extrafiamente reconoce que, en
cuanto a la realidad historica de la vivencia de una guerra “solo destacaremos que los
militares de la época presenciaron bombardeos; obedecieron bandos, supieron de
sentencias emanadas de reales o supuestos Tribunales de Guerra y ejecutaron las
sentencias que éstos, segun las oportunidades y lugares, habrian dictado; presenciaron
giecuciones in situ y muertes en fuga de prisioneros; sufrieron la aplicacion de la
penalidad militar y tuvieron un enemigo definido por € mando. Estas y otras
circunstancias de hecho, historicamente concurrentes, no pudieron sino hacer sentir a
cada militar que “estaba en guerra’, condicionando su opcién frente alas érdenes en cada

caso recibidas.””

. También la profesora Szczaranski sostuvo entonces que “De
concluirse que, en Chile, entre 1973 y 1978, hubo una guerra de aquellas a las que son
aplicables las normas de Ginebra, procede considerar la nulidad o inexistencia del
Decreto Ley 2.191 de 1978, por contravenir los Convenios de Ginebra. Tal conclusion
impediria aplicar el Decreto en virtud del principio pro reo ni siquiera como ley

intermedia”®.

Como dijimos, la tesis doctrina y jurisprudencial antes sefidlada, comienza a ser
contradicha a partir de la Sentencia de la Corte Suprema en causa rol 3125-04 del afio
2007, que pone fin a llamado Caso Chena, y cuya uniformidad se concreté en el periodo
inmediatamente posterior a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos caratulada “Almoncid Arellano y otros v/s Chile” de fecha 26 de Septiembre
de 2006 € que, si bien sdlo argumenta en forma ambigua y genérica respecto de la
imposibilidad de amnistiar crimenes de lesa humanidad y desde alli sostiene que e D.L.
2191/1978 es invdlido, impone una obligacion a los tribunales chilenos de inaplicar

dicho Decreto Ley, aungque no sefiala como hacerlo.

79 SZCZARANSKI, Clara. “El Perdén Social”. Ob cit.
80 |bid.



En efecto, el fallo “Almonacid Arellano v/s Chile” dej6 establecidos 3 hechos en base
alos cuales condend a Estado de Chile por violar €l Pacto de San José de Costa Rica. El
primero de ellos es que e crimen del sefior Almonacid Arellano es un crimen de lesa
humanidad, o que desarrolla el fallo en sus considerandos 93 y siguientes y lo funda en
el articulo 6.c del Estatuto del Tribunal Militar Internaciona de Nuremberg, en €
articulo 5.c del Estatuto del Tribuna Militar Internacional para € juzgamiento de los
principales criminales de guerra del Lejano Oriente o Estatuto de Tokyo, e ementos
vigentes al momento de la gjecucion del sefior Almonacid Arellano y que reconocian la
existencia de una costumbre internacional, como una expresion del derecho
internacional, que proscribia esos crimenes. Ademas, sostuvo la Corte en €
considerando 98 del fallo en comento, que la prohibicion de crimenes contra la
humanidad fue ademas corroborada por la Asamblea General de Naciones Unidas que
encargo ala Comisién de Derecho Internacional que formularalos principios de derecho
internacional reconocidos por € Estatuto y por las sentencias del Tribuna de
Nuremberg, los que fueron adoptados en 1950 y entre ellos, € Principio VI.c caifica a
asesinato como un crimen contra la humanidad al igual que lo hace € articulo 3 comun
de los Convenios de Ginebra de 1949, de los cudes Chile es parte desde 1950,
finalizando en esta parte el fallo recordando que “desde el 11 de septiembre de 1973
hasta el 10 de marzo de 1990 gobern6 en Chile un dictadura militar que dentro de una
politica de Estado encaminada a causar miedo, atacO masiva y sistematicamente a
sectores de la poblacién civil considerados como opositores a régimen, mediante una
serie de graves violaciones a los derechos humanos y a derecho internacional, entre las
gque se cuentan a menos 3.197 victimas de egecuciones sumarias y desapariciones
forzadas, y 33.221 detenidos, de quienes una inmensa mayoria fue victima de tortura
(supra pérr. 82.5). De igua forma, la Corte tuvo por probado que la época més violenta
de todo este periodo represivo correspondié a los primeros meses del gobierno de facto.
Cerca del 57% de todas las muertes y desapariciones, y e 61% de las detenciones

ocurrieron en los primeros meses de la dictadura”, fecha en que se produjo la ejecucion
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del sefior Almonacid Arellano (considerando 103). Por todo lo anterior, la Corte sostuvo
gue dicho crimen era uno que merecia ser calificado como crimen de lesa humanidad.

Lo segundo que establece € fallo AlImonacid es que los crimenes de lesa humanidad
no pueden ser amnistiados, fundamentando esta idea en las resoluciones 2583 (XXI1V)
de 1969 y 3074 (XXVIII) de 1973 de la Asamblea Genera de las Naciones Unidas que,
en resumen, sostenian, la primera, que la investigacion rigurosa de los crimenes de
guerra 'y los crimenes de lesa humanidad, asi como la sancién de sus responsables, son
importantes para prevenir esos crimenes y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales, y para fomentar la confianza, estimular la cooperacion entre
pueblos y contribuir a la paz y la seguridad internacionales; y la segunda que los
crimenes ya mencionados, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido, deben ser investigados y quienes resulten responsables de su comision, deben
ser buscados, detenidos, enjuiciados y castigados, agregando gue los Estados no podran
adoptar medidas legidativas ni de otra indole que puedan menoscabar las obligaciones
internacionales que hayan contraido con respecto a la identificacion, detencion,
extradicion y castigo de estos crimenes (considerando 106). En el mismo sentido, el fallo
invoca Resoluciones del Consgo de Seguridad de las Naciones Unidas, junto con los
Estatutos de los Tribunales para ex Yugoslavia (Articulo 29) y Ruanda (Articulo 28),
ademas del informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre e
establecimiento del Tribunal Especia para Sierra Leona. La Corte agrega que la
obligacion conforme a derecho internacional de enjuiciar y, s se les declara culpables,
castigar a los perpetradores de los crimenes de lesa humanidad, y por ende la
imposibilidad de amnistiarlos, se desprende de la obligacion de garantia consagrada en
el articulo 1.1 dela Convencion Americana, citando al efecto la sentencia “Barrios Altos
v/s Per(” de lapropia Corte.

Lo udltimo que sostiene la Corte en la sentencia Almonacid es que se condena a

Estado de Chile por no haber cumplido su obligacién de adecuar su legislacion interna a
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la Convencion Americana de Derechos Humanos una vez ratificada ésta por nuestro pais

(considerandos 115 y siguientes).

Si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos condena a Chile por la
aplicacion del D.L. 2.191/1978 y le ordena dgjar de hacerlo, no entrega razones juridicas
para inaplicar dicho decreto ley de cara al ordenamiento juridico internacional
humanitario sino que solo entrega una suerte de recomendaciones 0 meros enunciados
sin base legidativay, en consecuencia, la C.1.D.H. degja muchas interrogantes planteadas
con su fallo, por gemplo: al adecuar lalegislacion y derogar € decreto ley de amnistia
se produce €l efecto deirretroactividad de laley penal, es decir, solo tendra efectos hacia
lo futuro sin embargo |os hechos que se pretende juzgar ocurrieron en el pasado. De otra
parte, ¢COomMo se puede soslayar € principio de aplicacion de laley penal més favorable
al reo que es una norma incorporada a Pacto de San José de Costa Rica?; 0 ¢es posible
aplicar pactos internacionales a hechos ocurridos mucho antes de su ratificacion?, entre
otras preguntas que € fallo Almonacid no logra responder en forma satisfactoria de cara
al respeto de los derechos fundamentales en € proceso penal de quienes aparecen como
imputados de los delitos cubiertos por el D.L. 2.191/1978.

Pareciera ser que, a raiz de esta condena a Estado de Chile, pero sobre todo ante la
advertencia que e propio fallo Almonacid hace a los tribunales chilenos en su
considerando 124%, |a jurisprudencia de la Corte Suprema da un giro respecto de la no
aplicabilidad de los Convenios de Ginebra que hasta entonces venia sosteniendo

invariablemente. Asi, el 13 de marzo del afio 2007 la Corte Suprema dicta sentencia en

81 Sentencia CIDH, “Almonacid Arellano v/s Chile” Considerando 124: ““La Corte es consciente que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana”.
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causa rol 3125-2004 que puso fin a llamado Caso Chenay dainicio a una nueva etapa
en cuanto a la aplicaciéon del D.L. 2.191/1978 pero, a diferencia del comentado fallo
Almonacid, la Corte Suprema intenta dar sustento juridico alainaplicacion del D.L. de
amnistiade 1978.

En efecto, e falo antes mencionado comienza por determinar que a 11 de
septiembre de 1973 habia un estado de guerra interna en Chile, lo que fundamenta en

razon de lo siguiente:

1. La Junta de Gobierno en e poder y en gercicio de las facultades constituyente,
legislativay gecutiva, las que detentaba en forma exclusiva luego de haber derrocado
el 11 de septiembre de 1973 a gobierno constitucional y |egitimamente constituido
hasta entonces, dictd con fecha 12 del mismo mesy afio, €l Decreto Ley N° 5 fundado
en la situacion de conmocién interna en que se encontraba el pais y en "la necesidad
de reprimir en la forma més drastica posible las acciones que se estan cometiendo
contra la integridad fisica del persona de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de
la poblacion en genera”. Dicho Decreto Ley, en su articulo primero declaro,
interpretando € articulo 418 del Codigo de Justicia Militar, que € estado de sitio
impuesto por conmocion interna segun e Decreto Ley N° 3 del dia anterior, debia
entenderse como "estado o tiempo de guerra” para los efectos de la aplicacion de la
penalidad de ese tiempo, contenida en e referido Cédigo y demas leyes penades y
para todos los efectos de dicha legidacion. Este estado se mantuvo hasta €l 11 de
septiembre de 1974 cuando, por € Decreto Ley N° 641, se declard a Chile en estado
de sitio en grado de defensa interna, debido a que las condiciones predominantes en
ese momento en el pais constituian un “caso de conmocion interior provocada por
fuerzas rebeldes o0 sediciosas que se encuentran organizadas o por organizarse, ya sea
en forma abierta o en la clandestinidad”®, lo que se tradujo en e funcionamiento de

los Tribunales Militares en tiempo de guerra, con lajurisdiccion militar de ese tiempo

82 Articulo 6°, letra b) del Decreto Ley N° 641 de 1974.
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y se aplicara e procedimiento establecido en el Titulo IV del Libro Il del Codigo de
Justicia Militar y la penalidad especialmente prevista para tiempo de guerra, situacion

que se mantuvo hasta el 11 de marzo de 1975%,

2. Sefiala ademés la Corte, para sostener que en el Chile post 11 de septiembre de 1973
habia un estado de guerra, que “mas alla de la forma y nombre que se dé a las
acciones militares desarrolladas en la referida data, debe prevalecer la realidad: €
pais paso a ser gobernado con «bandos» los que, en € ambito de la logica castrense,

no pueden dictarse a menos que se considere que un conflicto bélico esta en curso.”%*.

3. Otrarazdn que dala Corte en € sentido que hemos venido comentando, es colegir €
estado de guerra imperante en el pais dado el nombramiento oficial de un General en
Jefe de un Ejército especiamente designado para combatir a rebeldes organizados, en
la especie lajunta de gobierno, y la convocatoria de los Consgjos de Guerra, segin lo
disponen los articulos 72, 73, 418 y 419 del Cdbdigo de Justicia Militar. Asi, los
Decretos Leyes N°s. 3y 13 de 1973 sefia aban que la Junta de Gobierno ha asumido
“las atribuciones jurisdiccionales de Genera en Jefe de las fuerzas que deben operar
en la emergencia®™”, y que, “con arreglo a articulo 73 del Codigo de Justicia Militar,
desde que tal declaracion se formuld, ha comenzado la competencia de los tribunales
militares de tiempo de guerra”®, detallando el Decreto Ley N° 13, en su articulo
anico, que la jurisdiccién militar de tiempo de guerra conoce de las causas que se
inician “en el territorio declarado en estado de Asamblea o de Sitio con posterioridad
al nombramiento del General en Jefe.”®’. La Corte agrega que, durante ese tiempo,

ella debio inhibirse de intervenir en los procesos judiciales especialismos que en

8 SCS rol 3125-2004 de 13 de marzo de 2007, considerando sexto.

84 SCS rol 3125-2004 de 13 de marzo de 2007, considerando séptimo.
8 Decreto Ley N° 13 de 1973, fundamento 1.

8 Decreto Ley N° 13 de 1973, fundamento 2.

87 SCS rol 3125-2004 de 13 de marzo de 2007, considerando octavo.
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tales circunstancias surgen y ceder a la vigencia de la jurisdiccién militar en tiempo
de guerra, “radicando la totalidad de la superintendencia del gercicio jurisdiccional,
aln disciplinaria, exclusivamente en € General en Jefe particularmente nombrado
para superar la emergencia’, excluyendo toda posibilidad de inmiscuirse de cualquier
otra autoridad de la jurisdiccion ordinaria que no se encontrase incluida en la
organizacion jerérquica, auténoma e independiente de los tribunales militares en
dicho tiempo lo que, a juicio de la Corte, confirmé la existencia del estado de

guerra®.

4. También la Corte sostiene que € estado de guerra esta refrendado por declaraciones
de autoridades politico militares y doctrina jurisprudencial de la época, emanada de
fiscales militares y consgos de guerra. Asi, en resolucion de 31 de julio de 1974,
dictada en € proceso N° 1-73 que sentd las bases jurisprudenciales para €
desempefio generalizado de los Consgos de Guerra a través del pais, la Fiscalia de
Aviacion en Tiempo de Guerra sostuvo que “... nuestra legislacion considera cuatro
casos en los que se entiende hay estado de guerra: cuando se declara oficialmente,
cuando se declara €l Estado de Sitio, cuando se decreta la movilizacion parala guerra
y cuando de hecho ella existiere”. Los casos de enfrentamientos de grupos armados
con las FF.AA. producidos con anterioridad al once de septiembre de mil novecientos
setenta y tres son indicadores claros de la existencia de una guerra de hecho”,
extendiéndose a continuacion el fallo indicando las razones de por qué se consideraba
que el pais estaba en estado de guerra®. ContinGia e argumento de la Corte
sosteniendo que & Consegjo de Guerra de Temuco, con fecha 16 de octubre de 1973,
en causa rol N° 1449-73 concluyo: “... es indudable que Chile estaba en guerra civil
desde hace un tiempo y especificamente desde el mes de marzo pasado, con acciones
de fuerza por parte de ambos bandos, que alcanzaron su maxima expresion en agosto

y septiembre Ultimos, hechos que estan previstos -para tal calificacion- por € articulo

88 |bid.
89 SCS rol 3125-2004 de 13 de marzo de 2007, considerando noveno.
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418 del Codigo de Justicia Militar”®. En este mismo sentido, la Corte se refiere a un
discurso pronunciado por e general Pinochet, entonces presidente de la Junta de
Gobierno, a cumplirse un mes de la constitucion de la misma. En €l fallo de la Corte
no se transcribe la parte pertinente, pero sin duda es ilustrativo citarlo. El discurso
sefialaba: “Los siniestros planes para realizar una masacre en masa de un pueblo que
no aceptaba sus ideas, se habian preparado en forma subterranea. Paises extranjeros
enviaron armas y mercenarios del odio para combatirnos; sin embargo, la mano de
Dios se hizo presente para salvarnos, a pocos dias, antes de consumarse tan horrendo
crimen. Hoy sabemos qué habria ocurrido, ya que los documentos encontrados asi 10
indican: el marxismo internacional hubiera desatado la guerra civil, en cumplimiento
de sus siniestros planes, y la vida de mas de un millén de chilenos, se habria segado a
sangre y fuego...” *...Por ello, subsisten el estado de guerra interno y el estado de
sitio, del cual la ciudadaniatiene que tomar cabal conciencia, porque de su espiritu de
responsabilidad, depende el éxito de nuestras gestiones de paz y concordia, en que

"9 | a Corte en su

estamos empefiados para el bien de Chile y de sus hijos
argumentacion sostiene que “estas ideas fueron refrendadas en el documento oficia
emitido por e Ejército de Chile en respuesta a la entrega del informe emanado de la
Comision Naciona de Verdad y Reconciliacidn, € que en su seccion 2.g) expresa
«s0lo por eso, la guerra civil revolucionaria pudo conjurarse en fase larvada, sin que
ella estallara en todas sus dimensiones. Pero persistio la guerra subversiva. Hoy, para
algunos observadores ligeros y desinformados de la realidad, aparece como que las
Fuerzas Armadas y Carabineros actuaron contra un enemigo interno que, en la
perspectiva del tiempo, juzgan como indefensox». «Afirmar que el pais fue controlado
en pocos dias no se gjusta a la verdad, puesto que, para conjurar definitivamente el
estado de guerra, fue menester una larga tarea de neutralizacion de la posible

capacidad de reaccion de los grupos paramilitares extremistas, cuyo grado de

% |bid.

91 A un Mes de la Constitucion de la Junta de Gobierno. PINOCHET, Augusto. Discurso pronunciado el 11 de Octubre
de 1974. http://vaw.beersandpolitics.com/discursos/auqusto-pinochet/a-un-mes-de-la-constitucion-de-Ia-iunta-de-
gobierno/1000 . Ultima visita: 06/07/2014.
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preparacion bélica, de organizacion politica y de poder armado no era dable medir
con exactitud, mientras esos grupos no fueran militarmente anulados». «Pero €
Informe desconocio la situacion de guerra subversiva que existio en e periodo

escogido para analizar las |lamadas violaciones a los derechos humanos»”%.

