Informe pericial ante Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre Decreto Ley 2191 de amnistia
de fecha 19 de Abril de 1978
Humberto Nogueira Alcala
paginas 251 - 274

INFORME PERICIAL ANTE CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS SOBRE DECRETO LEY 2191 DE AMNISTIA
DE FECHA 19 DE ABRIL DE 1978 .

Humberto Nogueira Alcala 2*

1. CONTEXTO EN QUE FUE DICTADO DECRETO LEY 2191DE AMNISTIA DE 1978.

Luego del Golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973, que derribo el gobierno
constitucional del Presidente Salvador Allende, disolvid el Congreso Nacional, elimind
el Tribunal Constitucional, establecié el Estado de Sitio bajo la modalidad de guerra
interna, activando tribunales militares en tiempo de guerra sin que sus resoluciones pu-
dieran ser revisadas por la Corte Suprema de Justicia, suspendiendo el ejercicio de las
libertades piblicas e instaurando un régimen autocratico dirigido por las Fuerzas Arma-
das, el cual se autoatribuyo los poderes constituyente, legislativo y de gobierno. Asimis-
mo se expandi6 significativamente la competencia de la justicia militar para juzgar civi-
les, desbordando su ambito de competencia natural. Se desarrolla un proceso de concen-
tracion total del poder politico en la Junta de Gobierno Militar y en el presidente de esta
ultima, general Augusto Pinochet Ugarte, que contd con la complacencia del Poder Judi-
cial de la época.

La Junta Militar de Gobierno dicté el Decreto Ley N°5, de 12 de septiembre de
1973, el cual, fundado en la situacion de conmocion interna y la “necesidad de reprimir
en la forma mas drastica posible las acciones que se estan cometiendo contra la integri-
dad fisica del personal de [as Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacion en
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general”, declaro interpretado el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar, determinan-
do que el Estado de Sitio impuesto por conmocion interna establecido por el DL N°2 de
11 de septiembre de 1973, debia entenderse como “Estado o tiempo de guerra” para la
aplicacion de la penalidad de ese tiempo contenida en el Codigo de Justicia Militar, las
demas leyes penales y para todos los efectos de esa legislacion.

Durante el primer periodo de dicho régimen autocratico militar de hecho, que trans-
curre desde el 11 de septiembre de 1973 hasta el 10 de marzo de 1978, se desarrollé una
politica virulenta de ejecuciones extrajudiciales, tortura y desaparicion forzada de perso-
nas que formaron parte de los partidos que apoyaron el gobierno de Salvador Allende,
como asimismo del Movimiento de Izquierda Revolucionaria y de otros disidentes del
régimen militar. En tales acciones participaron todas las ramas de la Fuerzas Armadas, el
cuerpo el Carabineros (policia uniformada) y la policia de investigaciones (policia civil),
ademas de servicios de inteligencias de tales instituciones y organizaciones ilicitas
estructuradas con tal objetivo.

Dicha politica sigue desarrollandose con posterioridad con grados de menor virulen-
cia, hasta el término del régimen autocratico militar en 1990, como lo explica el informe
Rettig estructurado por una Comision nombrada por el primer gobierno democratico
post dictadura encabezado por el Presidente Patricio Aylwin Azocar (1990 -1994), el que
luego de recibir miles de testimonios, emite su informe que entrega al Presidente Aylwin
y éste hace pablico, iniciandose una politica de reparacion de los dafios producidos tanto
fisicos como psicoldgicos, que continuard y se profundizaré en los gobiernos de Eduardo
Frei (1994 —2000) y Ricardo Lagos (2000 — 2006).

En este contexto de total concentracion del poder y de un ejercicio de facto del
poder, se dictael D.L. 2191 de Amnistia con fecha 19 de abril de 1978, concedido a favor
de personas que hubieren intervenido en hechos delictuosos acontecidos durante la vi-
gencia del estado de Sitio comprendido entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de
marzo de 1978.

Dicho DL 2191 se dict6 con el claro propésito central de exonerar de responsabili-
dad penal a funcionarios del Estado, principalmente militares y policias que participaron
en la politica de ejecuciones, torturas y desapariciones llevadas a cabo por el régimen
militar, principalmente, desde el Golpe de Estado hasta marzo de 1978.
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2 EL ESTADO DE CHILE Y SUS OBLIGACIONES INTERNACIONALES AL MO-
MENTO DE LA DICTACION POR EL GOBIERNO MILITAR DE FACTO DEL D.L.
DE AMNISTIA.

A ese momento de la historia de Chile, cabe preguntarse cudles eran las obligaciones
del Estado encuadradas dentro del Derecho Internacional y frente a la comunidad de
naciones.

En primer lugar, el Estado chileno suscribid la Carta de Naciones Unidas de 1945,
cuyo articulo 55.c, dispone que la organizacion promovera el respeto universal de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin distincion de raza, sexo,
idioma o religion, como asimismo, trabajara para la efectividad de tales derechos. A su
vez, el articulo 56 determina que todos los miembros de la organizacion se comprometen
a tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para la
realizacion de los propositos precisados en el articulo 55. Tales normas establecen la
responsabilidad, bajo las condiciones de la Carta, para cualquier infraccion sustancial de
sus disposiciones’.

A su vez, el Estado chileno hizo suya la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, de fecha 10 de diciembre de 1948, cuyo preambulo postula el reconocimiento
de 1a dignidad inherente y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana. Por otra parte, el articulo 1° precisa que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y concien-
cia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. Se asume asi como ctspide
del derecho internacional la dignidad de la persona humana y los derechos humanos.

Desde 1948 comienza a desarrollarse un sistema internacional de proteccion y ga-
rantia de los derechos en base a principios de ius cogens, derecho consuetudinario inter-
nacional y derecho convencional internacional, coadyuvante y complementario del dere-
cho interno de los estados.

El sistema internacional de proteccion de los derechos humanos se fundamenta en la
misma dignidad del ser humano y busca excluir ciertos actos criminales del ejercicio de
las funciones estatales haciendo al Estado y sus personeros responsables de tales crime-
nes, 1o que se concreta a través de normas de ius cogens, de derecho consuetudinario y
derecho convencional internacional.

3 Brownlie, lan. 1996. Principles of Public Internacional Law. Clarendon Press, Oxford, pag. 463.
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La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, obliga al Estado
de Chile desde 1948 a investigar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos
que puedan producirse en el territorio nacional, ya que dicha declaracion es fuente de
obligaciones internacionales, como lo ha establecido la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en sus decisiones. Baste al respecto recordar la Opinion Consultiva 10/89
referente a la materia®.

El Estado chileno ratificé los Convenios de Ginebra sobre Derecho Humanitario
Internacional a través del Decreto Supremo N° 752, de 5 de diciembre de 1950 y
fueron publicados en el Diario oficial de los dias 17 al 20 de abril de 1951.

El articulo 3° del Convenio IV de Ginebra, relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de Guerra, ratificado por Chile en 1951, establece:

“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
tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miem-
bros 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, se-
rdn, 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 andlogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atanie 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) la toma de rehenes;

¢) 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 legitima-
mente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables para
los pueblos civilizados”

4 Opinién Consultiva sobre valor vinculante de la declaracion Americana de Derechos Humanos OC 10/89 de 4 de

julio de 1989.
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A su vez, el articulo 146 de dicho Convenio, determina:

“Las Altas Partes contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas medi-
das 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 definido 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 gra-
ves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su naciona-
lidad. Podrd también, si lo prefiere, y segun las condiciones previstas en la propia legisla-
cion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte contratante interesada, si ésta ha
formulado contra ella cargos suficientes”.

El Estado de Chile ratifico el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Naciones Unidas el 10 de febrero de 1972, ¢l cual tiene vigor internacional para Chile,
el 10 de mayo de 1972, el cual s6lo fue publicado en el Diario Oficial, el 29 de abril de
1989.

Asimismo, vale la pena recordar que el Estado chileno ha ratificado la Conven-
cion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, 1a cual se encuentra incorporada
como parte de nuestro derecho y es de obligatorio cumplimiento como derecho interno y
derecho internacional, cuyo articulo 27 determina que “Una parte no podré invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un trata-
do”, lo que debe cumplirse de buena fe, como lo ha explicitado la jurisprudencia de la
Corte Suprema y del Tribunal Constitucional chilenos, como asimismo, establece el ca-
racter imperativo para los Estados Partes de los principios de ius cogens.

El Estado chileno asi es parte de este sistema de proteccion de los derechos humanos
al ser miembro de Naciones Unidas, signatario de la Carta de Naciones Unidas del 26 de
junio de 1945 y ser parte del Sistema Interamericano y de la Carta de la Organizacién de
Estados Americanos del 30 de abril de 1948, habiendo aprobado la Declaracion del Dere-
chos y Deberes del Hombre del 2 de mayo de 1948 y la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas de diciembre del 10 de diciembre de 1948, asimismo,
ratifico el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en 1972, ha reconocido la
competencia del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

El Estado chileno esta vinculado y es responsable desde 1949 por la vulneracién de
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la Declaracion Universal de Derechos Humanos; desde 1951 por vulneracion de los Con-
venios de Ginebra sobre derecho humanitario internacional; y desde 1972 es responsable
internacionalmente por la violacién de los derechos contenidos en las disposiciones del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cometidas por sus agentes u Orga-
nos. Todo ello, sin perjuicio del deber de acatar y cumplir los principios de ius cogens y
derecho consuetudinario internacional vigente y obligatorio para Chile en la década de
1970 del siglo XX.

En Chile, ya una vez vigente la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, la facultad estatal de
dictar amnistias y leyes de extincion de acciones judiciales o de penas quedo restringida
o limitada a materias que no incidan en graves violaciones de derechos humanos o deli-
tos de lesa humanidad o que violen gravemente el derecho humanitario internacional
por un doble orden de prohibiciones:

a) el sistema internacional imperativo reconocido por todas las naciones civilizadas y,

b) por el sistema internacional de proteccion convencional compuesto de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Uni-
das, los Convenios de Ginebra sobre Derecho Humanitario Internacional, ratificado
en 1951 y la Convencién sobre el Delito de Genocidio, como asimismo con posterio-
ridad, por la Convencion contra la Tortura y todo otro trato cruel inhumano o degra-
dante.

Debe sostenerse entonces, que ya el Estado Chileno en 1972, estaba vinculado por
las normas de ius cogens y por el derecho consuetudinario internacional en vias de
codificacion como crimen contra la humanidad.

Ademas, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia mas autorizada, dichas nor-
mas forman parte del derecho internacional imperativo (ius cogens). Asi lo ha sostenido
la Corte Internacional de Justicia al precisar que los derechos basicos de la persona
humana son parte del derecho internacional imperativo o normas de ius cogens’.

El Estado de Chile y sus tribunales reconocieron bajo el imperio de la Constitucion
de 1925 la incorporacién del derecho de gentes a nuestro sistema institucional en senten-

5 Barcelona Traction Lights And Power Company Ltd, ICJ Reports 190, pdgina 32, parrafo 33.
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cias de la Corte Suprema de Justicia, el cual no queda limitado a la consideracion unica-
mente de las normas locales, encontrandose interrelacionado con el sistema de conviven-
cia internacional y regional y sus correspondientes ordenamientos juridicos internacio-
nales.

La consagracion del derecho de gentes y su aceptacion jurisprudencial permite con-
siderar que existia a 1972 un sistema de proteccién de derechos que resultaba obligatorio
para el Estado de Chile, independientemente del consentimiento expreso de las naciones
vinculadas y que se conoce como normas imperativas de derecho internacional o “ius
cogens”.

Tales normas se imponen a los estados y prohiben los crimenes de lesa humanidad,
incluso durante el desarrollo de conflictos internacionales e internos. Dicho derecho no
puede ser afectado por tratados en contrario y debe ser aplicado por los tribunales inter-
nos de los paises independientemente de su eventual aceptacion expresa. Este derecho
imperativo internacional implica el rechazo “in limine” por las naciones civilizadas de
crimenes que repugnan a la conciencia humana y que constituyen crimenes de lesa hu-
manidad o crimenes contra la humanidad.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha precisado el concepto de ius
cogens, determinando que deriva de conceptos juridicos antiguos de “un orden superior
de normas juridicas que las leyves del hombre o las naciones no pueden contravenir”,
habiendo sido “aceptadas, sea expresamente por tratados o tacitamente por la costum-
bre, para proteger la moral publica en ellas contenidas”. La Comision agrega que su
principal caracteristica distintiva es su relativa indelebilidad, ya que son normas de
derecho consuetudinario internacional que no pueden soslayarse por tratados o aquies-
cencia, sino por la formacion de una posterior norma consuetudinaria de efecto contra-
rio. La violacion de estas normas afecta gravemente la conciencia moral de la humani-
dad y obligan, a diferencia del derecho consuetudinario tradicional, a la comunidad
internacional como un todo, independientemente de su rechazo, reconocimiento o aquies-
cencia®.

Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe N°® 62/02, caso 12.285. Michael Dominguez v. Esta-
dos Unidos, de fecha 22 de octubre de 2002, parrafo 49.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 1987 Caso 9647, Roach y Pinkerton c. Estados
Unidos, parrafo 5.
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El cardcter obligatorio de las normas de ius cogens concluyo con su transformacion
en derecho positivo en la Conferencia de las Naciones Unidas codificadora del derecho
de los tratados de Viena del 29 de mayo de 1968”. La Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, ratificada por Chile y vigente para este Estado desde el
9 de mayo de 1981, dispone en su articulo 53 que “es nulo todo tratado que, en el
momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperati-
va de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comuni-
dad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que soélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacio-
nal general que tenga el mismo cardcter”.

El derecho internacional consuetudinario y el derecho internacional imperativo for-
maban parte integrante del derecho chileno a 1972.

Los delitos de lesa humanidad estdan sujetos a las normas de ius cogens y del dere-
cho convencional internacional que lo ha positivado en la Convencion de
imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad y la Convencion
Interamericana de Desaparicion Forzada de Personas. Los principios de tales conven-
ciones ya estaban vigentes en la década de los setenta del siglo XX en el derecho interna-
cional y en Chile, como derecho consuetudinario internacional y principios imperativos
de derecho internacional.

La existencia del orden publico reconocido por la Convencion sobre Derecho de los
Tratados de 1969 es logicamente anterior a la entrada en vigencia del mismo tratado en
cada uno de los paises que lo han ratificado e incorporado o asumido en sus términos en
sus respectivos ordenamientos juridicos, ya que por su naturaleza preexiste al momento
de su positivacion®.

El castigo de crimenes como los de guerra y los crimenes contra la humanidad provie-
ne del orden imperativo internacional y se incorpora como un derecho penal supralegal
protector de los derechos humanos que no se encuentra restringido por las limitaciones
constitucionales y legales internas y locales para la sancion de los demas delitos.

7 U.N. Doc. A/Conf. 39/11

8 Cherif Bassiouni, 1996. Internacional crimes: Jus Cogens and Obligation erga omnes, 59 Law and Contemporany
Problems, 56.
Cassese, Antonio. 2002. International Law, Londres, Oxford University Press, reimpresion. Paginas 178 y 370.
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La tipicidad y la prescriptibilidad de los delitos comunes debe ser efectuada desde
la perspectiva que asegure tanto el deber estatal de sancién en armonia con el sistema
internacional, el que establece imperativamente el castigo de dichas conductas como la
proteccion de las victimas frente a disposiciones del derecho local que eviten la persecu-
cion de sus autores.

Ya el articulo 6 (c) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional para la Persecu-
cion de los Mayores Criminales de Guerra para el Teatro Europeo, segun la Carta de
Londres de 1945, definia como crimenes contra la humanidad el homicidio, extermina-
cion, esclavizacion, deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier po-
blacién civil, antes o durante la guerra, o persecuciones basadas en fundamentos politi-
cos, raciales o religiosos, en ¢jecucion o en conexion con cualquier crimen dentro de la
jurisdiccion del tribunal, sea o no en violacion del derecho doméstico del pais en que
hayan sido perpetrados.

Puede sostenerse, asimismo, que las normas penales internas, en cuyas descripcio-
nes tipicas pueden subsumirse los homicidios, adquirieron para los efectos de los impu-
tados por tales delitos la condicion de crimen contra la humanidad, con todas las conse-
cuencias juridicas que ello implica, entre ellas la imprescriptibilidad, como lo ha reco-
nocido la jurisprudencia comparada’.

Assuvez, en 1969 se adopt6 ia Convencién Americana de Derechos Humanos, que
entré en vigor internacional en julio de 1978, ratificada por Chile el 21 de agosto de 1990
y con vigor internacional para Chile desde 21 de agosto de 1990 y publicada en el Diario
Oficial el 5 de enero de 1991. Chile reconoce asimismo la jurisdiccion vinculante de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. También es responsable por la eventual viola-
cion de las obligaciones asumidas de respeto y garantia de los derechos contenidos en la
Convencioén Americana de Derechos Humanos y su sistema de proteccién, desde 1990.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas, en su articulo 4, y la Convencién Americana, en su articulo 27, prevén que hay

derechos inafectables en situacion de guerra, conflicto interno y otro grave motivo.

Los tratados multilaterales de derechos humanos imponen obligaciones a los Esta-

*  Corte Suprema Argentina, Fallos: 318:2148; y la reciente sentencia en recurso de hecho Simén, Julio y otros /

privacion ilegitima de libertad, Causa 17.768, sentencia de 14 de junio de 2005.

REVISTA [Us BT PrAXIS - ARO 12 -N° | 259



Humberto Nogueira Alcala

dos Partes que no son sélo las de respetar o no vulnerar los derechos asegurados por ellos,
sino que determinan también la obligacién de los Estados Partes de garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté bajo su jurisdiccion. Estas obligaciones estan
consignadas especificamente en el sistema regional de proteccion de derechos humanos
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La obligacién de garantia ya fue precisada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en sus primeras sentencias, lo cual se ha mantenido uniformemente hasta
el presente, sefialando por todas, el caso Veldsquez Rodriguez, cuya sentencia de 29 de
Jjulio de 1988 determina:

“La segunda obligacién de los Estados Partes es la de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencidn a toda persona sujeta a su juris-
diccién. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
[juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion, los estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacidn de los
derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los darios producidos por
la violacién de los derechos humanos ™"

En el caso Barrios Altos, la Corte Interamericana ha precisado mas las implicancias
de esta obligacion de garantia en relacion con los derechos inderogables contenidos en la
Convencién, de acuerdo al articulo 27.2 de la Convencion. En dicho caso, la Corte deter-
mino que el deber de investigar y sancionar a los responsables de violaciones a los dere-
chos humanos implicaba la prohibicion de dictar cualquier legislacion que tuviera por
efecto conceder impunidad a los responsables de hechos de la gravedad sefialada, pro-
nunciandose sobre un caso de autoamnistia peruano'!. De dicha doctrina se genera el
principio o “ratio decidendi”, de que la prohibicion rige tanto para los gobiernos que
dictaron las amnistias para autoprotegerse como para los gobiernos democraticos poste-
riores.