5. Un dltimo argumento usado por la Corte Suprema para sostener que en € Chile
inmediatamente anterior al 11 de Septiembre de 1973 y en los afios posteriores hubo
un estado de guerra y sobre esa tesis establecer la procedencia de la aplicacion de los
Convenios de Ginebra es sefidar, de acuerdo a todos los argumentos dados
precedentemente, que fue € propio gobierno de facto de la época quien hace un
reconocimiento legislativo que del estado de guerrainterior reiterando que € articulo
418 del Codigo de Justicia Militar “entiende que hay estado de guerra, o que es
tiempo de guerra, no solo cuando ha sido declarada oficialmente la guerra o € estado
de sitio, en conformidad a las leyes respectivas, sino también cuando de hecho
existiere laguerra o se hubiere decretado |a movilizacion parala misma, aunque no se
haya hecho su declaracion oficial” y los Decretos Leyes N°s. 3y 5 de 1973 son una
constatacion oficia de dicho estado de guerra, reafirmado por € Decreto Ley N° 641,
cuando declaré el Estado de Sitio en grado de defensa interna, régimen de emergencia
que solo pudo decretarse, segun su articulo 6° literal b), “en caso de conmocion
interna provocada por fuerzas rebeldes o sediciosas organizadas o por organizarse, ya

sea en forma abierta o en la clandestinidad”®.

La virtud de la construccion dogmética de la Corte Suprema, a la que me he
venido refiriendo, radica en que a través de sostener que ala época del golpe de estado
de 11 de Septiembre de 1973 Chile se encontraba en estado de guerra, es posible dar
aplicacion a los Convenios de Ginebra, cuerpos normativos ratificados por Chile y

92 SCS rol 3125-2004 de 13 de marzo de 2007, considerando décimo.
93 SCS rol 3125-2004 de 13 de marzo de 2007, considerando undécimo.

62



publicados en el Diario Oficial en los afios 1949 y 1950 respectivamente™, lo que los
hace plenamente aplicables a la fecha del quiebre ingtitucional y prescinde de los
problemas que presenta otra normativa internacional como e Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos o €l Pacto de San José de Costa Rica, ambos ratificados y
publicados en € diario oficia a la vuelta de la democracia. Asi 1o destaca la Corte
sosteniendo que el Decreto Ley N° 5 “interpretd el estado o tiempo de guerra para la
aplicacion de la penalidad de ese tiempo y demas leyes penales, pero asimismo dispuso
que, en general, lo era «para todos |os efectos de dicha legislacion», o sea, € Cddigo de
Justicia Militar y las leyes penales, de manera que resulta inconcuso que dentro de los
efectos de estas Ultimas deben comprenderse los Convenios de Ginebra, ratificados por
Chile en mil novecientos cincuentay uno, por 1o que eran leyes vigentes al perpetrarse el

injusto materia del actual sumario.”*.

Entonces, dado que la Corte Suprema establecié que € territorio nacional se
encontraba, en larealidad y juridicamente, en estado de guerrainternalo que constituiria
un conflicto armado no internacional que se habria comenzado a gestar un poco antes
del 11 de septiembre de 1973, su fecha culmine, y de esta forma la aplicaciéon del
articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra esta fuera de discusién, pues esta norma
prescribe expresamente tal situacion como presupuesto de aplicacion de tales pactos

internacionales™. En consecuencia, a aplicarse el articulo 3 comdn de los Convenios de

9 Sin embargo, como se podra apreciar infra, la argumentacion de la Corte Suprema es diferente al momento de
solucionar el problema relacionado con la prescripcion de la accion penal, en donde se refugia en la consideracion
de que existian normas de ius cogens vinculantes para el estado de Chile que hacian imprescriptible los delitos de
lesa humanidad. Esta argumentacion también es utilizable para fundamentar la prohibicion de amnistiar dichos
delitos, sin embargo, en este trabajo se prefirid destacar la linea argumental referente a la interpretacion del DL
2.191y las normas vigentes al momento de comision de los ilicitos, tanto por su mayor fortaleza argumental, como
porque, desde mi punto de vista, la utilizacion del ius cogens se relaciona mas bien con la salida al problema de la
prescripcion de la accién penal que al problema del DL 2191/1978.

95 SCS rol 3125-2004 de 13 de marzo de 2007, considerando undécimo
9 E| articulo 3 comdn de los Convenios de Ginebra sefiala lo siguiente:

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones:
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Ginebra a casos de conflicto armado no internacional y existiendo de hecho y
juridicamente tal situacion en Chile en e tiempo inmediatamente anterior y posterior a
11 de Septiembre de 1973, quedaban prohibidos entre los bandos beligerantes €l trato
inhumano, gecuciones sumarias y torturas, situaciones que se dieron de manera masiva

y sistematica a partir de esafecha.

Luego, a relacionar el recién mencionado articulo 3° con los articulo 146 y

147% del 1V Convenio de Ginebra la Corte Suprema concluye que “el estado de Chile,

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas
que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por
cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro
criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) latoma de rehenes;
c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las
Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte
de las otras disposiciones del presente Convenio.

La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto.
97 Articulo 146 IV Convenio Ginebra - Sanciones penales. I. Generalidades

Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas medidas legislativas para determinar las
adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado orden de
cometer, una cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio definidas en el articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u
ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios
tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segln las condiciones previstas en la
propia legislacidn, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante interesada, si ésta ha formulado
contra ella cargos suficientes.

Cada Parte Contratante tomara las oportunas medidas para que cesen, aparte de las infracciones graves definidas en
el articulo siguiente, los actos contrarios a las disposiciones del presente Convenio.
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se impuso, a suscribir y ratificar los citados Convenios, la obligacion de garantizar la
seguridad de las personas que pudieren tener participacion en conflictos armados dentro
de su territorio, especidmente s fueren detenidas, quedando vedadas las medidas
tendientes a amparar |os agravios cometidos contra las personas determinadas o lograr la
impunidad de sus autores, renunciando alafacultad para exonerarse a si mismos o a otro
estado de responsabilidades incurridas por ellos, teniendo especia mente presente que los

»99 1% por lo que estaria prohibido

acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe
para Chile amnistiar hechos delictuales en & marco de un conflicto armado interno,
consistentes en infracciones graves para la convencion, pues esta amnistia iria en contra
del mandato de los Convenios'™ por ende, e Decreto Ley 2.191 de 1978, debe ser
interpretado en un sentido conforme con los Convenios de Ginebra, por o que es
inexequible respecto de las contravenciones graves contra los derechos esenciales

determinados en ellos y cometidos en nuestro pais durante su vigencia”%.

Como puede apreciarse, esta doctrina jurisprudencia va mucho més alla de lo
que propone la CIDH en € falo Almonacid, intentando dar fundamentos solidos a la

inaplicacion del D.L. de amnistia de 1978 en razdn de la aplicacion jerérquica de los

Los inculpados se beneficiaran, en todas las circunstancias, de garantias de procedimiento y de libre defensa, que no
podran ser inferiores a las previstas en los articulos 105 y siguientes del Convenio de Ginebra de 12 de agosto de
1949 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra.

9 Articulo 147 IV Convenio Ginebra

Las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior son las que implican uno cualquiera de los actos
siguientes, si se cometen contra personas o bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura o
los tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente grandes
sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, la deportacion o el traslado ilegal, la
detencion ilegal, el hecho de forzar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la Potencia
enemiga, o0 el hecho de privarla de su derecho a ser juzgada legitima e imparcialmente segn las prescripciones
del presente Convenio, la toma de rehenes, la destruccion y la apropiacion de bienes no justificadas por
necesidades militares y realizadas a gran escala de modo ilicito y arbitrario.

99 SCS rol 3125-2004 de 13 de marzo de 2007, considerando decimoséptimo.
100 En este sentido ver también SCS Rol 468-98, considerando décimo.

101 Articulo 148 IV Convenio Ginebra. Ninguna Parte Contratante podra exonerarse, ni exonerar a otra Parte
Contratante, de las responsabilidades en que haya incurrido ella misma u otra Parte Contratante a causa de las
infracciones previstas en el articulo anterior.

102 SCS rol 3125-2004 de 13 de marzo de 2007, considerando Vigésimo Quinto.
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Convenios de Ginebra, sin embargo, no ha estado exenta de criticas. Asi, se hadicho que
la Corte incurre en un salto argumentativo que supone a la pena como Unico mecanismo
de cumplir con lo exigido en los Convenios de Ginebra, especificamente en e articulo
148 del 1V Convenio lo que, de acuerdo a lo que sostiene & profesor Juan Pablo
MANALICH, es transformar deberes y garantias que contiene e derecho internacional
en deberes de punicion irrestricta de violaciones a los derechos humanos, 10 que seria
incorrecto pues en los Convenios de Ginebra no existiria, a su juicio, “un principio de
proscripcion de amnistias al término de un conflicto armado, sino (...) reglas que
definen estandares minimos de trato de individuos involucrados en tales conflictos”***
En este sentido, Ximena FUENTES Torrijo ha sostenido que no existiria una obligacion
absoluta de juzgar y castigar a los responsables de graves violaciones a las
Convenciones de Ginebra, laque ubicaen € articulo 146 del IV Convenio, por cuanto el
ambito de aplicacion de estas convenciones es la guerra internacional, ello fundado en
gue si bien € articulo 146 habla en general de infracciones graves contra el Convenio en
su conjunto, lo que incluye a articulo 3 comuan, y € articulo 147 describe como
infracciones graves las conductas prohibidas por € articulo 3, debe tenerse presente que
la intencion de las partes negociadoras del Convenio fue sélo establecer ciertas
obligaciones de comportamiento sustantivas relativas a trato que debe darse a los
insurgentes o rebeldes en casos de conflicto interno y que en e afio 1949 no se pensaba
en incluir en € tratado, obligaciones relativas a la responsabilidad penal individual, o a
la prohibicién de amnistias o la prohibicion de prescripcion de la accion pena y por lo
mismo hay quienes no dudan en sostener que el articulo 146 no es aplicable a casos de
conflicto interno, calificando la interpretacion que la Corte hace de los articulos

sefialados como “creativa”*,

103 MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. paginas 173 y siguientes.

104 En este sentido, FUENTES TORRIJO, Ximena. “Derecho Publico”, en Revista de Derecho de la Universidad
Adolfo Ibafiez, N° 2, afio 2005, pags. 1193 a 1220.
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Respecto de lo anteriormente planteado cabe sefidar, en cuanto a que los
articulos 146 y siguientes solo tendrian aplicacion en caso de un conflicto internacional,
que lo cierto es que € articulo 3, en su penultimo inciso, contiene una norma que, a mi
entender, manifiesta la intencion de hacer aplicable la totalidad de los Convenios a los
casos de conflictos armados, y que sostiene “2”, lo que se ve reforzado por toda la
normativa del IV Convenio de Ginebra que, de acuerdo a su titulo, se refiere “A La
Proteccion debida a las Personas Civiles en Tiempos de Guerra” y por tiempo de guerra,
segun la primera parte del articulo 3, no solo debemos entender |a internacional sino
también la guerrainterna todo lo cual hace aplicables los articulos 146, 147 y 148 del IV
Convenio de Ginebra a los casos de violaciones a los derechos humanos acaecidos
durante la dictadura chilena y hacen imposible la aplicacion del D.L. 2.191/1978 a su
respecto, a ser inaplicable por inconstitucionalidad fundado en las normas ya citadas y
en la aplicacion de los principios de pacta sunt servanda, bonna fide y o dispuesto en €l
articulo 27 de la Convencién de Viena Sobre Derechos de los Tratados que dispone que
una norma de derecho interno no puede dgjar sin efecto una norma de derecho
internaciona y, en consecuencia, € D.L. 2.191/1978 no debiese haber sido dictado
jamas, sobre todo considerando que, ala fecha en que entr6 en vigencia la opinién de la
doctrinay de lajurisprudencia era que la normativainternaciona de Derechos Humanos,

s bien teniaun valor inferior ala Constitucion, su rango era superior a delaley.

Ademés de lo anterior, estimo que no existe un deber irrestricto de punicion de
violaciones a los derechos humanos en la norma del articulo 146 del 1V Convenio de

Ginebra, pues ella exige como obligaciones de los estados, tomar medidas legisativas

para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar alas personas que
hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves
contrael Convenio, alas que serefiere e articulo 147, buscar a las personas acusadas de

haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de dichas infracciones y hacerlas

comparecer ante 10s propios tribunales, o entregarlas para que sean juzgadas por otra

Parte Contratante interesada, si ésta ha formulado contra ella cargos suficientes. Como
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puede apreciarse, las obligaciones impuestas a los estados por 1os Convenios de Ginebra,
son de dos tipos: las primeras son en € plano legidativo e importan que € estado parte
debe dictar leyes para determinar |as adecuadas sanciones penaes que se han de aplicar
a las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las
infracciones graves contra el Convenio; y las segundas son de orden procesal pena e
importan buscar a las personas acusadas de cometer, por si 0 terceros, infracciones
graves a los Convenios, hacerlas comparecer ante los propios tribunales o entregarlas
para que sean juzgadas por otra de las partes del pacto. En ninguin caso se exige aplicar
un castigo efectivo a quienes sean condenados por la comision de las antedichas
infracciones, sino solo un deber de comparecencia y juzgamiento y es mas, se exige
como obligacién a los estados que se respeten todas las garantias y derechos procesales
de los inculpados. Es decir, las penas impuestas por la comision de dichas violaciones
graves, alaluz de los Convenios de Ginebra, en teoria podian ser objeto de amnistias
impropias y de prescripcion, pero respecto de ellos no podian dictarse autoamnistias
pues por los Convenios de Ginebra, especialmente por € articulo 148 del IV Convenio,
esta vedado a los estados “exonerar de responsabilidades en que haya incurrido ella
misma u otra Parte Contratante...” respecto de las graves violaciones de las que trata el
articulo 147 del 1V Convenio, es decir, existe una prohibicion a las Partes Contratantes
de dictar normas que tengan por finalidad eludir la persecucion de las responsabilidades
criminales del Estado o sus agentes, siendo éste precisamente € caso del D.L.
2.191/1978. Asimismo, como ya sefid &, 1as violaciones alos derechos humanos y demas
delitos que no estén mencionados en dicha norma, pueden ser amnistiados y objeto de
aplicacion de la prescripcion de la accion penal o la pena. Esta es la Gnica interpretacion
posible para que € articulo citado conviva conjuntamente, a interior del tratado, con la
norma del articulo 6 N° 5 del |1° Protocolo Adiciona a los Convenios de Ginebra que
sostiene: “A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procurarén
conceder la amnistia més amplia posible a las personas que hayan tomado parte en €
conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por

motivos relacionados con el conflicto armado.”.
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En consecuencia desde la Optica de los Convenios de Ginebra, si bien no existe
un mandato de punicion irrestricta de violaciones a los derechos humanos que pueda
deducirse de su aplicacion, si es posible sostener una inaplicabilidad del D.L.
2.191/1978 y desde ali dar un salto hacia la determinacion de responsabilidades y una
dictacion de condena y eventual castigo a los culpables de violaciones a los derechos
humanos en e periodo cubierto por la Ley de Amnistia, fundandose en la legislacion
aplicable en ese entonces, con el supuesto unico escollo de la prescripcion de la accion
penal, o de la pena en su caso, alo que me referiré mas adelante.

a® ha sostenido, en

En e mismo sentido anterior el profesor Jorge Mera Figuero
un intento de compatibilizar la vigencia y aplicacion del D.L. 2.191/1978 con los
tratados internacionales vigentes a la época de su dictacion, especificamente con los
Convenios de Ginebra, que para € afio 1978 € Estado de Chile se habia obligado a
cumplir, en situaciones de conflictos armados externos e internos, con estandares
minimos de trato de individuos participantes en dichos conflictos y, como vimos,
también contrgjo la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u
ordenado cometer, cualquiera de las infracciones graves sefidadas en € tratado,
debiendo hacerlas comparecer ante |os propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad.
y s bien, desde € punto de vista del profesor Mera la sola aegacion de la existencia de
una norma internacional no es suficiente para hacerla operaciona sin mas por los
tribunales de justicia, sin duda su existencia debe necesariamente ser tomada en cuenta
al momento de aplicar las normas juridicas internas imperantes en la época o de crear
nueva normativa, 10 que necesariamente debe ser hecho a laluz y en concordancia con
los tratados que Chile suscribid, 1o que no ocurri6 a dictarse el D.L. 2191/1978 dada su
evidente contradiccion con los articulos 146, 147 y 148 del IV Convenio de Ginebra y €

articulo 6 N° 5 del I1° Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra, como ya se

105 MERA, Jorge. “El Decreto Ley de Amnistia y los Derechos Humanos”. En Estudios de derecho penal, Cuadernos
de Analisis Juridico N° 30, afio 1994. Edit. Universidad Diego Portales, paginas 25 a 30.
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analizd y en tal sentido € profesor Mera plantea que “los tribunales de justicia,
interpretando correctamente € decreto ley 2.191/1978 de amnistia, pueden y deben
llegar a la conclusion de gque no se incluyen en é a las violaciones graves de los
derechos humanos. No se trata, por consiguiente, de que dicha amnistia carezca de valor
juridicos en términos absolutos. Su aplicacién a maltiples otras situaciones es valida”%,
es decir, con la interpretacién que propone e profesor Mera apunta a distinguir entre
graves violaciones alos derechos humanos, otras violaciones a los derechos humanos no
graves y otros delitos que no importen violaciones a los derechos humanos y de esta
forma sostener que no toda violacion de dichos pactos implica la obligacion estatal de
perseguir aquellos delitos sino solo agquellas que se consignan en € articulo 147 del IV
Convenio de Ginebra, por lo que tratandose de este tipo de violaciones no regiriael D.L.
2.191/1978, en cambio tratandose de viol aciones a los derechos humanos no incluidas en
dicho articulo y delitos comunes, el Decreto Ley de Amnistia sigue plenamente vigente
y es posible aplicarlo.