0 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia Caso Velasquez Rodriguez, 29 de julio de
1988, Serie C N°4. Ver asimismo Caso Godinez Cruz de 20 de enero de 1989, Serie C N°5, parrafo 175; Caso El
Amparo, sentencia de reparaciones, 14 de septiembre de 1996, Serie C N°28, parrafo 61.

I Caso Barrios Altos, Sentencia de 14 de marzo de 2001; como asimismo, sentencia de Interpretacion de la Senten-
cia de Fondo, art. 67 de la CADH, del 3 de septiembre de 2001.
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La Corte Interamericana en Barrios Altos preciso:

“Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposi-
ciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reco-
nocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ” (parrafo 41).

La Corte Interamericana agrega:

“__ala luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1.y 2dela
Convencion Americana, los Estados partes tienen el deber de tomar las providencias de
toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del ejercicio del
derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 en concor-
dancia con los articulos 1.1. y 2 de la Convencion. Las leyes de autoamnistia conducen a
la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que son mani-
fiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion Americana. Este
tipo de leyes impide la identificacion de los individuos responsables de violaciones a
derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e
impide a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacion corres-
pondiente” (parrafo 43).

3. DOCTRINA DE LAS CORTES INTERNACIONALES.

Como sostiene la Corte Interamericana en la sentencia Barrios Altos, “En la
base de este razonamiento se halla la conviccién, acogida en el derecho internacional de
los Derechos Humanos y en la mds recientes expresiones del Derecho Penal Internacio-
nal, de que es inadmisible la impunidad de las conductas que afecten mas gravemente
los principales bienes juridicos sujetos a la tutela de ambas manifestaciones del derecho
internacional. La tipificacion de estas conductas y el procesamiento y sancion de sus
autores - asi como de otros participantes - constituye una obligacion de los Estados, que
no pueden eludirse a través de medidas tales como la amnistia, la prescripcion, la admi-
sién de causas excluyentes de incriminacion y otras que pudieren llevar a los mismos
resultados y determinar la impunidad de actos que ofenden gravemente esos bienes juri-
dicos primordiales. Es asi que debe proveerse a la segura y eficaz sancion nacional e
internacional de las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada de personas, el
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genocidio, la tortura, determinados delitos de lesa humanidad y ciertas infracciones
gravisimas del derecho humanitario™"”.

Finalmente la Corte Interamericana dictamina:

“Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de
autoamnistia y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas
leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstaculo para la
investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para la identificacion y el casti-
go de los responsables.... "(parrafo 44).

La doctrina emanada también del Comité de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das es similar, en el caso de las leyes de amnistia y punto final argentinas, examinadas a
la luz del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el aiio 2000, el Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas sefialo la insuficiencia de la mera derogacion
de las leyes 23.492 y 23.521, determinando que: “Las violaciones graves de los derechos
civiles y politicos durante el gobierno militar deben ser perseguibles durante todo el
tiempo necesario y con toda la retroactividad necesaria para lograr el enjuiciamiento de
los autores ™.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ya habia afirmado en
1995, en el caso argentino: “E/ Comité nota que los compromisos hechos por el Estado
Parte con respecto a su pasado autoritario reciente, especialmente la ley de obediencia
debida y la ley de punto final y el indulto presidencial de altos oficiales militares son
inconsistentes con los requisitos del Pacto (PIDCP)”, manifestando ademdas la preocu-
pacion por dichas leyes “pues privan a las victimas de las violaciones de los derechos
humanos durante el periodo de gobierno autoritario de un recurso efectivo en violacion
a los articulos 2 (2,3) y 9 (5) del pacto (PIDCP)""?

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su informe de 1999, en
sus observaciones finales, se pronunci6 sobre el caso de Chile, determinando:
“....El Comité reitera la opinion expresada en su Observacion General 20, de que las
leyes de Amnistia respecto de las violaciones de derechos humanos son generalmente

2 Voto concurrente Juez Garcia Ramirez, parrafo 13.

13 Qesion 1893 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, de 1° de Noviembre de 2000, parrafo 9°.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argentina, 3/11/2000 CCPR/CO/70/ARG.

4 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Comentarios sobre Argentina adoptados en sesion N° 53 de

fecha 5 de abril de 1995, parrafo 3.
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incompatibles con el deber del Estado parte de investigar esas violaciones dentro de su
Jurisdiccion y velar por que no se cometan violaciones similares en el futuro”.

El mismo Comité en el afio 2004 ha sostenido que “cuando funcionarios publicos
o agentes del Estado han cometido violaciones de los derechos del Pacto (...) los Estados
Partes no pueden eximir a los autores de su responsabilidad personal como ha ocurrido
con determinadas amnistias y anteriores inmunidades. Ademds, ningun cargo oficial jus-
tifica que se exima de responsabilidad juridica a las personas que se atribuya la autoria
de estas violaciones. También deben eliminarse otros impedimentos al establecimiento
de la responsabilidad penal, entre ellos, la defensa basada en la obediencia de érdenes
superiores o los plazos de prescripcion excesivamente breves, en los casos que sean apli-
cables tales prescripciones .

Los estados ftienen la obligacién de combatir la impunidad, la cual puede
conceptualizarse, segun la Corte Interamericana, como “la falta en su conjunto de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de derechos protegidos”'® por las normas vigentes de derecho humanos.

La Corte Interamericana ha precisado que la Convencion Americana de Derechos
Humanos en su articulo 1.1. impone el deber a los Estados Partes de tomar todas las
medidas necesarias para remover los obstaculos que pueden existir para que las personas
puedan disfrutar plenamente de los derechos que la Convencidn asegura. En tal perspec-
tiva, la Corte ha precisado que “es deber de los estados parte organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de tal manera que sean capaces de asegurar juridicamente el

libre y pleno ejercicio de los derechos humanos ™"’

La Corte Interamericana en su Opinion Consultiva N° 14 preciso que “Segun el
derecho internacional las obligaciones que este impone deben ser cumplidas de buena fe
¥y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser

Observacion general N° 31, Comentarios generales adoptados por el Comité de Derechos Humanos, Naturaleza
de la obligacion juridica general impuesta a los estados Parte en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, sesion 2187, 29 de marzo de 2004, 80° periodo de sesiones (2004), parrafos 17 y siguientes.

Entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Blake, Serie C n° 48, reparaciones, sentencia de
22 de enero de 1999, parrafo 64 — 65. Caso Suarez Rosero, Serie C N°44, reparaciones, sentencia de 20 de enero
de 1999, parrafo 80. Caso Loayza Tamayo, Serie C n® 42, reparaciones, sentencia de 27 de noviembre de 1998,
parrafo 171.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 11/90, parrafo 23.
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consideradas como principios generales del derecho y han sido aplicadas, aun tratdndo-
se de disposiciones de cardcter constitucional, por la Corte Permanente de Justicia In-
ternacional y la Corte Internacional de Justicia (Caso de las comunidades Greco — Bul-
garas (1930), serie B, N° 17, pdg. 32: Caso de Nacionales Polacos de Danzing (1931),
Serie A/B, N° 44, pag. 24, Caso de las Zonas Libres (1932), serie A/B, N° 46, pag. 167,
Aplicabilidad de la obligacion de arbitrar bajo el convenio de sede de las Naciones
Unidas (Caso de la mision del PLO) (1988) 12 a 31-2, pdrrafo 47). Asimismo estas
reglas han sido codificadas en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 19697,

La misma Opinion Consultiva N°14 en comento, respecto de las obligaciones y res-
ponsabilidades de los agentes o funcionarios del Estado que den cumplimiento a una ley
violatoria de la Convencion, establece 1o siguiente: “...actualmente la responsabilidad
individual puede ser atribuida solamente por violaciones consideradas como delitos in-
ternacionales en Instrumentos que tengan ese mismo cardcter, tales como los crimenes
contra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad o el genocidio
que, naturalmente, afectan derechos humanos especificos. En el caso de los delitos inter-
nacionales referidos, no tiene ninguna trascendencia el hecho de que ellos sean o no
ejecutados en cumplimiento de una ley del Estado al que pertenece el agente o funciona-
rio. El que el acto se ajuste al devecho interno no constituye justificacion desde el punto
de vista del derecho internacional ...”"”

Los fundamentos juridicos sefialados son traspasables al caso del Decreto Ley 2191
de amnistia chileno de 1978, sin perjuicio de diferencias puramente anecdodticas que no
alteran lo sustancial. Las leyes de amnistia argentina, uruguaya, peruana y chilena, no
pueden ser utilizadas como normas “ad hoc” con la finalidad de librar de investigacion,
juicio y sancion a quienes hayan cometido desapariciones forzadas, ejecuciones suma-
rias, tortura y otros crimenes de lesa humanidad, ya que ellos constituyen conductas re-
pugnantes a la convivencia civilizada y estan prohibidas a la fecha de su concrecion por
normas imperativas de ius cogens, de derecho consuetudinario y derecho convencional
de los derechos humanos y derecho humanitario internacional.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 14/94 de 9 de Diciembre de 1994, punto 11.35.
19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva 14/94, de 9 de diciembre de 1994, punto IV, 53 - 54.
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4. LAAPLICACION ACTUAL DEL D.L. DE AMNISTIA Y DE LA INSTITUCION DE
LA PRESCRIPCION VULNERA GRAVEMENTE LAS OBLIGACIONES INTERNA-
CIONALES DE GARANTIZAR LOS DERECHOS HUMANOS QUE EL ESTADO
CHILENO DEBE CUMPLIR DE BUENA FE.

El Decreto Ley 2.19] de amnistia se encuentra en abierta contradiccion desde su
dictacion en 1978, en materia de crimenes contra los derechos humanos, delitos de lesa
humanidad o a delitos contra la humanidad, vulnerando abierta y flagrantemente:

a) Los articulos 2 (2,3), 9 (5) y 14 (1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,

b) El articulo XVIII de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,

¢) Los derechos contenidos en los articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1
y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, como asimismo

d) Los Convenios de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario,

e) ademas de los principios de ius cogens y de derecho consuetudinario internacional,
todos ellos vigentes y obligatorios para el Estado Chileno a la fecha de la dictacién de
dicho decreto ley de amnistia en 1978.

El Estado que no ejerce su jurisdiccion en este tipo de delitos omite gravemente
ejercer un atributo de su soberania, la jurisdiccion, convirtiéndolo en un ente disminui-
do, con una grave capitis disminutio en la comunidad internacional, se encuentra en falta
frente a todos los demds estados de la comunidad internacional, los que subsidiariamente
pueden ejercer la jurisdiccion que el Estado no quiso o no pudo ejercer.

5. LA VULNERACION DE LAS OBLIGACIONES EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS DEL ESTADO DE CHILE POR LA PROMOCION DE LA DOCTRINA
DE LA AMNISTIA IMPROPIA.

Es errada asi la concepcion de que las amnistias posibilitan exonerar de responsa-
bilidad penal o de aplicacion de penas a los responsables de graves violaciones de dere-
chos humanos o del derecho humanitario internacional como sostiene Clara Szczaranki,
como asimismo lo sostuvo la Corte Suprema Chilena en 1990%, rectificando en noviem-

% Corte Suprema de Justicia, Sentencia de fecha 24 de agosto de 1990, en recurso de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad deducido por Sergio Insunza Bascufidn, en causa rol 553-78 de la Segunda Fiscalia del
Juzgado Militar de Santiago., considerandos 27-28. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo LXXXVTII, afio
1990, Segunda Parte, Secciéon Cuarta, pagina 64 y siguientes.
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bre de 2004 y como vuelve sobre sus pasos en agosto de 2005%'.

Constituye un retroceso lamentable de la Corte Suprema frente a los avances de la
sentencia del caso Sandoval de 2004, y que genera responsabilidad internacional en mate-
ria de derechos humanos, la sentencia de 4 de agosto de 2005, la que desconoce la aplica-
cién del derecho humanitario internacional, los principios de ius cogens, el derecho con-
suetudinario internacional y el derecho convencional vigente y obligatorio para Chile como
es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado en 1972.

El Decreto Ley 2191 de 10 de marzo de 1978 de amnistia debe ser interpretado
conforme al bloque constitucional de derechos y en armonia con el derecho internacio-
nal, por tanto, su interpretacion debe realizarse excluyendo los delitos de lesa humanidad
y las graves violaciones del derecho internacional imperativo, ya que €s dable presumir
que el legislador no ha intentado derogar el derecho internacional consuetudinario y sos-
layar el derecho internacional imperativo. En situacion de eventual conflicto entre dicho
decreto ley y las normas de ius cogens y derecho consuetudinario internacional y derecho
convencional de los derechos humanos, deben aplicarse preferentemente estas ultimas,
por tanto, el decreto ley no es aplicable a los casos de tortura (apremios ilegitimos),
desapariciones forzadas (secuestro), ejecuciones sumarias u otros delitos de lesa humani-
dad o crimenes contra la humanidad. Todo ello en el entendido que el legislador de la
época dicté una legislacion conforme a sus obligaciones internacionales, de buena fe y
con la voluntad efectiva de cumplir los compromisos internacionales del Estado.

EID. L. de Amnistia no es aplicable a crimenes de lesa humanidad o delitos contra la
humanidad y que no vulneren gravemente derechos humanos. El Decreto Ley 2191 esta
viciado de nulidad absoluta con efecto retroactivo (ex tunc) o es, utilizando una expre-
sion castiza, “inexequible”, vale decir, inejecutable, y no puede producir efectos en el
derecho chileno, en la medida que vulnera abiertamente los articulos 2.1. y 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ya ratificado en 1972, y la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, articulo 18, ademas del derecho interna-
cional consuetudinario y los principios de ius cogens que consideraban como delitos de
lesa humanidad o crimenes contra la humanidad ya en 1970, las ejecuciones extrajudiciales,
las desapariciones forzadas y la tortura practicadas como métodos represivos, tales con-
ductas ya estaban prohibidas al momento en que se dictd el decreto ley 2191, lo cual tiene
mayor fuerza atn en el presente, producto de la doctrina emanada de la jurisprudencia de

2 Corte Suprema de Justicia de Chile, Sala Penal, Rol N°457-05, Sentencia de 4 de agosto de 2005.
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la Corte Interamericana en aplicacion de los articulos 8 y 25 en armonia con los articulos
1.1. y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en especial atendiendo a
que los secuestros (desapariciones forzadas) constituyen delitos permanentes.

6. La prescripcion y la irretroactividad frente a la persecucion penal de los delitos de
secuestro cometidos durante el régimen autoritario militar.

Desde el término mismo de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad de naciones
tuvo interés que los crimenes de guerra y lesa humanidad fueran debidamente juzgados y
sancionados, en tal perspectiva se encuentran los cuatro Convenios de Ginebra de 1949,
ratificados por Chile en 1951, como asimismo, la Convencion para la Prevencion y San-
cion del Delito de Genocidio de diciembre de 1948, que entrd en vigor el 12 de enero de
1951, ratificada por Chile el 3 de junio de 1953 y que entré en vigencia internacional
para Chile 1 de septiembre de 1953, siendo publicada en el Diario Oficial el 11 de di-
ciembre de 1953.

Estas convenciones y las que le siguen en las décadas siguientes consolidan la con-
viceion de la recepcion convencional de diversos tratados que asumen el derecho consue-
tudinario de la nocién de crimenes de guerra y de crimenes contra la humanidad. Entre
ellos cabe mencionar la convencion de imprescriptibilidad de crimenes de Guerra y Lesa
Humanidad, aprobada por resolucion 2391 (XXIII) de la Asamblea General de Naciones
Unidas, de fecha 26 de noviembre de 1968 y los Principios de Cooperacidn Internacional
en la Identificacion, Detencion, Extradicion y Castigo de los Culpables de Crimenes de
Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad, aprobado por la resolucion 3074 (XX VIII) de
la Asamblea General de Naciones Unidas, de fecha 3 de diciembre de 1973.

Asi el principio de imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad deriva tanto
del derecho consuetudinario como convencional internacional. En tal sentido, parece
adecuado enfatizar que las convenciones no fueron celebradas para crear la
imprescriptibilidad de delitos que por su propia naturaleza no son susceptibles de pres-
cripeion, como ejecuciones sin juicio, tortura, desapariciones forzadas, sino para esta-
blecer un sistema internacional bajo el cual el delincuente no pudiera encontrar ningun
refugio espacial ni temporal. Asimismo, tales normas son imprescriptibles en virtud del
principio del orden publico mundial.

En el marco de Naciones Unidas, el Comité de Derechos Humanos aprobé la Reso-

lucion N°3 del periodo de sesiones 21°, en la que consideré “gue las Naciones Unidas
deben contribuir a la solucion de los problemas que plantean los crimenes de guerra y
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los crimenes de lesa humanidad, que constituyen graves violaciones del Derecho de Genfes,
¥ que deben especialmente estudiar la posibilidad de establecer el principio de que para
tales crimenes no existe en el derecho internacional ningun plazo de prescripcion”. Di-
cha discusién permitié aprobar por parte de la Asamblea General de la Organizacion
Naciones Unidas la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
y de los Crimenes de Lesa Humanidad, de fecha 26 de noviembre de 1968.

Dicho principio de imprescriptibilidad sélo se positiva, asegurando la
imprescriptibilidad, no se enuncia, ya que operaba a la fecha como derecho consuetudi-
nario internacional. En efecto, la Convencion sobre imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, en su articulo I, no enuncia sino que
asegura su imprescriptibilidad al determinar que tales crimenes “...son imprescriptibles
cualquiera sea la fecha en que se havan cometido”

Asimismo, de los trabajos preparatorios de la Convencion surge que el empleo de la
formula verbal afirmar en vez de enunciar, tuvo por fin explicitar que el principio de
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad ya existia en el dere-
cho consuetudinario internacional por lo que la Convencion solo podia positivarlo afir-
mdndolo®.

Esta perspectiva, ha sido asumida también recientemente por la Corte Suprema Ar-
gentina en el caso “Arancibia Clavel” y en el caso “Simon, Julio Héctor y otros s/ priva-
cidn ilegitima de la libertad”, antes mencionados, en este Gltimo, se sostiene que la Con-
vencion sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, adoptada por Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968, “no hace
imprescriptibles crimenes que antes eran prescriptibles, sino que se limita a codificar
como tratado lo que antes era ius cogens en funcion del derecho internacional publico
consuetudinario, siendo materia pacifica que en esta rama juridica, la costumbre inter-
nacional es una de sus fuentes. En consecuencia, la prescripcion establecida en la ley
interna no extinguia la accion penal con anterioridad a esa ley y, por tanto, su ejercicio
en funcion de la misma no importa una aplicacion retroactiva de la ley penal”™>.

2 Informes de la Comision de Derecho Internacional, Resolucion 3 XXII, aprobada por el consejo Econémico y
social por resolucion 1158 (XLI) del 5 de agosto de 1966; Resolucion 2338 (XXII) de la Asamblea general de
Naciones Unidas del 18 de diciembre de 1967.

3 Corte Suprema Argentina. Sentencia “Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de libertad”, sentencia de
fechald de junio de 2005, voto Ministro Voto Ministro Raal Zaffaroni, considerando 27.
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La Convencion sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Huma-
nidad “..ha representado unicamente la cristalizacion de principios ya vigentes para nuestro
estado nacional como parte de la Comunidad Internacional . En el mismo sentido se ha
expedido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en diversos casos?.