2.3.4. Soluciones Paliticas que han buscado invalidar € Decreto Ley 2.191/1978
de Amnistia

2.34.1. Ley quederoguee D.L. 2.191/1978.

Una de las opciones que se ha propuesto para, eventualmente, asegurar €l
juzgamiento de los sujetos que cometieron violaciones a los derechos humanos durante
la dictadura, militar del general Pinochet, es la dictacion de unaley que derogue el D.L.
2.191/1978. Esta aternativa, contemplada dentro de las facultades del poder legidativo
en Chile, “no ofrece obstaculos respecto de su constitucionalidad, pudiendo bastar para

» 107

ello con una ley simple, que no exige quérum especialmente elevado”,™" y con €llo,

evidentemente, eliminar el D.L. 2.191/1978 de nuestro ordenamiento juridico y de esta

106 |hid.
107 |bid.

70



forma cumplir con e mandato que la Corte Interamericana de Derechos Humanos dio a
Chile en la sentencia Almonacid Arellano v/s Chile. Sin embargo, respecto de la
dictacion de unaley como la descrita hay que tener en cuenta dos temas importantes de
cara a efectivo juzgamiento de los acusados de violar los derechos humanos durante el
periodo 1973 a 1978.

En primer lugar, unaley derogatoriadel D.L. de Amnistiaimportala declaracion
y aceptacion por parte de poder legisativo, de lavalidez del mencionado decreto durante

el tiempo que estuvo vigente'®

, €s decir, significa la negacion expresa por parte del
poder legidativo de la tesis nacional, pero también de la doctrina jurisprudencial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos expresada en los falos Barrios Altos, La
Cantuta y Almonacid Arellano, que aboga por la invalidez del D.L. 2.191/1978 por

constituir éste una auto-amnistia.

En segundo lugar, es necesario preguntarse sobre €l real alcance de la derogacion
del D.L. en comento o més bien sobre la efectividad que tendria una normativa como
esta sobre el efectivo juzgamiento de los procesados por las violaciones a los derechos
humanos cometidas desde € 11 de septiembre 1973 hasta €l 10 de marzo de 1978,
tiempo durante € cual el decreto ley busco amnistiar dichos ilicitos, pregunta que nos
conduce a debate sobre la aplicacion retroactiva de la ley penal para lo que debemos
analizar la normativa aplicable respecto a los efectos de la ley pena en e tiempo, a
saber, articulo 9 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el articulo 19 N°3
de la Constitucion Politica de la Republica (1980) y €l articulo 18 incisos 1 y 2 del
Cadigo Pena que consagran la idea de que ningun delito se castigara con otra pena que
la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos gue una
nuevaley favorezcaal afectado.

108 En este sentido, MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. pagina 193.
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En base a estos cuerpos normativos, una parte importante de la doctrina
considera que, como la ley solo produce efectos hacia €l futuro, los sujetos procesados
podrian alegar la aplicacion del D.L. 2.191/1978. De esta forma, siendo la ley
derogatoria una norma desfavorable para € imputado, posterior a la dictacion del D.L.
2.191/1978, que tendria & carécter de ley intermedia, no podrian los sujetos procesados
ser privados de | os beneficios que este decreto establece. En este sentido, se ha sostenido
por autores como GARRIDO MONTT que € articulo 18 del Cddigo Pena no exige,
para la aplicacion de la ley intermedia, que ésta se encuentre vigente al momento de la
sentencia sino gque basta con que haya sido promulgada, por lo que de las tres leyes
aplicables a caso en concreto, esto es, la vigente a momento de los hechos, la
intermedia que fue derogada y la vigente a momento del juzgamiento, el juez debe
seleccionar la més favorable'®. En e mismo sentido también POLITOFF, MATUS Y
RAMIREZ™y CURY ™.

En contra de esta postura, hay quienes consideran que una ley intermedia, es
decir aquella que se ha promulgado después de gecutado € hecho y ha cesado de regir
antes de que se pronuncie sentencia de termino, no debe aplicarse a caso en concreto.
De esta forma, CORREA sostiene que, a su parecer, no es claro que una ley intermedia,
es decir, dictada después de la comision de los hechos y derogada antes de dictada la
sentencia, consagre derechos para los autores de crimenes de lesa humanidad. Agrega
que “el principio de legalidad pretende evitar que las personas sean juzgadas por
crimenes establ ecidos con posterioridad a su comision, es decir, desconocidos por ellas o
en condiciones diferentes de las establecidas por |as normas juridicas vigentes a la fecha
de la perpetracion del delito. Se pretende asi dar una garantia a las personas de que no

serén juzgadas por delitos que no existian al g ecutarse la conducta que luego es punida”

109 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal Parte General, Tomo I. Editorial Juridica de Chile, Santiago 2001,
Paginas 110-111.

110 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia. Ob. Cit. pAgs. 132 y siguientes.

11 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal, Parte General. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Séptima
Edicion. Santiago, 2005, pag. 232.
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12 En este sentido, reflexiona el autor citado, los culpables de cometer delitos de lesa
humanidad durante la dictadura del genera Pinochet, estaban bajo el imperio de las
normas establecidas en el Codigo Penal a la época de los hechos, que sancionaban los
delitos de secuestro, homicidio y apremios ilegitimos, de lo que & autor colige que,
como son los tribunales los que deben declarar la procedencia de la amnistia en € caso
concreto y estos deben aplicar € derecho vigente al momento de los hechos y a tiempo
de dictar sentencia, si no hubiere contradiccidn entre ambos, pero no debieran considerar
una norma dictada con posterioridad a los hechos y que dgj6 de tener vigencia con

anterioridad ala dictacion de la sentencia.*®.

MARNALICH™ a respecto, explica que el debate acerca de si aplicamos o no la
ley intermedia no descansa, como podria pensarse, en € principio de legalidad o de
retroactividad de la ley penal més favorable pues por definicién, explica d citado autor,
toda ley intermedia es una ley que se aplicard retroactivamente ya que ésta, en realidad,
no se encontraba vigente a momento en que se cometieron los ilicitos'™”. Es asf que la
aplicacion retroactiva de una ley no es debido ala aplicacion del principio de legalidad,
sino que se debe a la aplicacion del principio de “favorabilidad”. Entonces, continua €l
autor, “la prohibicion de retroactividad de la ley pena desfavorable, sblo resulta
recortado alli donde rige & principio de favorabilidad, que ordena la aplicacion
retroactiva de la ley penal mas favorable”*, lo que estaria establecido en el articulo 18
incisos 2° y 3° del Codigo Penal. Para MANALICH, la diferencia entre el principio de
irretroactividad de la ley penal mas desfavorable y € principio de favorabilidad radica
en que el primero pretende asegurar que “las condiciones de las cuales depende la

punibilidad del hecho juzgado hayan estado vigentes al momento de su comision” (es

112 CORREA, Cristian. “El Decreto Ley de Amnistia: Origenes, Aplicacién y Debate Sobre su Validez". En Justicia,
Derechos humanos y el decreto de amnistia. Coord. Paulina Veloso. Editado por PNUD, 2008, pagina 60.

113 CORREA, Cristian. Ob. Cit.

114 MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. Pags. 195y ss.
115 MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. pags 195y 196.
116 |bid.
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decir principio de legalidad) y e segundo, e principio de favorabilidad, pretende
“asegurar que el quebrantamiento imputable de la norma de comportamiento que es
reprochado juridico-penamente sea, d momento de la adjudicacion, merecedor de la
misma respuesta punitiva establecida por la norma de sancion vigente al momento del
hecho.”**”. Asi, MANALICH considera que, como el principio de favorabilidad exige
gue haya congruencia entre el estatus juridico penal a momento de lacomision deilicito
y a momento de su juzgamiento, lo que se intenta evitar con dicho principio es que
exista una respuesta punitiva excesiva mirado como “concrecion” del principio de
culpabilidad, paralo cual lo Unico relevante son laley a momento del hecho juzgado y
la ley vigente a momento de juzgamiento del hecho, por lo que € principio de
favorabilidad no ofrece fundamento alguno para la aplicacion de la ley intermedia como

ley més favorable™*,

De otro lado, hay quienes sostienen que cuando la ley ordena que se aplique € estatus
juridico menos riguroso, o hace més por razones humanitarias y por aplicacion del
principio pro-reo que por razones de merecimiento de pena™’®. En el mismo sentido se
pronuncia ETCHEBERRY agregando como fundamento de este principio que “no
resultaria justo perjudicar a reo por una demora en su proceso, que generalmente no le

es imputable.”*?.

En este sentido, me parece que € principio de favorabilidad descansa mas bien
en el principio de proporcionalidad y en la prohibicion de exceso, pues si € legislador
estima que un determinado hecho hoy debe ser penado en forma mas benigna o no ser
castigado, no puede sostener racionalmente un criterio diverso para hechos cometidos

antes de que cambiase su postura a respecto. Dice relacion también con una cierta

117 |bid. 197.
118 MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. Pag. 200.
119 CURY URZUA, Enrique. Ob. Cit.

120 ETCHEBERRY, Alfredo. Ob. Cit. pag. 148.
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“congruencia que debe mantener € ordenamiento juridico entre la reaccién punitiva del
Estado al momento de laimposicién de lapenay lavaloracion socia del merecimiento y
necesidad de pena, expresada en la ley penal vigente en ese mismo momento”*?! y
ademas con laigualdad ante la ley pues, dos personas que han cometido el mismo hecho
punible, no pueden ser objeto de distinto reproche penal, aguello atenta contra minimos
criterios de justicia y en este sentido, MANALICH sostiene, con razén, que “una
respuesta punitiva que disociase estrictamente la validez formal de un determinado
régimen juridico vigente en un tiempo pasado, de un lado, de |as razones sustantivas a su
favor que ya no son, en e tiempo presente, mantenidas con igual vigor, de otro, seriala
respuesta propia de un Estado paranoide acerca de la fuerza vinculante de sus normas

juridicas; esto es, la respuesta propia de un Estado autoritario.” .

De otro lado, resulta interesante hacer notar que el D.L. 2.191/1978 no seria, en
rigor, unaley intermedia debido aque el debate, en abstracto, sobre las|eyes intermedias
radica en un supuesto ligeramente diferente a cual nos enfrentamos. En efecto, €l
supuesto base de las leyes intermedias implica que éstas no han sido dictadas para tener
vigencia retroactivamente, sino que para que sean aplicadas desde una fecha
determinada hacia e futuro, siendo mas benevolentes que la primera norma que
remplazan o derogan. Luego, estando ya vigente la ley mas benevolente, se dicta una
tercera norma que deroga aguella que era més benévola, siendo esta tercera ley menos
favorable a imputado, sea porque vuelve aimponer el status de la primera ley o porque
aplica un status menos grave que la primera pero mas grave que la segunday es durante
lavigencia de estaterceraley cuando se produce €l juzgamiento del hecho cometido. En
este sentido, se ha sostenido que cuando se aplica retroactivamente una ley intermedia
como ley pena més favorable, se hace por una “revaloracion del hecho que ha

conducido a desincriminarlo o tratarlo en forma més benigna, a causa de que su

121 BASCUNAN, Antonio. “Ley Penal”. En Revista de Derecho dela Universidad Adolfo Ibafiez, N° 2, Afio 2005,
Editorial Universidad Adolfo Ibafiez, Santiago, 2005, pags. 361 a 385.

122 MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. pags. 200 y 201
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reprobabilidad social ya no se juzga tan intensa*"

al momento de su juzgamiento. Sin
embargo, tratdndose de leyes temporales "lo que en ellas determind el elevado desvalor
de la conducta fueron las circunstancias en las cuales se gecutd y € hecho de que la
norma haya dejado de regir se debe a una modificacion de tales circunstancias, no a una

revaloracion del hecho que se perpetré cuando ellas todavia persistian” 2.

Tratandose del D.L. 2.191/1978, éste fue dictado para tener una aplicacion
retroactiva durante un periodo de tiempo determinado definido en la misma norma por lo
que, en rigor, se trataria de unaley temporal mas que de unaley intermedia. En efecto, si
bien es cierto las leyes temporales, por |0 general, se asocian a eventos excepcionales
gue obligan a establecer un régimen punitivo mas severo mientras dure el periodo de
emergencia, lo que las caracteriza es su duracion temporal acotada y definida'y no que
establezcan regimenes punitivos més severos™ es decir, “s6lo es ley temporal aquella

ley dependiente de un modo especial de una circunstancia transitoria” *%°

, por lo que
nada impide la dictacion de una ley tempora que establezca penas mas benignas o
exima de penas para un delito especifico. Asi, ladictacion del D.L. 2.191/1978 obedecio
alaaplicacion de un régimen punitivo més benigno alos crimenes cometidos entre el 11
de Septiembre de 1973 y € 10 de marzo de 1978, justificado en que la “conmocién
interna” que habia existido en Chile ya habia sido superada y se habia instalado, a
entender de la cipula de la dictadura militar, el “imperativo ético que ordena llevar a
cabo todos los esfuerzos conducentes a fortalecer los vinculos que unen a la nacién
chilena, dgando atrés odiosidades hoy carentes de sentido, y fomentando todas las

2127

iniciativas que consoliden la reunificacion de los chilenos De esta forma,

123 CURY URZUA, Enrique. Ob cit., pag. 233.
124 CURY URZUA, Enrique. Ob cit.

125 En este sentido ROXIN, Claus. “Derecho Penal. Parte General”. Tomo |, Fundamentos de la Estructura de la
Teoria del Delito. 22 Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1997, pag. 169.

126 JAKOBS, Giinther. “Derecho Penal. Parte General”. Fundamentos y Teoria de la Imputacion. 22 Edicion, Marcial
Pons Ediciones Juridicas, S.A., Madrid, 1991, pag. 118.

127 Decreto Ley 2.191 de 1978. Considerandos 1°y 2°.
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independiente que dicha justificacién pueda considerarse valida o no, formamente el
D.L. 2.191/1978 fue dictado para regir durante un periodo de tiempo determinado, por
una razén coyuntural mas bien especifica, y una vez agotado su tiempo de vigencia
volvio a aplicarse el régimen normal establecido en el Cédigo Penal paralos delitosalos
que hace referencia € D.L. de amnistia de 1978, menos benigno, 1o que no importa
desde ningun punto de vista, la derogacion del mentado decreto ley por un cambio de
criterio del legislador. Asi las cosas, pareciera més adecuado considerar dicho decreto

ley como unaley temporal que como unaley intermedia'?®,

Dicho lo anterior, por la declaracién expresa de que tendra efectos retroactivos,
desde €l punto de vista legislativo e D.L. 2.191/1978 rige como si hubiese sido dictado
y publicado €l 11 de Septiembre de 1973 y lo hizo hasta el 10 de Marzo de 1978 y de
esta forma, cabe preguntarse qué ocurre con los hechos cometidos durante el periodo de
vigencia de la ley temporal y que son juzgados después de gue éste ha terminado. En
este sentido la doctrina ha sostenido, en referencias aleyes temporal es mas rigurosas que
la legislacion a la que hacen excepcion, que debe arreglarse a ella su juzgamiento aln
por sobre e principio de favorabilidad™®, esto es, alin si la ley comin es méas favorable
al imputado que la ley temporal. Esta ultractividad de la ley temporal “resulta necesaria
desde el punto de vista de la pena, pues, en caso contrario seriafacil hacer ineficaz laley

penal temporal mediante el recurso de prolongar los procesos”*®

y s €ello es asi
tratdndose de leyes que son maés rigurosas para € imputado, con mayor razdn entonces,
se estara a ella s 1a ley temporal es mas favorable a imputado. Por 1o demas, varios

codigos penales comparados han resuelto la cuestion en e sentido planteado, tales como

128 En este sentido ver CURY URZUA, Enrique. Ob. Cit. Pags. 232 y 233 y ETCHEBERRY, Alfredo. Ob. Cit. P4g.
150.

129 En este sentido ver MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. pag. 198.
130 BUSTOS, Juan. Ob. Cit. Pag. 400.
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el ademéan, e itaiano y més cerca nuestro, e peruano™!. En la especie, € D.L. de
Amnistia de 1978 establecié que la comisién de determinados hechos punibles se
juzgarian de una manera mas benigna a la ordenada por el Codigo Penal, debido a una
situacion excepciona en la cua se encontraba el pais, entonces podria sostenerse que
una ley posterior que derogue € sefialado Decreto Ley importaria una declaracion
expresa del legislador de que dicha situacion excepcional en que se fundd € D.L.
2.191/1978 no existio y que debiese aplicarse, por tanto, para los hechos delictivos a los
que dicho texto legal se refiere, e régimen punitivo normal establecido en € Cdédigo
Penal alafecha de ocurrencia de los hechos, por |o que dicha derogacidn solo importaria
la modificacion de la forma en que € legislador entiende e desvalor de los ilicitos
cometidos entre €l 11 de Septiembre de 1973 y e 10 de Marzo de 1978 y la necesidad de
castigarlos o0 no, pero en ningun caso ello se traduciria en la dictacion de una ley penal

mas desfavorable y su aplicacion retroactiva.

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, buscando armonizar esta idea con lo
dispuesto en € inciso segundo del articulo 18 del Codigo Penal, MANALICH ha
sostenido que, a derogar € D.L. 2.1911/1978 recupera vigencia la ley pena vigente d
momento de acaecer |os hechos cubiertos por € D.L. de Amnistia por lo que, en rigor,
no se infringiria la prohibicién de la retroactividad de la ley penal mas desfavorable que
supone la dictacion posterior de una legislacion que castigue los hechos en forma méas
severa, prohibicion que tiene rango constitucional. Sin embargo, € principio de
favorabilidad del que da cuenta la norma en comento, a decir de MANALICH, sdlo
tendria rango legal y podria ser derogado por una ley posterior que dispusiese, ademas
de derogar e D.L. 2.191/1978, la inaplicabilidad de éste como ley posterior mas
favorable respecto de los hechos cubiertos por dicho decreto ley, sin que procediese
esgrimir objecién alguna sobre la base del principio constitucional de legaidad™2. En

131 En este sentido ver RODRIGUEZ, Angel. “La Llamada Aplicacion Retroactiva de la Ley Penal Favorable”. En
Revista Derecho Penal Contemporaneo, N° 29, Octubre — Diciembre 2009. Legis Editores S.A. Bogota, pags.
111 a 154.

132 MANALICH, Ob. cit. pag. 198.
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este sentido, MANALICH sefiala que “invocar el articulo 18 del Codigo Pend para
objetar la inaplicabilidad del D.L. 2.191/1978 que pudiera seguirse de una eventua ley
derogatoria, tal como suele esgrimirse por parte de la doctrina nacional, implica
desconocer que el art. 18 del Codigo Penal es una (“mera”) disposicion legal, que como

tal puede ser siempre restringida en su alcance y efectos mediante una ley posterior”**3,

El autor citado termina su idea diciendo que lo anterior seria cuestionable si
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Chile reconocieran el
principio de retroactividad de la ley penal méas favorable, como en el hecho lo hacen €l
articulo 15 N° 1 del Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Politicosy el articulo 9 in
fine del Pacto de San José de Costa Rica, sin embargo, este principio, segun
MANALICH, no se aplicariaa D.L. 2.191/1978 pues, a ser derogado se transformaria
en una ley intermedia y en cuanto tal, no seria cubierto por e mandato de aplicacion
retroactiva de la ley pena més favorable pues, no obstante lo dispuesto en e inciso
segundo del articulo 18 del Cédigo Penal, que pareciera dar razon a la aplicacion de una
ley intermedia como ley mas favorable, aguella consideracion resulta neutralizada
porque, en primer lugar, “la inclusion de la ley intermedia bajo €l alcance del principio

de favorabilidad no se adeclia al fundamento material del mismo®**”

, sosteniendo
seguidamente el autor en comento que es posible excluir de la aplicacion retroactiva ala
ley intermedia més favorable sefidlando que para ello solo se requiere “proponer una
correlacion temporal entre la clausula referida a la “promulgacion” — entendida como
entrada en vigencia— de la ley méas favorable (“antes de que se pronuncie la sentencia de
término”), de un lado, y la clausula referida al juzgamiento del hecho de conformidad
con esa ley, de otro, de manera tal de introducir, a modo de presupuesto implicito, la
condicion consistente en que la ley mas favorable sea la ley vigente a momento del

pronunciamiento de la sentencia de término.”*®, de esta forma, MANALICH sostiene

133 MANALICH, Ob. cit. pags. 198 y 199.
13¢ MANALICH, Ob. cit. pag. 203.
135 MANALICH, Ob. cit. Pags.. 204 y 205.
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que es posible, tras la derogacion del D.L. de Amnistia, enjuiciar y castigar hoy seguin la
ley penal vigente al momento de su comision, los hechos hechos delictivos cubiertos por

dicho decreto ley.

En apoyo de la tesis anteriormente planteada, BASCUNAN sostiene que €
principio de favorabilidad o de aplicacién de la ley penal mas favorable, tal como esta
redactado en e articulo 19 N° 3 inciso 7 de la Carta Fundamental, que sostiene que
ningun delito puede castigarse con una pena distinta a aguella que establezca una ley
promulgada con anterioridad a hecho punible, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado, no impone sino que permite la aplicacion retroactiva de la ley pena més
favorable, siendo un deber impuesto por la Carta Fundamental alos tribunales de justicia
y a ministerio publico, mas no a legislador debiendo, en consecuencia, aplicarse en
tanto mandato de optimizacién que ordena a legisador, realizar € principio en comento
en la medida de lo posible, seguin las posibilidades facticas y normativas existentes, mas
no constituye una norma imperativa, a diferencia de lo que ocurre con la norma de rango
legal, del articulo 18 inciso 2° del Codigo Penal .*°

No obstante lo anterior, desde mi punto de vista no parece tan simple llegar ala
conclusion antes planteada, pues es claro que la aplicacion retroactiva de la ley penad
mas favorable, ademas de su tipificacion legal y su consagracion a nivel constitucional,
es recogida también en € derecho internacional de derechos humanos. En efecto, un
primer esbozo de esta garantia lo podemos encontrar en la Declaracién Universal de

137

Derechos humanos™'. También se encuntra estipulada, con algo més de desarrollo, en €

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*®, norma reiterada en el articulo 9

136 En este sentido ver BASCUNAN, Antonio. Ob. Cit. pag. 363.

187 Convencion Universal de Derechos Humanos, Articulo 11 N° 2: “Nadie puede ser condenado por actos u
omisiones que e el momento de cometerse no fueran delictivos segun el Derecho nacional o Internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del ilicito”

138 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Articulo 15. 1) “Nadie sera condenado por actos u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
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de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos bajo el epigrafe “Principio de
Legalidad y de Retroactividad” y sefialando que “nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en € momento de cometerse no fueran delictivos segun €l
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en €
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mas leve, €l delincuente se beneficiara de ello”. Esta
norma “debe interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el
objeto y fin de la Convencion Americana, cual es la eficaz proteccion de la persona
humana”**°. Ademés, si bien es cierto se trata de la consagracion de un principio que, en
cuanto atal, establece un mandato de optimizacion, hay que conceder también que, dela
expresion “se beneficiara”, es posible deducir que estamos ante una norma internacional
de derechos humanos que impone taxativamente un mandato al legislador y al juez, a
saber, establecer una norma interna que ordene en forma aln més perentoria, la
aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable y entre tanto no impedir que el juez
realice esta aplicacion por ser, la sefialada, una norma internacional plenamente vigente
entre nosotros en virtud de haber sido ella incorporada a nuestro ordenamiento juridico
segun lo dispone € articulo 5° Inciso segundo de la Carta Fundamental y por tanto,
intangible para € legidador e incluso para el constituyente derivado, con rango
supraconstitucional, tal como lo sefia é en su oportunidad. Sin embargo, €l debate acerca
de s € principio de favorabilidad se encuentra en e mismo pie de la prohibicién lega
de aplicacion retroactiva de la ley pena desfavorable a imputado, pareciera ser que ha
sido resuelto por la doctrina en su mayoria. Asi, por gemplo, CURY ha sostenido que
“en el régimen de nuestro ordenamiento juridico la aplicacion de la ley penal mas

favorable es imperativa para € juez. Esto, que constituia una opinién unanime ya antes

comisién del delito la ley dispone la imposicidon de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello. 2)
Nada de lo dispuesto en este articulo se opondré al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones
que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin los principios generales del derecho reconocidos por
la comunidad internacional.”.

139 MALJAR, Daniel. “El Proceso Penal y las Garantias Constitucionales”. Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006,
pags. 95y 96.
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de lareforma de 1972, ha quedado fuera de toda duda con la introduccion en € art. 18
del inc. tercero, que obliga a modificar de oficio la sentencia pronunciada en caso de

promulgarse una ley mas benigna”*“.

Refuerzalo anteriormente dicho, laregla de interpretacion que establece € literal
b) dd articulo 29 del Pacto de San José de Costa Rica, que establece que ninguna
disposicion de la Convencion puede interpretarse en € sentido de suprimir €l goce y
gercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convenciéon o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella o bien, limitar €l goce y gercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados y es claro que una interpretacion de la norma que consagra la garantia de
aplicacion retroactiva de la ley pena mas favorable, como la que he venido criticando,
potencialmente, suprime, restringe o limita el goce y gercicio de dicha garantia, pues
para su eliminacion o restriccion bastaria una norma simplemente legal en contrario, o
gue no esta permitido ni por la Convencion ni por el articulo 5° inciso segundo de la
Constitucion, ni por €l articulo 27 de la Convencion de Viena sobre €l Derecho de los
Tratados que dispone que una Estado parte de la Convencion no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado, de forma tal que una norma simplemente lega que estableciera la
inaplicabilidad del Decreto Ley de Amnistia como ley més favorable, no podria afectar
ni anular € principio de favorabilidad por lo que, como ha quedado claro, lo que le esta
impedido al legislador es realizar acciones o dictar legislacon que anule o restrinja el

gjercicio de dicha garantia

No obstante todo o que se ha dicho ateriormente, aun cuando hipotéticamente
fuese aceptable la tesis del rango legal del principio de favorabilidad en nuestro

ordenamiento juridico, de igua forma, la norma legal que prohibiese aplicar

140 CURY, Enrique. Ob. Cit. pag. 243.
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retroactivamente e Decreto Ley de Amnistia como ley més favorable seria inviable e
inaplicable por ser ella contraria a la Constitucién, pues impactaria en forma negativa en
las condiciones del imputado de cara a proceso penal en € que se viese involucrado
tornando su condicion penal en més gravosa, por lo que vulneraria e principio de
irretroactividad de ley pena desfavorable e que, sin duda aguna, tiene rango
constitucional por lo que no es modificable en forma legal y si bien podria sostenerse
que la norma gue prohibiese la aplicacion retroactiva del D.L. de Amnistia no seria una
norma de derecho penal sustantivo, lo cierto es que “por ley més benigna debe
entenderse, a decir de Mezguer, la situacién normativa que coprende € total estado
juridico en que se apoya la sancion pena en € caso concreto. De modo gque no se limita
solo a la reforma o derogacion de un tipo pena en especia cuando existen tanto en la
nueva como en la viegja ley otras desposiciones que aplicandolas a la situacion concreta
con hermenéutica integrativa arrojan como resultado una posicién més favorable para el
imputado que, quizés s se tomara solo en cuenta la figura del tipo penal atribuido en

forma aislada como compartimiento de estanco, el resultado no seria el mismo.”.

En conclusion, como se puede apreciar, la posibilidad de una salida legidativa
mediante € uso de una ley derogatoria se presenta, en mi opinién, como meramente
simbdlica pues, de cara a principio de irretroactividad de la ley pena y € de
favorabilidad o aplicacion de la ley penal mas favorable, su efecto seria nulo sobre el
juzgamiento y eventual condena respecto de aquellos hechos punibles cometidos durante
el periodo comprendido entre el 11 de Septiembre de 1973 y € 10 de marzo de 1978 y
cubiertospor e D.L. 2.191/1978.

2.3.4.2. Proyectos de leyesinterpretativasdel D.L. 2.191/1978
Otra de las posibles soluciones a problema planteado por la ley de amnistia es
que se interpreten las normas juridicas que digan relacion con la aplicacion del D.L.

2.191/1978, alaluz de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
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Chile y las normas de ius cogens relativas a la materia. Asi, por una parte se ha
propuesto dictar una ley interpretativa que logre unificar la interpretacion
jurisprudencial, partiendo esta solucion desde el legislador, de lo que da cuenta €
proyecto de ley presentado por los diputados Juan Bustos, Antonio Lea y Laura Soto y
por la otra se plantea una propuesta que dice relcion con la actuacion de los jueces en la
materiay aello se refiere la propuesta interpretativa del profesor Jorge Mera Figueroa.

En cuanto a la primera propuesta, en €l mes de Agosto del afio 2005 los
diputados Juan Bustos, Antonio Leal y Laura Soto presentaron un proyecto de ley que
llev6 el nimero 3959-07 y que establecia una interpretacion del articulo 93 del Cédigo
Penal en & sentido de sefialar que “sus disposiciones no exoneran al Estado de Chile de
su obligacion de cumplir estrictamente la legislacion internacional sobre crimenes de
guerra 'y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera sea la fecha en que
se hayan cometido, de hacerlos objeto de una investigacion adecuada e imparcial, y que
las persona contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comision de tales
crimenes sean buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables,
castigadas”. En una clara referencia, en mi opinién, alainterpretacion que hace la Corte
Suprema de los Convenios de Ginebra y su aplicacion respecto de los delitos de lesa

humanidad cometidos durante la dictadura militar encabezada por € general Pinochet.

Dicho proyecto de ley fue aprobado por la Camara, sin adiciones, sin embargo, luego de
pasar por € Senado se le introdujeron variaciones sustanciaes a su texto quedando como
sigue: “debera entenderse que no sera aplicable a los crimenes de lesa humanidad y de
guerra contemplados en las normas imperativas de ius cogens, en € derecho
consuetudinario internacional y en los tratados internacionales ratificados por Chile y
gue se encuentren vigentes.”, todo ello, obviamente, referido a articulo 93 del Codigo
Penal 1o que, a igua que € texto original, dea traslucir un claro fin de apartar a la
interpretacion legal del concepto de guerra interna como explicacion véida para

justificar las violaciones a los derechos humanos acaecidas en Chile durante el periodo
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comprendido entre los afios 1973 y 1978 y armonizar la legidacion interna a la
legislacion internacional humanitaria, pero agrega una referencia a respeto alas normas
de ius cogens, en un intento de armonizar nuestra legislacion con alo dicho por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el fallo Almonacid Arellano v/s Chile, lo que
aparece como una novedad y como una propuesta vanguardista en orden a reonocer
principios de soft law como norma vigente y obligatoria en nuestro ordenamiento

juridico.

En & mismo sentido del proyecto de ley comentado anteriormente se han
presentado al Congreso cinco proyectos mas, que constan en los Boletines Legidativos
N°s 654-07, 1718-07, 3959-07, 6422-07 y el 9773-07 ingresado con fecha 10 de
Diciembre de 2014 por mensaje de la Presidenta de la Republica.

A este respecto es claro que hoy en dia, dado € estado de lalegislacion actual en
materia de derechos humanos y su impacto en e ordenamiento juridico interno y
teniendo presentes los principios de derechos humanos vigentes en 1973 y los tratados
internacionales entonces vigentes en Chile y en el mundo, la norma del articulo 93 del
Cadigo Penal debe ser interpretada pues su sentido y alcance es oscuro, 1o que se reflgja
en la errética jurisprudencia de la Corte Supremay ello pese a que, a primera vista, la
redaccion de la norma en comento parece clara, sin embargo debe considerarse, como
sostiene CORREA, que “la interpretacion de laley no es sdlo un problema sobre cémo
deben ser entendidos articulos o textos aislados, sino por sobre todo debe referirse a
cOmo textos que aln por si solos puedan parecer tener un tenor claro, requieren ser
dilucidados en relacion a otras normas de igual o superior rango dentro de la jerarquia
normativa. La interpretacion debe ser sistematica y acorde con la evolucién del sistema
legal, por lo que una norma dictada en 1875, por g emplo, cuyo tenor ha sido claro por
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décadas, puede resultar obscuro y requerir ser interpretado como consecuencia del

surgimiento de otras normas.” .

Se ha sostenido que esta aternativa plantea una serie de beneficios en desmedro
de las soluciones politicas que se han propuesto para poner término al Decreto Ley de
Amnistia, como son la derogacion y la nulidad, expuestas en este trabgjo. Asi, por
tratarse de una norma interpretativa no seria objeto de los debates sobre |a ultractividad
delaley penal, o dicho de otraforma, sobre efectos de laley penal en el tiempo™*, como
bien lo ha sefialado CURY **, pues la norma interpretativa se entiende incorporada a la
norma interpretada, segun lo dispone € articulo 9 de Caodigo Civil, de manera tal que
“la ley interpretada y la ley interpretativa se muestran como dos leyes coexistentes en
torno al mismo objeto; de aqui se desprende que pueden coexistir en lamedida que no se
encuentren, entre si, en antinomia”**. Esto en principio parece ser correcto, siempre y
cuando se trate de una verdadera norma interpretativa y no una que modifique el estatus
juridico pena del imputado que no existia con anterioridad a la dictacion de la norma

interpretativa.

Otra de las ventgjas de dictar una ley que interprete e articulo 93 del Cédigo
Penal en e sentido que he venido comentando, es que ella no se limitaria a la sola
aplicacion e interpretacion del D.L. 2.191/1978, sino que, por la generaidad y
abstraccion de la norma, también abarcaria a otras formas de extincion de
responsabilidad penal, “como la prescripcion de la accion penal, asi como también a
instituciones que podrian favorecer a personas ya condenadas por este tipo de delitos, al

ser aplicable respecto de la prescripcion de lapenay el indulto.”*.

141 CORREA, Cristian. “El Decreto Ley de Amnistia; Origenes, Aplicacion y Debate Sobre su Validez". En Justicia,
Derechos humanos y el decreto de amnistia. Paulina Veloso (editora) PNUD, 2010, pag. 63.

142 En este sentido, CORREA, Cristian. Ob. Cit. pag. 64.
143 En este sentido ver CURY, Enrique. Ob. Cit. pag. 193.

144 DUCCI CLARO, Carlos, “Interpretacion juridica”, pag. 46, Tercera edicion, Editorial Juridica de Chile, 1989.
145 CORREA, Cristian. Ob. Cit. pag. 65.
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No obstante lo anterior, la propuesta interpretativa puede ser criticada
sosteniendo que, en estricto rigor, la norma interpretativa incluiria en e juzgamiento de
una persona, elementos que no estaban vigentes como ley incorporada al ordenamiento
juridico interno al momento de la comisiéon del delito, es decir, chocaria tanto con €
principio de legalidad como con la prohibicion de retroactividad de la ley penad
desfavorable. Tal es € caso de tratados internacionales que no fueron ratificados por
Chile sino con posterioridad a afio 1989 como por g emplo e Pacto de Derechos Civiles
y Politicos. De otra parte, utilizar normas de ius cogens para justificar la condena de los
sujetos que cometieron las violaciones de derechos humanos puede ser discutible por no
cumplirse, en tal caso, con los requisitos de nullum crimen, nulla poena sine lege,
especialmente en sus dimensiones de ley scripta et stricta, pues se trata de principios o
maés bien de declaraciones de principios que constituyen soft law y no normas juridicas
propiamente dichas, discusion que se presenta especialmente a momento de discutir si
la accién pena para perseguir los hechos constitutivos de violaciones a los derechos

humanos estan prescritas o no.