La imprescriptibilidad de delitos de lesa humanidad se encuentra asumido por Esta-
do chileno al ratificar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo articu-
lo 15.2 establece una excepcion al principio de irretroactividad de la ley penal, si los
hechos al momento de cometerse fueran delictivos segun los principios generales reco-
nocidos por la comunidad internacional (crimenes iuris gentium).

En base a estas practicas concordantes de las naciones, ¢l derecho convencional
internacional y la jurisprudencia de Cortes internacionales, puede afirmarse que la
imprescriptibilidad era, con anterioridad a la década de los afios 70 del siglo XX, recono-
cida por la comunidad internacional como un atributo de los crimenes contra la humani-
dad en virtud del derecho Internacional imperativo (Ius cogens), por tanto, vinculante
para todos los estados y para el Estado de Chile. En efecto, los delitos contra la humani-
dad no dependen de los estados sino de los principios de ius cogens del derecho interna-
cional, ademas de constituir una costumbre internacional, no habiendo prescripcion para
tales delitos.

La condicion de lesa humanidad y su consecuencia directa, la imprescriptibilidad,
no pueden impugnarse ni obviarse, ya que el principio de legalidad material se proyecta
con distinta intensidad en los diversos campos del derecho penal, siendo relativo a los
aspectos especificos del objeto que debe ser regulado.

A su vez, se puede cometer el error de que la exigencia de ley formal en el derecho
interno se traspase automaticamente al proceso creador de normas del derecho internacio-
nal aplicable a la actividad de los estados. El caracter de norma escrita esta asegurado por el
conjunto de declaraciones, resoluciones e instrumentos convencionales que forman el cor-
pus iuris del derecho internacional de los derechos humanos y que dio origen a la norma de
ius cogens relativa a la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad.

Corte Suprema Argentina. Causa A.533. XXXVIII, “Aracibia Clavel, Enrique Lautaro y otros s/ homicidio cali-
ficado y asociacion ilicita, causa N°259, sentencia de 24 de agosto de 2004.

Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de de 1988,
Serie C N°4; Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C n°5; caso Blake, sentencia de 24 de
enero de 1988, Serie C N°36.

25
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Sin perjuicio de ello, al momento de los hechos, las conductas delictivas no sélo esta-
ban previstas en el ordenamiento juridico internacional como derecho consuetudinario y
derecho convencional sino también estaba prevista como conducta tipica y delito en el
Cédigo Penal chileno. El encuadramiento de las conductas punibles en los tipos penales
nacionales no implica eliminar ni desconocer el caracter de crimenes contra la humanidad
ni despojarlos de las consecuencias juridicas que les caben por tratarse de crimenes contra
el derecho de gentes, como sefiala la Corte Suprema argentina, en el caso Simdn™.

El encuadramiento de los ilicitos internacionales en el derecho penal como tipos
penales locales preserva adecuadamente el principio de legalidad que posibilita a cual-
quiera que vaya a cometer un ilicito conocer anticipadamente por la norma juridica penal
que dicha conducta lleva aparejada una pena.

El principio de legalidad no viola el principio de culpabilidad, ya que las normas
legales sobre prescripcion no forman parte del enunciado normativo en que se apoya el
reproche penal.

La modificacién de la prescriptibilidad no implica cambio alguno en el caricter de
ilicito penal que el autos tuvo en cuenta al momento de desarrollar el acto o conducta
delictiva que se analiza, por lo que no se sanciona por actos que hubieren sido licitos al
momento en que ellos se cometieron, ni tampoco se aplican penas mds graves a las que
correspondian en dicho momento. Asimismo, no hay frustracion en la seguridad del dere-
cho asegurada a todo ciudadano que cumple fielmente las normas juridicas del estado, ya
que la prescripcion de la aceion penal no es posible considerarla como una expectativa al
momento de cometer los delitos, ni mucho menos puede ser considerada una especie de
garantia constitucional.

En efecto como lo ha reconocido la jurisprudencia comparada, la persecucion de
crimenes contra el derecho de gentes sobre la base de la ley interna de cada Estado esta
asentada, dicho principio fue adoptado por los paises que juzgaron crimenes de esta natu-
raleza en Estados Unidos?’, en Israel, en el caso Eichmann y en Grecia, en el juicio segui-
do contra la Junta Militar que goberno el pais hasta 1974.%

% Corte Suprema Argentina. Recurso de Hecho, Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de libertad,
causa 17.768. Sentencia de fecha 14 de junio de 2005, vote Ministro Juan Carlos Maqueda, considerando 83.

27 Caso United States v. Calley (22 U.8.C.M.A., 543, December 21, 1973.

2% Ver Ratner, Steven R. y Abrams, Jason. Accountability for Human Rights Atrocities in Internacional Law: Beyond
the Niiremberg Legacy, pag. 168.
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Es conveniente sefialar, ademas, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo tuvo que resolver la denuncia contra Alemania de diversos altos funcionarios
de la Ex Republica Democratica de Alemania que habian sido los autores del “plan de
seguridad” e impartieron las o6rdenes de aniquilamiento de quienes cruzaran la muralla
que dividia Berlin, los cuales fueron condenados luego de la reunificacién alemana por el
delito de homicidio. Estos recurrieron ante el Tribunal Europeo argumentando que fue-
ron condenados por conductas que no eran delito al tiempo de su comision por la ley
alemana, por lo que su condena vulneraba diversos derechos de la Convencidon Europea
de Derechos Humanos, los articulos 7°, 1° y 2° que establecen el principio de legalidad
y de irretroactividad de la ley penal.

El Tribunal de Estrasburgo falldé que los tribunales alemanes no habian violado el
articulo 7° de la Convencion Europea de Derechos Humanos, ya que dicha norma no
podia ser interpretada para proteger acciones que vulneraran derechos humanos bdsi-
cos protegidos por innumerables convenciones e instrumentos internacionales, entre ellos
el articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, siendo la labor de los tribunales alemanes
consistente con el deber de los Estados Partes de salvaguardar la vida dentro de su juris-
diccion, utilizando para ello el Codigo penal. Agregando que la conducta y practicas de
los funcionarios de la ex Alemania Oriental infringieron valores supremos de jerarquia
internacional. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considersé que al momento de
cometerse tales actos por los reclamantes, dichas conductas constituian delitos definidos
con suficiente accesibilidad y prevision por los tratados internacionales, y que el derecho a
la vida y a la libertad se encontraban protegidos, entre otros instrumentos, por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, ratificado por la ex
Republica Democratica Alemana en el atio 1974, con anterioridad a los actos imputados,
descartando cualquier violacion de los principios de legalidad e irretroactividad *°.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha rechazado 1a ex-
cepcion de irretroactividad de la Convencion Interamericana sobre Desaparicién For-
zada de Personas, respecto de delitos cometidos con anterioridad a su sancién, por consi-
derar que dichas conductas ya constituian delitos de lesa humanidad, en la década de los
setenta del siglo XX *°.