Una primera propuesta para rebatir una posible aplicacion retroactiva de normas
penales més desfavorables para el imputado es interpretar la norma del articulo 93 del
Cadigo Penal, limitandola sdlo a los tratados internacionales de derechos humanos
vigentes a la época de |os hechos suceptibles de ser amnistiados por el D.L. 2.191/1978,
tal como se ha plasmado en la Ultima jurisprudencia de la Corte Suprema en la materia.
Asi, en primer término solo podria sistematizarse e interpretarse € articulo 93 del
Cadigo Penal, al menos para los hechos ocurridos hasta antes del inicio de la década del
90, con los Convenios de Ginebra y otras normas de derecho humanitario vigentes en
Chile en dicha época pues, tratados internacionaes como la Convencidn Interamericana
de Derechos Humanos o € Pacto de Derechos Civiles y politicos no entraron en

vigencia sino hasta después de la vuelta alademocracia.
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Una segunda opcién a este respecto seria sostener que, si bien la mayoria de la
normativa internacional de derechos humanos aplicable a la especie ain no habia
entrado en vigor internamente en Chile, tal como sucedia con € e Pacto de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos, igualmente es
posible aplicarla de modo internacionalmente obligatorio, en razén de los principios de
ius cogens o por aplicacion de la Convencion Internaconal Sobre Derecho de los
Tratados y al respecto debe tenerse presente que “desde 1948 comienza a desarrollarse
un sistema internacional de proteccion y garantia de los derechos a base de principios de
ius cogens, derecho consuetudinario internacional y derecho convencional internacional,
coadyuvante y complementario del derecho interno de los estados”**. Ademés, es claro
que a 11 de septiembre de 1973 Chile era parte del sistema universal y del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos y también habia ratificado los
Convenios de Ginebra sobre Derecho Humanitario Internacional a través del Decreto
Supremo N° 752, de 5 de diciembre de 1950, los que fueron publicados en €l Diario
Oficial de los dias 17 ad 20 de abril de 1951 en cuanto a Pacto Internaciona de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, éste fue ratificado por Chile e 10 de
febrero de 1972, comenzando a tener vigor internaciona para nuestro Estado € 10 de
mayo de 1972, sin embargo, dicho pacto recién fue publicado en el Diario Oficial € 29
de abril de 1989, rigiendo solo a partir de dicha fecha, como norma interna obligatoria,
ocurriendo 1o mismo con la Convencién Americana de Derechos Humanos, adoptada
por Chile en 1969 y con vigor internacional para nuestro pais desde julio de 1978 y que
fue recién ratificada por Chile é 21 de agosto de 1990 y publicada en € Diario Oficial €
5 de enero de 1991, Por lo tanto, el sistema internacional de proteccion y garantia de
los derechos a base de principios de ius cogens, derecho consuetudinario internaciona y

derecho convenciona internacional, coadyuvante y complementario del derecho interno

146 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Decreto Ley de Amnistia 2.191 de 1978 y su Armonizacién con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”. Rev. derecho (Valdivia). [online]. dic. 2005, vol.18, no.2 [citado 19
Septiembre 2008], p.107-130. Disponible en la World Wide Web:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502005000200005&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
0718-0950.

147 En este sentido ver NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Decreto Ley de Amnistia...”
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de los estados se encontraba plenamente vigente al 11 de septiembre de 1973 y también
al 10 de marzo de 1978 y en tal sentido, nuestra legislacion interna, incluida por cierto la
dictacion de una ley de amnistia, debia adecuarse a dichos principios de aplicacion

obligatoria.

La idea anterior adquiere alin més fuerza a considerar que € articulo 18 de la
Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados dispone que el Estado debera
abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado si 1o
ha firmado, o ha canjeado instrumentos que constituyen € tratado a reserva de
ratificacion, aceptacion o aprobacidn, mientras no haya manifestado su intencion de no
llegar a ser parte en € tratado o bien, si ha manifestado su consentimiento en obligarse
por € tratado, durante el periodo que preceda ala entrada en vigor del mismo y siempre
gue esta no se retarde indebidamente. Asi, es razonable sostener que a dictarse €
Decreto Ley de Amnistia se transgredié esta disposicion, puesto que € Estado de Chile
se habia obligado internacionalmente, mediante la firma de los pactos respectivos, a no
hacer nada que fuese en contra de lo establecido en la Convencion Americana de
Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, o que
sabian 0 debian saber € Estado y sus agentes, por |o que no es posible sostener que una
ley interpretativa del articulo 93 del Cddigo Penal vulnera el principio de prohibicion de
retroactividad de la ley penal méas desfavorable a imputado o de la norma que obliga a
la retroactividad de la ley penal favorable, pues la norma que establece dicha
favorabilidad, carece de validez legal de cara a derecho internacional humanitario y de
derechos humanos vigente a la época y obligatorio para Chile. Esta postura no es
contradictoria con la que desarrollé a tratar la derogacion de la ley de amnistia, porque
en este caso no se trata de derogar por un acto legislativo posterior a los hechos
congtitutivos de delito, una norma que establece un régimen méas favorable a un
imputado, sino que se trata de invalidarla por un acto legislativo anterior a dichos hechos
gue es explicado en su acance por un acto legislativo posterior, explicacion fundada en

actos legislativos también anteriores a los hechos y de mayor rango por 1o que la
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objecion referente a que a imputado se le aplica un régimen més desfavorable,
desconocido para € a momento de la comisién de los hechos, desde esta dptica no es

rigurosa.

Una propuesta un tanto distinta de 1o anteriormente sefialado, la sostiene el
profesor Jorge MERA Figueroa, proponiendo una forma de interpretacion judicial del
Decreto Ley de Amnistia®®. En este sentido, MERA sostiene que los tribunales de
justicia, interpretando correctamente el Decreto Ley 2.191/1978, pueden y deben
concluir que esta norma no ampara, 0 mas bien excluye de su aplicacion, los hechos
delictivos que constituyan graves violaciones a los derechos humanos, atribuyéndole
valor pero acotandolo solo a ciertos delitos en cuanto a sujeto activo de los mismosy su
forma de comision. Asi, sostiene el autor citado que el Decreto Ley de Amnistia puede
ser aplicado alos hechos delictuales acaecidos entre €l 11 de septiembre de 1973 y € 10
de marzo de 1978 que hayan sido auténticos enfrentamientos armados, situaciones que
son del todo excepcionales segun el autor; también respecto de aguellas violaciones alos
derechos humanos que no revisten e carécter de graves, por no afectar la vida o la
integridad corpora o la libertad en forma significativa; ademas es aplicable a todos
aguellos hechos que, dada la amplitud del texto del Decreto Ley en comento, resultaron
beneficiados por € pese a haber incurrido en hechos delictivos que nada tenian que ver
con la represion ni con la respuesta a la misma; y a quienes cometieron los hechos
delictivos descritos en la norma pero gecutando acciones de resistencia a la dictadura

militar.

Si bien latesis interpretativa de MERA puede ser correcta, su punto debil es que
depende Unicamente del criterio de los jueces pues no se hace cargo de explicar
razonablemente por qué ellos deben aplicar la normativa de la Convencion Americana

de Derechos Humanos, que |o propone en su ponencia, tratado no vigente en Chile como

148 MERA, Jorge. El decreto ley de amnistia y los derechos humanos. Cuaderno de Andlisis Juridico, Serie
Seminarios, Afio 1994, N° 30, pags. 25 a 30.

90



ley interna a momento de cometerse los hechos susceptibles de ser amnistiados, por |o
gue un juez siempre podra aplicar la normativa ateniéndose a texto legal Unicamente,
sin hacer una interpretacion sistematica del mismo, efecto que se reduce con la dictacion

de unaley interpretativa.

2.3.4.3. Proyecto deley quedeclarelanulidad del D.L. 2.191/1978.

Otra de las soluciones que se ha planteado y que es posible enmarcar dentro del
grupo de las soluciones politicas al temade laley de amnistia, es lade dictar unaley que
declarenulo & D.L. 2.191/1978.

Esta alternativa se propuso principamente durante el primer gobierno de la
Presidenta Michel Bachelet, concretdndose a través de la presentacion de un proyecto de
ley confecha 2 de Mayo de 2006 y que consta en el Boletin Legidativo 4162-07 y a
diferencia del caso anterior, a declarar nulo e D.L. 2.191/1978 €l legislador estaria
expresando la voluntad del legislador de sefidar que la referida ley adolecia de un vicio
desde su promulgacion y posterior entrada en vigencia, |0 que importaria considerar que
este jamas nacio alavida del derecho, esto es, implicariaretrotraer €l estado de las cosas

al momento anterior a que se dictara el mentado Decreto Ley.

El proyecto de ley en comento, se fundd en sostener que la amnistia, en tanto
acto de indulgencia frente al vencido, tiene un origen historico de benignidad, estando
sujeta a las limitaciones que emanan de | os tratados internacionales. Ademas se esgrimia
como antecedente del proyecto de ley, € que no es posible dar la denominacion de
“amnistia” a las tentativas de encubrimiento, bajo la modalidad de amnistias al revés o
autoamnistias, pues estas figuras no cumplen con los presupuestos basicos de la
institucion (como se vio en su oportunidad, supra) y a ser el D.L. 2.191, de 19 de abril

de 1978 una modalidad de amnistia a revés, pues constituye una tentativa de
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encubrimiento de crimenes de lesa humanidad, éste es nulo a contravenir € orden
internaciona y constitucional de los derechos humanos. Finalmente, como antecedente
fundante del proyecto de ley se consigné que la declaracion de nulidad de derecho
publico por inconstitucionalidad del D.L. 2.191/1978, no puede llevar a una mal
intencionada discusion acerca del tema de los efectos de la ley penal en e tiempo, pues
el proyecto de ley comentado no plantea una derogacion formal, sino de nulidad de

derecho publico del Decreto Ley por € vicio contenido en esta apariencia de ley.'*®

Si bien es cierto la solucion en andlisis, entendida de esta forma, no presenta los
problemas de unaley derogatoria en el sentido de que esta Ultimaimporta la ausencia de
pretension alguna de desconocer la validez del Decreto Ley de Amnistia durante el
tiempo en que éste tuvo vigencia, 1o que sin duda entrega una sefia politica muy potente
en orden a desconocer toda validez del D.L. 2.191/1978 en cualquier tiempo en que este
haya permanecido vigente, las condiciones para dictar una ley que anule otra ley con
todas las consecuencias que ello conlleva, no esta contemplada expresamente en nuestro
ordenamiento juridico, 1o que hace que una ley anulatoria como la comentada sea de
dudosa constitucionalidad. En efecto, nuestra Carta Fundamental no contempla la
posibilidad de dictar leyes que aulen otras leyes y dificilmente se podria abogar por una
interpretacion extensiva de la Constitucion, toda vez que el enunciado del articulo 63 de
la CPR, “sOlo son materias de ley”, trae consigo un entendimiento restrictivo de las
facultades del poder legidativo. Asi las cosas, € Congreso Naciona tiene una
competencia limitada restringida s6lo a 20 ambitos enumerados taxativamente en el
articulo 63 de la Constitucion y si bien la descripcion normativa de algunas de ellas es
amplia, no es posible sostener de aquello, incluso s se interpretasen se forma extensiva,
gue a menos una autoriza a declarar la nulidad, ilegitimidad o inconstitucionalidad de
leyes, incluyendo en esta afirmacion a aquella materia contemplada en € numeral 16 del

articulo 63 de la Carta Fundamenta **°. Por todo lo anterior, la dictacién de una ley que

149 En este sentido ver CORREA, Cristian. Ob. Cit. pag. 55.
150 En este sentido: CORREA, Cristian. Ob. Cit. pag. 58.
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declare “insaneablemente nulo” el Decreto Ley de Amnistia, imitando las iniciativas de
Argentina y Uruguay en esta materia, resulta inviable por ser ella contraria a la actual
redaccion de la Carta del 80, 1o que no quita que sea ello posible en e futuro si se

modificala Constitucién para permitirlo.

2.3.5. Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad y Expulsion del Ordenamiento

Juridico.

No obstante la imposibilidad de dictar una ley anulatoria del Decreto Ley de
Amnistia, €l ordenamiento juridico Chileno si contempla la posibilidad de anular una ley
gue se encuentre en contravencion a la Constitucion o, en general, sea contraria al
bloque de constitucionalidad de derechos. Asi, hay quienes han sostenido que es posible
inaplicar e D.L. 2.191/1978 directamente por € juez que conoce del caso, tal y como se
ha resuelto por alguna jurisprudencia en € pasado y como lo ha planteado cierto sector
de la doctrina que ha establecido que en nuestro pais existe un control concreto y difuso
de congtitucionalidad de las normas, el que se desarrolla a partir del articulo 6° de la
Constitucion™. Conforme a esto, las normas contrarias a la Constitucién no obligan a
los 6rganos del Estado y ademas se concluye gque ellos no pueden someter su accion a
normas dictadas en disconformidad a la Constitucion. Por tanto, cuando un juez enfrenta
un conflicto entre una normalegal vigente y una garantia fundamental, no puede aplicar
la norma contraria a la garantia porque estaria incumpliendo la obligacién impuesta por

el inciso segundo de la norma en comento, poniéndose al margen de la Constitucion™>.

151 Articulo 6: Los 6érganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a
ella.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos como a toda
persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

152 En este sentido ver: RIOS A., Lautaro. “El Control Difuso de Constitucionalidad de la Ley en la Republica de
Chile”. lus et Praxis. [online]. 2002, vol.8, no.1 [citado 25 Julio 2006], p.389-418. Disponible en la World Wide
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De otro lado, se ha sostenido a este respecto que segun €l articulo 6 de la Carta, todo €
ordenamiento juridico gira en torno a la idea de que la Constitucion es la norma de
normas y todo € aparato del Estado debe adecuarse a ella. Entonces, dar primacia al
articulo 7° de la Constitucion sobre € articulo 6° importa vulnerar este principio basico
al permitir que los jueces apliquen normas contrarias a la Constitucion, a sabiendas. De
esta forma, cuando € juez decide inaplicar una norma contraria a una garantia
fundamental no hace otra cosa que gercer la esencia de su funcién, esto es, interpretar
las normas para decidir cud aplicar a caso concreto, pues corresponde al juez la
responsabilidad de elegir los Unicos significados compatibles con las normas
constitucionales sustanciales y con los derechos fundamentales establecidos por las
mismas, idea que fue ratificada por la llitma. Corte de Apelaciones de Santiago antes de

a3, También se ha dicho a este respecto, que la existencia en nuestro pais de

la reform
un control concreto y difuso de constitucionalidad de las leyes colisiona con lo sefialado
en el articulo 93 N° 6° de la Carta Fundamental reformada e afio 2005, € que dispone
que es atribucion del Tribunal Constitucional resolver la inaplicabilidad de una norma
cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial,
resulte contraria a la Constitucién, agregando en su inciso undécimo que, en este caso, la
cuestion de constitucionalidad podra ser planteada por cualquiera de las partes o por €
juez que conoce del asunto. Y es justamente en base a esta Ultima expresion que se ha

construido una contrargumentacion que sostiene que dicha norma hace facultativo para

Web:  <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122002000100021&Ing=es&nrm=iso>.
ISSN 0718-0012.

153 \er: SENTENCIA RoL N° 28.075 DE 9 DE JuLlo DE 2001, considerando 16°: “El principio lleva consigo la necesidad de
la aplicacién inmediata y directa de la Constitucion a una situacion de hecho o fendmeno juridico o derechos
determinados. Asi se desprende del caracter imperativo de sus contenidos, caracter explicado a su vez en el
inciso 2° del mismo articulo ( 6° de la Constitucion), al prescribir que ‘los preceptos de esta Constitucion obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo’. Como
complemento y exigencia de tal supremacia se alza, en consecuencia, el método de interpretacion de las leyes,
que obliga al intérprete a que, ante varias interpretaciones posibles de la ley, debe considerarse y aplicarse
aquella de las interpretaciones que mas se ajuste a la Constitucion, lo que obliga a los jueces a interpretar sus
contenidos de un modo sistematico tal que el resultado de dicha interpretacion conduzca al efectivo
reconocimiento y salvaguarda de los derechos humanos fundamentales, fuente primaria en que se asienta el
orden juridico. Este pilar del principio, en derechos humanos, se contiene en efecto en el articulo 5° inciso 2° de
la Ley Fundamental
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el juez ordinario e acudir al Tribunal Constituciona y entonces, la interpretacion de las
citadas normas que debiese hacerse en este tema serd que e articulo 6° de la
Constitucion se encuentra dentro de las bases de la institucionalidad que es € capitulo
segun e cual debe interpretarse e resto de la Constitucion. Asi 1o sostuvo la Excma.
Corte Suprema en causa rol 983-93 Recurso de Proteccion interpuesto contra Francisco
Martorell y Otro™*. Sin embargo, esta discrecionaidad no importa una autorizacién para
aplicar a la decision del caso un precepto inconstitucional, sino que se traduce en la
siguiente formula: cuando €l juez no tiene duda acerca de la constitucionalidad de un
precepto, debe aplicarlo; cuando el juez no tiene duda sobre la inconstitucionalidad de
un precepto, debe inaplicarlo; y sdlo cuando € juez tenga dudas respecto de la
congtitucionalidad de una determinada norma deber4 ocurrir ante € Tribunal
Constitucional™®. Asi, @ Tribuna Constitucional s6lo conocera de una accién de
inaplicabilidad por insconstitucionalidad del numeral 6° del articulo 93 de la
Constitucion en el caso en que el Tribunal a quo tenga dudas sobre la constitucionalidad
de una norma o bien cuando € juez aplique un precepto legal que una de las partes
reclamo en dicha instancia como inconstitucional y la parte afectada decida llevar la

cuestion ante lajurisdiccion constitucional .

154 *Que de lo expuesto en los considerandos precedentes, se infiere que para dilucidar el presente caso es
necesario en primer término, tener presente que la Constitucién Politica es un ordenamiento institucional cuyos
preceptos no pueden ser interpretados en forma aislada, sino que de un modo sistematico, por cuanto forman un
conjunto organico y coherente, debiendo existir la debida correspondencia entre las distintas normas del texto
constitucional.

Que en este sentido, dentro del capitulo primero de la Carta Fundamental que consagra las bases de la
institucionalidad, el articulo primero es la fuente de interpretacidn mas relevante, pues refleja la filosofia que la
inspira, marcando el sentido y alcance de sus normas; en su inciso segundo establece que la familia es el nicleo
fundamental de la sociedad, sefialando que es deber del estado "Promover el bien comin”, concepto que define
como el "conjunto de las condiciones sociales que permiten a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional una mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece ; en su Inciso final, sefiala que es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar Proteccion a la poblacion y a la familia, y propender al fortalecimiento de ésta”.

155 En este sentido ver: MARTINEZ ESTAY, José. “Recurso de Inaplicabilidad, TC y Juez Ordinario en la Reforma
Constitucional”, en “NOGUEIRA ALCALA, Humberto (Coord), “La Constitucion Reformada de 2005” Edit. Centro
de Estudios Constitucionales de Chile. Universidad de Talca. Librotecnia. Santiago, 2005, pags. 457 y ss.
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Sin embargo, la facultad de expulsar una norma del ordenamiento juridico por
inconstitucionalidad y con efecto erga homnes esta radicada Unica y exclusivamente en
el Tribunal Constitucional. En efecto, ni e Congreso o € Presidente de la Republica
tienen tal facultad en razdn de lo dispuesto en € articulo 7° de la Carta Fundamental,
pues los 6rganos del Estado sefidlados solo actlian validamente dentro del ambito de su
competencia y no pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de
la Constitucion o las leyes, so pena de nulidad de |os actos que contravengan aquello. De
su parte, tratandose de la posible inaplicacién por los tribunales ordinarios de justicia, la
reforma constitucional de 2005 entregd €l conocimiento y fallo sobre la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de un precepto legal en excluiva a Tribunal Constitucional,
quedando €ella regulada en € articulo 93 de la Constitucion Politica de la Republica,
espcificamente en su numeral 6°, decisién que debe ser tomada por |la mayoria de los
miembros en gercicio del Tribunal y que sera puesta en conocimiento de este érgano
por alguna de las partes o por e juez que conoce del asunto en que la aplicacion del
precepto legal impugnado pueda resultar decisivo en laresolucion de un asunto, es decir,
solo puede recurrirse de inapicabilidad en € curso de un procedimiento donde se
pretende aplicar € precepto legal considerado inconstituciona. Cabe consignar que la
reforma constitucional de 2005 agrega una particularidad que hasta entonces no existia
en el ordenamiento juridico nacional, a saber, luego de haberse declarado inaplicable un
precepto legal por e Tribunal Constitucional, este tribunal de oficio o0 a peticion de
cualquier persona, pues se consagra accion popular al respecto, podra declarar
inconstitucional dicho precepto legal por los cuatro quintos de sus miembros en
giercicio, expulsando el precepto inconstitucional del ordenamiento juridico, con efectos

erga homnes, tal como lo sefidlael numeral 7° del articulo 93 de la Carta Fundamental.
Dado lo anterior la pregunta que surge es si, de cara a lo ordenado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en € fallo Almonacid Arellano v/s Chile, afin de

eiminar los efectos del D.L. 2.191/1978 es conveniente incoar una accién de
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inaplicabilidad por inconstituionalidad del nimero 6° del articulo 93 de la Carta
Fundamental ante & Tribuna Congtitucional y obtenida ésta, solicitar su
inconstitucionalidad y su expusion del ordenamiento juridico segun 1o ordena el numeral
7° de la disposicion citada y en este sentido, |as dificultades que podemos encontrar son
dos. Una primera aparente dificultad es que € articulo 94 de la Constitucién Politica de
la Republica sefiala expresamente, en su inciso tercero parte final, que “no obstante, el
precepto declarado inconstituciona en conformidad alo dispuesto en los numerales 2, 4
0 7 ddl articulo 93, se entendera derogado desde la publicacion en € Diario Oficia de la
sentencia que acoja el reclamo, la que no produciré efecto retroactivo”. En consecuencia,
la declaracion de nulidad del Tribunal Constitucional solo produce efecto hacia lo futuro
pues “queda especialmente consagrado en el texto constitucional que las sentencias del
Tribunal Constitucional producen efectos ex nunc desde su publicacion en € Diario
Oficia. Asi, ni € Tribunal Constitucional ni €l legislador organico constitucional podran
dar efectos retroactivos a las sentencias que expulsen de nuestro ordenamiento juridico

disposiciones de rango legal”*®

, 1o que importa que la sentencia del Tribuna

Constitucional “no afectard los derechos adquiridos ni las situaciones juridicas

consolidadas al amparo del precepto que se declare inconstitucional, antes de la
157n

publicacién del fallo™™.

No obstante |o ya sefialado, la duda que queda planteada es qué debe entenderse
por “derechos adquiridos y situaciones juridicas consolidadas”, o mas bien s estos
conceptos incluyen que un hecho punible acaecido entre el 11 de Septiembre de 1973 y
el 10 de Marzo de 1978 sea susceptible de ser amnistiado en razon de |o dispuesto por €l
D.L. 2.191/1978 y a respecto creo que no es razonable sostener aguello pues, como
puede apreciarse del desarrollo jurisprudencia de la aplicacion del Decreto Ley de

1% NOGUEIRA, Humberto. “El Control Represivo, Concreto y Abstracto de Inconstitucionalidad Leyes en la Reforma
Constitucional 2005, de las Competencias del Tribunal Constitucional y los Efectos de sus Sentencias”. En
ZUNIGA, Francisco (coord.). “Reforma Constitucional”. Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005. pag. 615

157 RIOS, Lautaro, "El Nuevo Tribunal Constitucional, En ZUNIGA, Francisco (coord.). “Reforma Constitucional”...
pag. 643.
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Amnistia, ésta no ha sido més que una mera espectativa que, por o demas, no existia al
momento de cometerse los delitos de los que habla dicho decreto ley. A este respecto,
parece mas razonabl e sostener que € articulo 94 de la Constitucion se refiere més bien a
sentencias definitivas 0 equivalentes jurisdiccionales de ésta, que se encuentren
gjecutoriadas, y ello porque “...la irretroactividad se traduce en que la sentencia no
puede afectar “situaciones anteriores producidas a amparo de dicha norma "%, ni
““situaciones acaecidas ni actos realizados con anterioridad™” (Sentencia Rol 597). Asi, la
sentencia que dicte el Tribunal Constitucional no puede afectar situaciones consolidadas,
esto es, nacidas y concluidas bgo e imperio de la o las normas declaradas
inconstitucionales [...]”**°. Por lo demés, la propuesta es |a Ginica forma de interpretar la
norma del articulo 94 para darle un sentido coherente y armonico, ya que una sentencia
de inconstitucionalidad busca que no se utilice un precepto declarado inconstitucional en
la resolucion de un determinado asunto. Sostener que la sentencia que declare la
inconstitucionalidad del D.L. 2.191/1978 no afectaria a los hechos cubiertos por la
amnistia y que no hayan sido juzgados, argumentando que las sentencias del Tribunal
Constitucional tienen efecto ex nunc, como lo deja entrever CORREA™®, importa
aceptar que respecto de los hechos acaecidos en esa época y sobre los que aln no ha
recaido sentencia firme podrian ser juzgados aplicando una norma declarada
inconstitucional y expulsada del ordenamiento juridico, o que es contrario alos fines de

|a accion de inconstitucionalidad.

Una segunda objecion que presenta la solucion en comento es que, dado el
mecanismo de conformacion del Tribunal Constitucional, donde e peso del factor
politico o0 mas bien ideoldgico en la eleccion de los miembros del Tribunal es relevante,
dada la actual composicion de este organismo y el ato quorum exigido para los efectos
de las acciones constitucionales establecidas en los numerales 6° y 7° ddl articulo 93 de

158 NOGUEIRA, Humberto. ““El control represivo y abstracto... ', ob. cit., p. 467.
159 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1710 de 2010, considerando centesimosexagesimoctavo.

160 En este sentido ver CORREA, Cristian. Ob. Cit. pag. 59.
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la Carta Fundamental, puede pensarse que es cas ilusorio pensar en obtener un fallo
favorable a la declaracion de inconstitucionalidad del Decreto Ley de Amnistia que lo
expulse de nuestro ordenamiento juridico y esto seria un grave revés para obtener la
invalidacion de dicha norma puesto que, como bien sefidla CORREA, un
pronunciamiento contrario de parte de Tribunal Constitucional enviaria un mensgje
negativo a “...aquellos ministros de la Corte Suprema y otros jueces en relacién a
afirmar la legitimidad del D.L. 2.191/1978 y su preeminencia sobre las obligaciones
provenientes del derecho internacional de juzgar los crimenes de lesa humanidad.”*°".
Sin embargo, parece ser que luego del fallo Almonacid, nuestro Tribuna Constitucional
no tendria la opcion de pronunciarse contra lo resuelto por la CIDH y ello porque, de
hacerlo, dgjaria a Estado de Chile en un muy mal pie de cara a cumplimiento de sus
obligaciones internacionales ya que fue el Estado de Chile quien le dio competenciaala
CIDH pararesolver cuestiones relativas ala violacion de derechos humanos consagrados
en € Pacto de San José de Costa Rica y justamente fue esa Corte internacional la que
dijo que e D.L. de Amnistia de 1978 viola los articulos 8.1 y 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, condenando al Estado de Chile por su aplicacion y
ordenando que sea anulado, por lo que mal puede e Tribunal Constitucional chileno

decir que dicha norma es constitucional yendo contralo mandatado por la CIDH®,

2.4. Amnistiay Prescripcion

2.4.1. Invalidez del Decreto Ley 2.191/1978 y Prescripcion

Hasta aca se han analizado |as posibles formas de eliminacion del Decreto Ley de
Amnistiay las posibles consecuencias de cada una de las opciones, sin embargo, tal vez

el mayor escollo a resolver juridicamente una vez eliminado e D.L. 2.191/1978 lo

presenta la aplicacion de la prescripcion, sea de la accion pena o de la pena, a los

161 CORREA, Cristian. Ob. Cit. pag. 59.

162 En este sentido ver fallo de la Iitma. Corte de Apelaciones de Rancagua Rol N° 103-2011, considerandos 1 a 8.
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hechos susceptibles de ser amnistiados. En efecto, una vez derogada o anulada dicha
normay reviviendo la posibilidad de enjuiciamiento de los delitos susceptibles de haber
sido amnistiados sucede que, en teoria, habran transcurrido con creces los plazos de
prescripcion establecidos en laley, por 1o que cabe preguntarse si es posible sortear este

obstéculo de conformidad a ordenamiento juridico vigente.

Siguiendo €l razonamiento anterior, |0 primero que correspondera analizar es la
institucion de la prescripcion. CURY la ha definido como “una institucién en virtud de
la cual, por € sdlo transcurso de un determinado lapso, se extingue la responsabilidad
pena ya declarada en una sentencia firme, 0 se excluye la posibilidad de establecerla
legalmente. En el primer caso se habla de prescripcion de la pena y en e segundo, de

prescripcion del delito o, como lo hace la ley en vigor, de la accién penal”*®,

El instituto de la prescripcion ha sido fundamentado desde distintas posiciones, asi
se lo ha querido fundar en e olvido socia respecto del hecho crimina acontecido, es
decir, con € transcurso del tiempo la sociedad olvida el hecho objeto del reproche penal
y por lo tanto, se hacen innecesarios su persecusion y castigo. También se ha querido
encontrar su fundamento en la pérdidadel interés del Estado en castigar € hecho punible
debido a mucho tiempo transcurrido desde su comision. También se ha dicho que €
fundamento de la prescripcion estaria en la estabilizacion de las situaciones juridicas o
derechamente en la seguridad juridica, como también se la ha fundado en |a pérdida de
las pruebas para acreditar € hecho punible por e tiempo transcurrido'®. En
consecuencia, para una parte de la doctrina la prescripcion tiene un fundamento sélo de
caracter procesal, en cambio para otros lo correcto es fundarla en consideraciones de
caracter sustantivo o material, 10 que no parece ser menor de cara a los efectos de la ley

en € tiempo pues las leyes procesales rigen in actum, por lo que e declarar hoy como

163 CURY, Enrique. Ob. Cit. pag. 797.

164 En este sentido, YUSEFF, Gonzalo. “La Prescripcion Penal”. Editorial Juridica de Chile, Tercera Edicion,
Santiago, 2005, pags. 47 y ss.
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imprescriptibles delitos de lesa humanidad, importaria que los cometidos en un tiempo
pretérito pero aln no juzgados no podrian ser objeto de prescripcion. Desde mi punto de
vista, parece mas adecuado sostener que la prescripcion es un instituto fundado en el
derecho penal sustantivo, tal como lo sostiene CURY quien afirma: “lo que ocurre... es
que, luego de transcurrido un periodo de tiempo méas o menos prolongado la exigencia
de retribucién fundada en la culpabilidad por € injusto y la necesidad de imponer o
gjecutar la pena para servir a la prevencion general se atenUa hasta desaparecer casi
completamente. A causa de esto mismo, la necesidad social de castigar se reduce hasta
ser inferior a la también apremiante —y en estas circunstancias prevaente- necesidad
socia de preservar la paz mediante la consolidacion de la stuacion juridica™®”. En este
sentido es posible sostener que, precisamente tratdndose de delitos de lesa humanidad, el
reproche social que producen es tan elevado que su necesidad de castigo permanece en
el tiempo y mientras no se juzguen y existan condenas a su respecto, la sociedad no
estara en paz, lo que la sociedad chilena ha podido coprobar empiricamente dado que
aln después de 29 afios de recuperada la democracia, aln se siguen haciendo intentos
para expulsar € Decreto Ley 2.191/1978 de nuestro ordenamiento juridico, para asi
intentar con éxito el juzgamiento y penalizacion de los autores de todos delitos de este
tipo cometidos bgjo la dictadura encabezada por e general Augusto Pinochet. Sin
embargo, concebir la prescripcion como una institucion fundada en el derecho pena

material tiene consecuencias, como Se vera a continuacion.

En efecto, hay que tener presente que las normas relativas a la prescripcion en
nuestro codigo se encuentran vigentes desde el afio 1874, fecha de su publicacion en €
diario oficia y a considerarlas como derecho penal sustantivo, se rigen por €l principio
pro reo en su interpretacion, es decir, unareforma al nuestro Codigo Pena o incluso ala
Carta Fundamental que diga que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles,
regiria in actumy se aplicaria respecto de €ellos el principio constitucional que prohibe

aplicar retroactivamente la ley pena desfavorable a imputado, por o que a derogar o

165 CURY, Enrique. Ob. Cit. pag. 798.
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expulsar de nuestro ordenamiento juridico e D.L. 2.191/1978, en principio, debiese
concluirse forzosamente que habria que aplicar las normas relativas a la prescripcion
respecto de los delitos de lesa humanidad amparados por el decreto ley antes sefialado,
pues la normativa que declara expresamente la imprescriptibilidad de tales delitos es
posterior a la comisiéon de los mismos. Asi la Ley 20.357, que declara imprescriptibles
los delitos de lesa humanidad, entr6 en vigencia 2009 y € estatuto de la Corte Pena
Internacional o Estatuto de Roma, que también establece que los crimenes de guerra 'y
los crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles, entrd en vigor internaciona mente

el afo 2002 siendo promulgado como ley de la Republica de Chile en Julio de 2009.

No obstante 1o anterior, se han levantado dos tesis que plantean que no es
aplicable la prescripcion a los delitos de lesa humanidad cometidos bajo e régimen del
genera Pinochet. La primera ha sido sostenida por la Corte Suprema a partir de la

sentencia conocida como fallo Molko'®®

gue de alguna manera recoge y perfecciona lo
sostenido por la corte Interamericana de Derechos Humanos en e fallo Almonacid
Arellano v/s Chile. En dicha sentencia, la Corte Suprema sostuvo, en resumidas cuentas,
gue la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad se puede
sostener, en primer lugar, a partir de la aplicabilidad de los Convenios de Ginebra,
especificamente del articulo 148 del 1V Convenio de Ginebra, estableciendo la Corte que
a la fecha de ocurrencia de los hechos € pais estaba en un estado o tiempo de guerra,
haciendo aplicable e decreto ley nimero 5, de 12 de Septiembre de 1973 en relacién
con € articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar, que € estado de sitio impuesto por
conmocion interna segun € Decreto Ley N° 3 de 18.09.1.973, debia entenderse como
estado o tiempo de guerra para | os efectos de la aplicacion de la penalidad de ese tiempo,
contenida en € referido Codigo y demas leyes penales y para todos |os efectos de dicha
legislacion, como fuese tratado anteriormente en e presente trabajo y por lo tanto, a
estar €l pais en estado de guerra debian aplicarse los Convenios de Ginebra respecto de

los prisioneros partidarios del régimen de la Unidad Popular existiendo a su respecto el

166 SCS Rol 559-2004.

102



deber de otorgar un trato humanitario a las personas involucradas, o que importaba la
prohibicion, en cualquier tiempo y lugar, entre otros atentar contra su vida e integridad
corporal, especiamente el homicidio en todas sus formas, ademés de la tortura o tratos
inhumanos'®’. En segundo lugar, para fundar laimprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad en Chile, la Corte razona en base a la aplicacién de la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las
Naciones Unidas por Resolucion N° 2391 (XXII1), de 26 de Noviembre de 1968, en
vigor desde el 11 de Noviembre de 1970, sosteniendo que si bien la norma convencional
citada no se encuentra ni se encontraba vigente en Chile a la época de los hechos
susceptibles de ser amnistiados, ella igualmente obliga a Estado en razén de ser una
norma de derecho consuetudinario, es decir, solo se limita a declarar la vigencia de una
norma consuetudinaria preexistente sobre la materia, que es independiente de la entrada
en vigor en el ambito interno del tratado que la recoge y que vincula aun a los Estados
que, como € nuestro, no forman parte del tratado, por tener su misma fuerza
obligatoria'®. “Para ello la Corte reconoce en este principio una norma o regla de
derecho internacional consuetudinario, al reunir los elementos, material de préacticas de
los Estados y espiritual de ““opinio juris seu necesitatis™ internacional. La sentencia
consigna la practica de los Estados y el hecho que el Estado de Chile no ha sido “objetor

169 o5 decir, en cuanto a elemento

persistente” del “principio de imprescriptibilidad
consistente en la préactica de | os estados, la Corte comienza fundando su concurrenciaen
que el Estado de Chile no se ha opuesto, por actos positivos e inequivocos, a nacimiento
de la costumbre internacional, pero si a su vinculacion con esa norma. Como segundo
argumento en este sentido, la Corte sostiene a la fecha de la comision de los ilicitos

objeto de la sentencia casada, se habia impuesto la “universalidad” del principio de

167 SCS Rol 559-2004, considerandos 6 a 11.
168 SCS Rol 559-2004, considerando 27.

169 ZUNIGA, Francisco. “Comentario a la sentencia en el “caso Molco” de la Excma. Corte Suprema, de 13 de
diciembre de 2006". En Estudios Constitucionales, Afio 5 N° 1, ISSN 0718-0195, Universidad de Talca, 2007,
paginas 525 a 531.
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imprescriptibilidad, quedando plasmada en € Predmbulo de la Convencién del afio
1968, no limitandose a sdlo enunciar esta regla, sino que a airmarla, mediante su
positivacion, ya que €ella se encontraba operativa a la fecha como derecho
consuetudinario internacional. De esta forma, segun afirma la Corte, dicho principio
evidentemente formaba parte, en aguel tiempo, del acervo cultural del mundo civilizado,
lo que quedd demostrado por € grado de conciencia adquirido en esa época por la
Asamblea General de Naciones Unidas acerca de la vital importancia asignada por la
comunidad internacional a tema de la represion efectiva de estos hechos tan brutales y
de la necesidad de “prevenir esos crimenes y proteger los derechos humanos”
(consideracién 5% del PreAmbulo) asegurando la “aplicacion universal” del principio de
imprescriptibilidad (consideracion 78*°. La Corte Suprema también fundamenta la
existencia de una norma consuetudinaria que prohibe la prescripcion de los delitos de
lesa humanidad en cuanto préctica generalizada de los estados, sefialando que la
Convencion sobre imprescriptibilidad de crimenes de guerra 'y de lesa humanidad tiene
eficacia declarativa, por cuanto se limita a ser la expresion forma de una norma
consuetudinaria preexistente sobre la materia, limitandose su rol a la constatacion de la
existencia de dicha normay alafijacion de su contenido y, en consecuencia, en virtud
de esta eficacia declarativa, la mentada Convencion sobre imprescriptibilidad de
crimenes de guerra y de lesa humanidad representa una costumbre internacional
vinculante, aplicada ya desde casi 30 afios antes de |os sucesos pesquisados en € juicio
en comento, especificamente en & Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, lo que confiere a dicha fuente del derecho internacional la duracién que le
proporciona sustento como elemento materia suficiente de la misma'”:. Finamente, en
este sentido la Corte sostiene que hacer lugar a la prescripcion tratdndose de los delitos
objeto de la sentencia en comento, contraviene la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o “Pacto de San José de Costa Rica”, suscrita por Chile el 22 de

Noviembre de 1969, cuyo texto fue aprobado por decreto supremo N° 873 de 23 de

170 SCS Rol 559-2004, considerandos 15y 16.
171 SCS Rol 559-2004, considerando 17.
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Agosto de 1990 y publicado en € Diario Oficial de 5 de Enero de 1991. Ello por cuanto
el articulo 1° de dicho instrumento internacional obliga a los Estados Partes no sdlo a
respetar los derechos reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno gercicio, sino
también a los derechos ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter,
anteriores a su vigencia, segun refiere su articulo 2°. Ademés, e status de
imprescriptibilidad del ilicito motivo de esta causa ya se encontraba consagrado con
anterioridad al Pacto, especificamente en la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, por lo cua su
desconocimiento implica también vulneracion de esta Ultima. Agrega la Corte que la
circunstancia de haber dejado el Gobierno de Chile constancia de que e reconocimiento
de competencia de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
refiere “en todo caso, a hechos cuyo principio de gecucién sea posterior a 11 de marzo
de 1.990 (Declaracion signada iii), solo importa una limitacion tempora de la
competencia “ratione temporis” de los 6érganos integrantes de la jurisdiccién
internaciona y, ciertamente, no incide en la jurisdiccion de los tribunales nacionales
que, a contrario sensu, si podrian conocer de esas situaciones, anteriores a la data

especificada, toda vez que tal “declaracion”, no es constitutiva de “reserva”’’.

En cuanto a elemento sicoldgico o espiritual de la costumbre internacional, esto
es, la “opinio iuris” la Corte funda la practica duradera que se haya realizado con €
convencimiento de conformarse a una obligacion juridica, ademés de informes de la
Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas, en numerosos fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tales como los recaidos en los casos Ve asquez
Rodriguez, de fecha 29 de Julio de 1988; Godinez Cruz, de fecha 20 de Enero de 1989;
Blake de fecha 24 de Enero de 1988; y muy especiamente, en los casos
“Almonacid Arellano y otros versus Chile”, de fecha 26 de Septiembre de 2006, donde
explicitamente se califica e homicidio perpetrado por agentes del Estado en la persona

de don Luis Alfredo Almonacid Ardlano, como un crimen de lesa humanidad,

172 SCS Rol 559-2004, considerando 28.
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agregando que la prohibicion de cometer esta clase de ilicitos “es una norma de ius
cogens y la pendizacion de estos crimenes es obligatoria, conforme a derecho
internacional general”, segun lo expuesto en el Considerando 99° del fallo; y ademas de
la sentencia de 14 de Marzo de 2001 dictada en e llamado Caso Barrios Altos v/s
Per(' ™.

El fallo de la Corte Suprema que he venido comentando ha sido criticado por
cierta doctrina con fundamento primero en e voto disidente del Ministro Rubén
Ballesteros, quien cuestiona los argumentos vertidos en la sentencia por la mayoria de
los miembros del tribunal, critica consistente en sostener, en primer término, que si bien
los Convenios de Ginebra, en sus articulos 3° coman y 146, 147 y 148 del 1V Convenio,
contienen la prohibicion para el Estado de autoexonerarse por las responsabilidades en
gue pueda haber incurrido respecto de graves infracciones, incluido € homicidio
intencional, cometidas durante un conflicto bélico, con o sin caracter internacional,
prohibicion que alcanzaria a las causales de extincion de responsabilidad penal como la
amnistia y la prescripcion de la accion penal, normativa que se encontraba vigente a la
fecha de los hechos investigados en |a causa, a juicio de quien emitié € voto disidente y
por los motivos que en & expresa, no es posible sostener que en Chile el 5 de Octubre de
1973 existia un “conflicto armado no internacional”, razon por la que debe concluirse
gue los sentenciadores no cometieron error de derecho a no aplicar los Convenios de

Ginebra alos hechos punibles en estudio™™.

El voto disidente también sostiene que, con todo, aunque se lograse establecer
gue los delitos acaecidos en € contexto de la represion de |os partidarios del gobierno de
la Unidad Popular posterior a 11 de septiembre de 1973, es imposible fundar la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad en la aplicacion de la Convencion

sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa

173 SCS Rol 559-2004, considerandos 18, 19y 20.
174 SCS Rol 559-2004, considerandos 6 a 9 del voto disidente.

106



Humanidad, pues si bien ella fue adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General de las Naciones Unidas €l 26 de Noviembre de 1968,
encontrandose en vigor desde € 11 de Noviembre de 1970, ella no ha sido suscrita ni
aprobada por Chile hasta la fecha, y en consecuencia, no era aplicable ni a la fecha de
comision delosilicitos ni en laactualidad. Lo mismo argumenta respecto del Estatuto de
Roma, sin embargo, respecto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
convencion internacional que Chile suscribio e 16 de diciembre de 1966 siendo
depositado e instrumento de ratificacion correspondiente el 10 de febrero de 1972 y
mandado cumplir y llevar a efecto como ley de la Republica por D. S. N° 778, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, de 30 de noviembre de 1976, a la fecha de
comision de los hechos investigados aln no se encontraba en vigor, porque no se habia
cumplido con lo previsto en la norma citada, ni se habia ordenado cumplir como ley de
la Republica, através de la publicacién del correspondiente decreto promulgatorio en el
Diario Oficial.

Agrega € Ministro Ballesteros en su voto disidente que pretender que se
apliguen los mencionados pacto para que, en virtud de ellos, sea posible la
imprescriptibilidad de los delitos cometidos por agentes del Estado en contra de
partidarios del gobierno de la Unidad Popular con posterioridad al 11 de septiembre de
1973, importaria € quebrantamiento de los principios que informan y reglan la
aplicacion del Derecho Penal, entre ellos € de reserva o legalidad que garantiza que
solamente la ley puede crear figurar delictivas y determinar sus penas, que los hechos
imputados solo pueden sancionarse como determinados delitos siempre que hayan sido
establecidos con anterioridad ala época en que ocurren y que laley penal a configurar y
establecer delitos y penas, debe referirse a los hechos que los constituyen. Fluyen de
estas reglas los principios de legalidad, irretroactividad y de tipicidad'™ y ello por

cuanto se pretende sancionar como delitos de lesa humanidad conductas que, ala fecha

175 SCS Rol 559-2004, considerando 14 del voto disidente.
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de ocurrencia de los hechos juzgados no lo eran, sino que estaban penados sdlo como
delitos comunes.

Otracriticaaladoctrinajurisprudencial establecida por |a Corte Suprema a partir
del falo Molko es la que ha sostenido MANALICH, diciendo que resulta
argumentativamente débil la existencia de un principio general de imprescriptibilidad de
los hechos que constituyan graves violaciones a los derechos humanos, recurriendo a
doctrina nacional que trata el tema y en especial a Gonzalo Aguilar, sefialando que “la
préctica de los Estados, que podria fundamentar el caracter de norma de ius cogens de
tal principio de imprescriptibilidad aplicable a hechos constitutivos de crimenes contrala
humanidad...no satisface las condiciones de persistencia y consistencia que ello

requeriria”t’

y ello pues, para que una normatenga el caracter de internacional con base
consuetudinaria, debe ser una préctica mas o menos extendida de los estados y €
principio en comento no lo es, pues muy pocas naciones habian ratificado dicha
convencion hasta el fallo Molko y Chile no estaba entre ellas y aun cuando obviasemos
este punto de objecidon e igualmente fuese posible invocar tal principio como uno
constitutivo de ius cogens, ello no basta para instituirlo como un principio judiciamente
operativo capaz de dgjar sin efecto reglas vigentes en derecho doméstico, pues del
establecimiento de dicho principio sélo se sigue que e Estado tiene un deber de adecuar
su legidacion interna a é a fin de garantizar su cumplimiento, pero no autoriza a
adjudicador, en la especie la Corte Suprema, a resolver la antinomia en razon ddl disefio
congtitucional de un sistema diferenciado de distribucion de competencias y en ta
sentido, segin MANALICH, solo toca a legislador |a tarea de adecuar la ley a los

principios de derecho internacional .

Respecto de |o anteriormente dicho, efectivamente es posible sostener, de buenas
a primeras, cierta debilidad del argumento acerca de la existencia de las condiciones de

persistencia y consistencia para configurar €l carécter de norma de ius cogens del

176 MANALICH, Juan Pablo. Ob. Cit. pag. 206.
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principio de imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, pues aguello debe
ponderarse no alafechadel fallo Molko ni con los instrumentos internacional es vigentes
a esa fecha, pues a esas aturas estaba ya muy claro en la legislacion interna chilena la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, tal como lo establece € articulo 40
de la Ley 20.357 que tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y
delitos de guerra, vigente como ley interna desde € 18 de Julio de 2009 y € articulo 29
del Estatuto de Roma, que fue ratificado por Chile & 18 de junio de 2009, sino que, de
caraal principio de lairretroactividad de laley penal desfavorable, €l temaradicaen s a
la época de ocurridos los hechos susceptibles de amnistia, este principio podia exigirse
como ius cogens y en tal sentido debemos volver a la norma de los Convenios de
Ginebra y en especial a los articulos 3°, 146, 147 y 149 de la Convencion sobre
Tratamiento de Prisioneros de Guerra que contienen la prohibicion para € Estado de
autoexonerarse por las responsabilidades en que pueda haber incurrido respecto de
crimenes de guerra o de lesa humanidad y claramente la prescripcion es una
autoexoneracion, pues solo radica en e Estado € mantenerla o renunciar a ella y
entonces, considerando que a la época de ocurrencia de los hechos cubiertos por € D.L.
2.191/1978 ya existia suficiente normativa internacional como para poder considerar que
la prescripcion y amnistia de los crimenes de lesa humanidad no eran permitidas por la
comunidad internacional, lo que es posible deducir, tal como |o sostiene e Predmbulo de
la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad, de las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
3 (1) de 13 defebrero de 1946 y 170 (I1) de 31 de octubre de 1947, sobre la extradicion y
el castigo de los criminales de guerra; de la resolucion 95 (1) de 11 de diciembre de
1946, que confirma los principios de derecho internacional reconocidos por € Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y por el falo de este Tribunal y de las
resoluciones 2184 (XXI1) de 12 de diciembre de 1966 y 2202 (XXI) de 16 de diciembre
de 1966, que han condenado expresamente como crimenes contra la humanidad la
violacion de los derechos econdmicos y politicos de la poblacion autéctona, por una

parte, y la politica de apartheid, por otra y también de las resoluciones del Consgjo
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Econdmico y Socia de las Naciones Unidas 1074 D (XXXIX) de 28 de julio de 1965 y
1158 (XLI) de 5 de agosto de 1966, relativas al castigo de los criminales de guerray de
las personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad, todas declaraciones
solemnes, instrumentos 0 convenciones para e enjuiciamiento y castigo de los crimenes
de guerray de los crimenes de lesa humanidad en las que no se ha previsto limitacion en
el tiempo para dicho enjuiciamiento y castigo, y S a eso le sumamos la propia
Convencion, que es del afio 1968 es claro que la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad estaba elevada a principio general del derecho reconocido por la

comunidad internacional .

Sin embargo, otra cosa es s le es posible a adjudicador, més ala de lo que
ordene la CIDH, no aplicar una norma naciona vigente a momento de cometerse los
hechos, en razén de principios de derecho internacional consuetudinario que consagran
laimprescriptibilidad de los ilicitos de lesa humanidad. La respuesta a esta interrogante

da origen a dos escenarios a este respecto.

En efecto, si se sostiene gque las normas de ius cogens son obligatorias como ley
naciona vigente, tal como lo sostiene la CIDH en € fallo Almonacid Arellano y otros
v/s Chile, lo que ya fue tratado con anterioridad en este trabajo, entonces y como
también ya se argumentd, al momento de cometerse los hechos constitutivos de delitos
de lesa humanidad dichas normas consuetudinarias ya estaban vigentes en Chile por lo
gue huelgan otro tipo de argumentos respecto de su aplicacién al ordenamiento juridico
interno por lo que no se podria aegar su prescripcion, y si bien podria sostenerse que las
normas sobre prescripcion son anteriores a los pactos y practicas internacionales
congtitutivas de ius cogens, €llas son anteriores alos hechos constitutivos de crimenes de
lesa humanidad a objeto del presente andlisis por 1o que podria sostenerse que sobre las

normas de prescripcion vigente operaria una suerte de derogacion técita.
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Ahora bien, de sostenerse gue las préacticas internacionales a las que se recurre
para configurar 10s elementos de persistencia y consistencia no tenian, a la fecha en que
acaecieron los hechos susceptibles de ser amnistiados, la fuerza necesaria para que la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad se hubiese alzado como una
norma de ius cogens, entonces no podra sostenerse su imprescriptibilidad, pues la
normativa nacional que asi lo establece es posterior a los hechos punibles y en
consecuencia, regiria a este respecto la prohibicion de aplicar retroactivamente una
norma mas desfavorable a imputado, como seria una que consagrase la
imprescriptibilidad de ciertos delitos, pues € Estado pone limite a su atribucion de
perseguir penalmente a quien comete delito y € Estado puede renunciar a ella sin duda
alguna, pero s lo hace después de cometido € delito claramente seria una ley penal
desfavorable al imputado que no puede aplicarse en forma retroactiva, como yavimos, y
en tanto garantia fundamental colisionaria con laimprescriptibilidad.

Respecto de lo anterior, se ha dicho'”’

que la inaplicabilidad de la norma de
prescripcion, que existe desde que se dictdo € Codigo Penal Chileno en 1874, no
afectaria @ principio pro reo o mejor dicho, a de irretroactividad de la ley pena més
desfavorable a imputado, pues debe considerarse que la legislacion penal se establece
siempre en base a lo genera y ordinario y la perpetracion de crimenes de lesa
humanidad en el periodo cubierto por la llamada Ley de Amnistia es un tema
excepcional que se produce solo en circunstancias extraordinarias a partir de las cual es
cae todo el sistema juridico comenzando por la Carta Fundamental, por lo que se ven
afectadas todas las instituciones juridicas y entre ellas la prescripcion y el principio pro
reo, ademés del bien comun. Asi, la imprescriptibilidad de este tipo de delitos es la

forma de impedir que € Estado avale acciones que constituyan “un atentado juridico,

177 En este sentido BERNALES ROJAS, Gerardo. La Imprescriptibilidad de la Accién Penal en Procesos por
Violaciones a los Derechos Humanos. lus et Praxis [online]. 2007, vol.13, n.1 [citado 2015-07-01], pp. 245-265 .

Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122007000100009&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0012. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122007000100009.
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ético y moral™®” alo esencial del derecho penal, “pues no [se] buscaria ni e debido
proceso hi la justa sancién, sino que lo contrario, falta de proceso y de justicia”*”. En
contrario cabe decir que no es posible sostener, desde lalogica de los derechos humanos,
que para imponer el respeto de una garantia fundamental, la del acceso alajusticia, se
deba pasar por sobre otra garantia fundamental, la de la irretroactividad de la ley pena
desfavorable a imputado, sobre todo considerando que en la especie no se trata de
derogar una ley de amnistia que impediria el acceso a la justicia, sino que se trata de
justamente lo contrario, hacer justicia 10 que no necesariamente importa una condena
para e encartado, es decir, se accede a la justicia pero existe a favor del imputado una
causal de exoneracion de responsabilidad criminal establecida con mucha anterioridad a
la perpetracion de los hechos y que se materializa por lainaccion del Estado en orden a
perseguir a hechor, por lo que la solucidn a esta antinomia pareciera ser que, en esta
tesis, se pudiese encontrar no en la declaracion de imprescriptibilidad a posteriori de los
hechos constitutivos de delito de lesa humanidad, sino que en & tiempo en que dicho

plazo de prescripcion comienzaa correr, Como Se vera a continuaci on.

En efecto, una segunda posibilidad de salvar € escollo de la prescripcién de los
delitos de lesa humanidad, entre nosotros es posible levantarla desde la concepcion del
delito de impunidad'® que la doctrina ha sefidlado que son aquellos delitos que se
perpetran contando con la garantia de la impunidad, pues se cuenta con la seguridad de
gue no se iniciara por parte del Estado y sus agentes la persecucion pena de dichos
ilicitos, ya que no existe intencionalidad de su parte de cumplir su deber en tal sentido y
en consecuencia, correria el plazo para que € delito prescribiese sin que existiese un
verdadero interés de quien detenta el monopolio de la accion penal, de hacerla efectiva.

Asi las cosas, “solo cabria entender terminado un delito de impunidad (y, por tanto,

178 |id.
179 |bid.

180 En este sentido ver HORVITZ LENNON, Maria Inés. “Amnistia y Prescripcion en Causas sobre Violacion de
Derechos Humanos en Chile”. En Anuario de Derechos Humanos 2006, Edit. Centro de Derechos Humanos,
Santiago, 2006, pags. 217 — 225.
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“cometido™) cuando cesa la situacién de impunidad: sélo entonces podria empezar a

»181
correr e plazo de prescripcion de la accién penal y € punto aresolver serg, entonces,

cual es el momento que marcala consumacién del delito de impunidad.

Hasta ahora cabe determinar cudl es el hito que, entre nosotros, marca €l fin dela
situaciéon de impunidad y a este respecto resulta casi natural sostener, en teoria, que
dicho momento coincidiria con la recuperacion de la democracia en Chile, pues €

ingtituto de la prescripcion “...presupone, sin embargo, que la punicion ha sido
contingente por algin espacio de tiempo [...] dado que un delito cubierto por una
amnistia es uno respecto del cua la persecucion penal deviene en imposible por su
inhibicion, en este evento a través del Decreto Ley N° 2.191 de mil novecientos setenta
y ocho, lo que provoco, por ende, que respecto de estos importantes sucesos, el computo
del periodo de prescripcion no comenzara a correr, Sino una vez que la supresion
ingtitucional de la contingencia de la punicidon, a raiz de la ruptura del orden
constitucional, acabara y la constitucion de un gobierno que otorgue las debidas
garantias a quienes sentian lesionados o atropellados en sus derechos fundamentales
consagrados en nuestra Carta Magna™'®. Cabe observar, en consecuencia, que con lo
recién razonado todos los delitos de lesa humanidad cometidos entre el 11 de septiembre
de 1973 y e 10 de marzo de 1978 y respecto de los que no se haya iniciado
procedimiento alguno en Tribunales, estarian ya prescritos. Sin embargo, los hechos
indican otra cosa, pues €l Decreto Ley de Amnistia de 1978 no fue derogado a 10 de
marzo de 1990, fecha en que se normalizé la nuestra institucionalidad ni tampoco en los
anos posteriores (de hecho alin dicho decreto ley no es derogado), sumado a hecho que
el proceso de normalizacion democrética estuvo, en un comienzo, tutelado por los
militares que degjaban el poder pero instalaban a la cabeza del gobierno autoritario
saliente, a saber el general Augusto Pinochet, por siete afios como comandante en jefe

del Ejército, 1o que unido a “las arbitrariedades del sistema electoral impuesto por la

181 |bid.
182 S.C.S. Rol N° 3452-06 de 10 de Mayo de 2007, considerando 74.
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dictadura en la que la minoria de derecha pudo tener e mismo nimero de diputados y
senadores que lamayoria expresada en |a alianza gobernante y presencia de instituciones
autoritarias y poderes facticos que limitaban y reducian severamente la expresion

, impedian que se modificara la institucionalidad heredada de la dictadura y
se avanzara en justicia respecto de los crimenes de lesa humanidad cometidos en
dictadura, hicieron que se mantuviese la condicion de impunidad més alé del 10 de

0184

marzo de 1990, por lo que es posible sostener entonces que la prescripcion de dichos

ilicitos no comenzo a correr en dichafecha.

Siguiendo con e razonamiento anterior, ¢es posible sostener que hay un
momento en la transicion chilena en que la institucionalidad politica cred las
condiciones para poder poner fin a la impunidad respecto de los delitos de lesa
humanidad cometidos bajo la dictadura militar?. Tal vez dicho momento pudiese estar
dado por la reforma constitucional del afio 2005, que elimind los Senadores Designados
y vitalicios del parlamento chileno, o que ocurrié € 11 de marzo de 2006, pudiendo
afirmar entonces que en dicho momento e parlamento fue efectivamente soberano para
poder legislar derogando € Decreto Ley de Amnistiay dando una sefial en el sentido de
juzgar los crimenes de lesa humanidad cometidos bajo el régimen militar. Sin embargo,
el criterio antes sefidado puede sostenerse infinitamente invocando la fata de
representatividad del parlamento chileno en razén del sistema electoral binomina y
otros factores. Creo mas serio sostener que € fin de laimpunidad en Chile para juzgar
delitos de lesa humanidad cometidos bajo la e régimen dictatorial, en especial en €
periodo cubierto por lallamada Ley de Amnistia, esta dado por la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano v/s Chile de fecha
26 de Septiembre de 2006 que deroga técitamente el D.L. 2.191/1978, lo que queda
claro d revisar lajurisprudencia de nuestro méximo tribunal en esta materia hasta dicha

183 GARRETON, Manuel Antonio. “Del Postpinochetismo a la Sociedad Democratica”. Edit. Random House Mondadoi
S.A., Santiago de Chile, 2007, pags. 78y 79.

184 En este sentido ver MOULIAN, Tomas. “Chile Actual; Anatomia de un Mito". Lom Ediciones, Santiago, 1997,
pags.. 66 y ss.
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fecha. En efecto, La Corte Suprema hasta entonces solo habia juzgado aquellos casos
consistentes en secuestros calificados en razon de su carécter de delito permanente, sin
embargo, a partir del fallo internacional mencionado, cambia su doctrina jurisprudencial
lo que se ve reflgjado por primeravez en la sentencia del Ilamado Caso Molco, de fecha
13 de diciembre de 2006.

2.4.2. Prescripcion gradual

Un tema relacionado a la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad es
el dela prescripcion gradua o también llamada media prescripcion, que ha sido recogida

por alguna jurisprudencia de nuestra Corte Suprema.

En efecto, existen algunas sentencias de nuestro maximo tribunal que han
aplicado este instituto, regulado en e articulo 103 de nuestro Codigo Pena que, no
obstante declarar que en razon de los convenios de Ginebra es imposible declarar
prescritos delitos de lesa humanidad, nada impide que respecto de ellos se pueda aplicar
la prescripcion gradua de la accién pena. En particular la Corte Suprema ha sefialado
“[q]ue, € instituto pena reconocido en € articulo 103 anteriormente citado, constituye
una minorante calificada de responsabilidad penal, cuyos efectos incidiran en la
determinacion del quantum de la sancion, de manera que la prohibicién de aplicacion de
la prescripcion como causal de extincion de la responsabilidad penal, derivada de la
normativa internacional, no la alcanza, toda vez que se trata de una institucion
independiente de la prescripcion, con fundamentos y consecuencias diversas. En efecto,
la prescripcion se funda en € supuesto olvido del delito, en razones procesales y en la
necesidad de no sancionar la conducta, lo que conduce a dgjar sin castigo € hecho. Por
su parte, la atenuante - que también se explica en razon de la normativa humanitaria -
encuentra su fundamento en lo insensato que resulta una pena tan alta para hechos

ocurridos largo tiempo atrds, pero que deben ser reprimidos, resultando de su
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185 o5 decir, la Corte Suprema estimé, en las

reconocimiento una pena menor
resoluciones citadas, que la prescripcién gradua es una institucion diferente de la
prescripcion, de diferente naturaleza juridica y fundamento, sin embargo la doctrina ha
opinado lo contrario. En efecto, al respecto se ha sostenido que “la prescripcion gradual
de laaccion pena y de la pena, cuyo hallazgo en el derecho comparado esraro [...] hinca
su fundamento en las mismas consideraciones de estabilizacion social y seguridad
juridica [de la prescripcion] y se hace cargo de que a la realizacion de esas aspiraciones
no se llega con un golpe fulminante, sino al cabo de un proceso gradual”®® ¥’ En este
mismo sentido el Ministro de la Corte Suprema, sefior Nibaldo Segura, razoné al emitir
su prevencion en fallo Rol N° 3587-2005 sefialando que “no resulta posible considerar
las circunstancias temporales como fundamento para la aplicacion de la media
prescripcion, en desprecio del reconocimiento de la prescripcion plena, teniendo
presente para ello que launay la otra aparecen tratadas conjuntamente en el Titulo V del
Libro | del Cédigo Penal, encontrandose en ambos casos € transcurso del tiempo sujeto
a la misma reglamentacion, inicidndose en € mismo momento, de modo que la
existencia de la media prescripcion lo es en razén de la existencia de la prescripcion, de
manera que para €l evento que en gue € legislador haya negado la procedencia de la
prescripcioén, no puede tener cabida la prescripcién gradual, en razén de que lo accesorio

1,188

debe sequir la suerte de lo principal”™", postura que desde mi punto de vista, es la

correcta.

185 S.C.S. Rol N° 3808-2006 de 30 de Julio de 2007, considerando 18°. En el mismo sentido ver S.C.S. Rol N° 6525-
2006 de 5 de Septiembre de 2007, Considerando 2° S.C.S. Rol N° 6188-2006 de 13 de Noviembre de 2007,
Considerando 30°; y S.C.S. Rol N° 3587-2005 de 27 de Diciembre de 2007, considerandos 18°, 19°, 25° y 26°.

18 POLITOFF, Sergio y ORTIZ, Luis (dir.); MATUS, Jean Pierre (coord.). “Texto y Comentario del Cédigo Penal
Chileno”. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2002, pag. 483).

187 En el mismo sentido ver YUSEFF, Gonzalo. Ob. Cit. pag. 161.
188 S.C.S. Rol N° 3587-2005 de 27 de Diciembre de 2007, prevencion 2° parrafo.
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CONCLUSIONES

El presente trabgjo fue un intento de mostrar las distintas elaboraciones que se
han propuesto, desde la doctrina y la jurisprudencia, para poner fin al Decreto Ley de
Amnistia de 1978 y su evolucion a través el tiempo, en & convencimiento de que la
verdad y lajusticia en materia de las violaciones a los derechos humanos son necesarias
para lograr la paz social tan anhelada por nuestra sociedad. Sin embargo, y como creo
haber demostrado, estos intentos en ciertos casos han sido construcciones artificiales,
como fue la tesis del delito permanente cuando se trataba de detenidos desaparecidos,
gue s bien fue permitié abrir una brecha en lo que hasta ese momento era una total
negativa a juzgar los delitos de lesa humanidad acaecidos durante € gobierno militar,
ademas de ser una ficcion solo permitié hacerse cargo de un grupo especifico de las
violaciones a los derechos humanos cometidas durante € periodo abarcado por la
llamada Ley de Amnistia del afio 1978, pues dicha doctrina jurisprudencial dejaba sin
posibilidad de juzgamiento a los delitos de tortura, tratos crueles, inhumanos y
degradantes y €jecuciones sumarias. En efecto, segun consta en los informes de la
Comisién de Verdad y Reconciliacion (Informe Rettig) y la Comisién Nacional sobre
Prision Politica y Tortura (Informe Vaech), a menos unas 35.000 personas fueron
victimas directas de violaciones de los derechos humanos en Chile bajo e gobierno
dictatorial, de ellos unos 28.000 fueron torturados, 2.279 gecutados sumariamente y
unos 1.248 contintdian como detenidos desaparecidos. Respecto de estas victimas, se han
iniciado sdlo 1.300 causas en tribunales de justicia 'y € 75% de ellas corresponde a
desapariciones forzadas'®, es decir, la gran mayoria de los delitos de lesa humanidad
cometidos en Chile durante e periodo del régimen militar permanecen aln sin ser

juzgados.

189 Fyente: Boletin informativo N° 21 — diciembre 2012, enero y febrero 2013. Observatorio de Derechos Humanos,
Universidad Diego Portales.
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De otra parte, se intentd fundar la posibilidad de hacer justicia en las causas de
delitos de lesa humanidad en instrumentos internacionales de derechos humanos no
vigentes ain a la época de la comision de los hechos, 10 que juridicamente no parece
adecuado de cara a lo feble de los fundamentos, ocurriendo |0 propio con los proyectos
de ley que han buscado anular o derogar € D.L. 2.191/978 que, como se argumentd, son
de muy débil fundamentacion. En efecto, si bien politicamente, y de cara a los
compromisos internacionales contraidos por Chile y en especial de cara al respeto hacia
el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Almonacid Arellano v/s Chile,
es evidente la necesidad de dar una sefia en e sentido de dgar sin efecto e D.L.
2.191/1978, para que €lo cumpla su real propésito debe encontrarse una
fundamentacion legal para poder expulsarlo definitivamente del ordenamiento juridico,
haciéndose cargo de las eventual es consecuencias juridicas que ello podria tener de cara
al instituto de la prescripcion 1o que, como se dijo en e desarrollo del presente trabajo,
parece una tarea imposible dadas las trabas que, irdnicamente, colocan las garantias
fundamentales frente a una posible aplicacion retroactiva de una ley desfavorable a
imputado. Asi las cosas, pareciera ser que los Unicos llamados a dgjar sin efecto el
Decreto Ley de Amnistia de 1978 produciendo e efecto de poder sancionar
efectivamente los crimenes de lesa humanidad cometidos en e periodo cubierto por
dicha norma, son los tribunales ordinarios de justicia a través de la interpretacion
jurisprudencia de la normativa legal, constitucional e internacional vigente a la época,
como lo han venido haciendo hasta ahora y més aun a partir del falo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Almonacid Arellano v/s Chile, siendo aquella la
formula més eficaz encontrada hasta hoy para asegurar el esclarecimiento de los hechos
y la aplicacion de justicia exigida por la Corte a Estado de Chile en dicho falo. Sin
embargo, esta solucién no tiene efecto general pues, en tanto falos de tribunales
ordinarios de justicia solo producen efectos en las causas que actualmente se

pronunciaren.
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La Unica opcion real de expulsar e D.L. 2.191/1978 de nuestro ordenamiento
juridico con efectos erga homnes y con efecto retroactivo salvo tratdndose de “derechos
adquiridos y situaciones juridicas consolidadas” es a través de una sentencia del
Tribunal Constituciona que asi |o declare, considerando eso si, que todo proceso que se
encuentre sobreseido por aplicacion de la ley de amnistia o bien en tramitacion, no se
contemplan dentro de las excepciones ya sefidadas, y s bien podria pensarse que con la
actual forma de generacion del Tribunal Constitucional y su composicion seria muy
dificil lograr un fallo como el propuesto, en rigor e mandato de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos es tan taxativo que pareciera que € Tribuna Constitucional no
tendria una aternativa distinta a la sefialada.

En otras paabras, la unica forma de que € Estado de Chile honre sus
compromisos internacionales y cumpla con lo que le orden6 la CIDH en € fdlo
Almonacid es laférmula antes mencionada. Cualquier otra solucion importaria mantener
la vigencia, en la préctica, dedd D.L. 2.191/1978 o bien entregar soluciones
jurisprudenciales para casos particulares, que no es precisamente lo que buscé la CIDH
en e pronunciamiento sefidlado. Expulsar € Decreto Ley de Amnistia de 1978 de
nuestro ordenamiento juridico, mediante e procedimiento que establece la Constitucion
Politica de la Republica es la unica formula eficaz que podra hacer posible el
juzgamiento de todos los casos de derechos humanos que aln se encuentran pendientes,
gue han sido amnistiados o bien que aln no han sido no iniciados, sobre todo en materia
de torturas que constituyen el grueso de los casos y sin duda préacticas horrendas que la
sociedad quiere gque jamas se vuelvan arepetir en nuestra patria, paralo que es necesario
gue se comprenda gue este tipo de crimenes contra la humanidad, no importa e tiempo
gue pase, seran juzgados y sus hechores castigados y de esta forma lograr e efecto
disuasivo necesario sobre |os hechores, a modo de efecto de prevencién general.
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