Caso Streletz, Kessler y Krentez v/s Alemania, sentencia de 22 de marzo de 2001.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, Serie C N°
118, sentencia de tres de noviembre de 2004, parrafo 104.Caso Velasquez Rodriguez, Serie C N°4, de 29 de julio
de 1988.
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En un conflicto entre el principio de irretroactividad que favorece al autor del delito
contra el ius gentium y el principio de retroactividad, debe prevalecer este ultimo, ya que
es inherente a las normas imperativas de ius cogens, vale deciv, normas de justicia tan
evidentes que jamds pueden obscurecer la conciencia juridica de la humanidad ', siendo
ademas un conflicto s6lo aparente, ya que las normas de ius cogens han estado vigentes
al momento de los hechos considerados en forma similar al caso argentino®, en el caso
chileno.

Puede concluirse entonces que ya al producirse los hechos ilicitos considerados en
la década de los setenta del siglo XX, habia normas de derecho internacional general de
cardcter imperativas que eran vinculantes para el Estado chileno y que lo son con mayor

Jfuerza hoy dia.

Asimismo, la Corte Suprema Argentina, en la sentencia sobre recurso de Hecho, Simon,
Julio Héctor, privacion ilegitima de libertad, de fecha 14 de junio de 2005, ha sefialado que
el reproche internacional respecto de tales delitos, privacion ilegitima de libertad o desapa-
ricion forzada, “asi como el cardcter de ius cogens de los principios que obligan a inves-
tigarlos, con vigencia anterior a los hechos imputados, conllevan desestimar el planteo de
supuesta violacion del principio de irretroactividad y de legalidad”

Asi puede sostenerse que la imprescriptibilidad de la desaparicion forzada de perso-
nas o secuestro, homicidios calificados o ejecuciones sumarias sin juicio constituyen
derecho valido y vinculante para el Estado chileno, incluso como “lex previa” a 1970.

Es errada asi la posicion asumida por la Corte Suprema en 1990, en recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad®, al aplicar preferentemente el principio de
irretroactividad frente a las normas de derecho internacional vigente, ya que éstas se
encuentran no sélo en el derecho convencional, sino también en el derecho consuetudina-

' Regina v. Finta. Corte Suprema de Canada, 24 de marzo de 1994,

2 Corte Suprema Argentina. Recurso de hecho Simdn, Julio Héctor y otros, privacion ilegitima de libertad, senten-

cia de 14 de junio de 2005, voto juez Boggiano, considerando 43. Corte Suprema Argentina, causa A.533. XXX VIII

“Arancibia Clavel, Enrique Lautaro y otros s/ homicidio calificado y asociacion ilicita, causa 259, Sentencia del

24 de agosto de 2004, voto juez Boggiano, considerando 39.

Corte Suprema Argentina. Recurso de hecho Simén, Julio Héctor y otros, privacién ilegitima de libertad, senten-

cia de 14 de junio de 2005, voto del juez Juan Carlos Maqueda, considerando 89; voto juez Boggiano, conside-

rando 43.

#  Sentencia de Corte Suprema de Chile, de fecha 24 de agosto de 1990, Causa Rol N°® 553-78, considerando 27-28.
Ver en revista de derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXVII, afio 1990, Segunda parte, Seccion Cuarta, pagina
64 y siguientes.
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rio internacional y en las normas imperativas de ius cogens, como asimismo, al interpre-
tar erradamente la facultad de los estados para dictar leyes de ammistia, las cuales no
pueden dictarse respecto de delitos que violen gravemente derechos humanos. De la mis-
ma manera que lo es el fallo de la Sala Penal de la Corte Suprema de Chile de fecha 4 de
agosto de 2005, ya que desconoce los principios de ius cogens, el derecho consuetudina-
rio internacional y el derecho convencional internacional.

El mismo error comete Clara Szczaranski, al sostener que el principio pro reo y de
irretroactividad no puede ser soslayado por acuerdos o tratados posteriores a la vigencia
del D.L. 2.191 de 1978%, ya que las normas aplicables no son posteriores al decreto ley
2.191, sino que anteriores al mismo, junto con mostrar un desconocimiento significativo
de los principios que rigen el derecho internacional de los derechos humanos que tiene
aplicacion preferente frente a las normas de derecho interno.

Es correcta, por tanto, la posicion sostenida por nuestra Corte Suprema en 2004, en
el caso Miguel Angel Sandoval Rodriguez, que no aplica la amnistia y afirma el caracter
permanente del delito de secuestro, aplicando un tipo penal legalmente establecido, uti-
lizdndolo de acuerdo al espiritu que emana del derecho internacional y dando cumpli-
miento a las obligaciones imperativas de ius cogens y de derecho consuetudinario y
convencional internacional que obligan al Estado de Chile.

Es necesario tomar conciencia y asumir el compromiso de tomar los derechos huma-
nos en serio, donde cada 6rgano y autoridad estatal asuma su responsabilidad, actie de
buena fe y cumpla sus obligaciones juridicas imperativas establecidas por el derecho de
los derechos humanos que es también derecho interno. No habla bien de los érganos
nacionales, que estos por inaccién descansen en la existencia de los sistemas de protec-
cion internacional de los derechos humanos y otros simplemente ignoren el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, produciendo con su accion u omisién una violacion
manifiesta de derechos humanos que, ademas genera como consecuencia responsabili-
dad internacional, cuando su deber constitucional es asegurarlos, promoverlos y garanti-
zarlos a todas las personas que se encuentren dentro de la jurisdiccién nacional.

Nos parece altamente inconveniente que un organismo del Estado, como es el Con-
sejo de Defensa del Estado, representando el interés del Estado chileno ante los tribuna-
les de justicia, haya sostenido e incentivado hasta fines de 2005 una perspectiva de

5 Szezaranki, Clara. 2003. El perdon social. Pagina 103.
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aplicacion de la Amnistia a respopsables de graves violaciones de los derechos humanos
constitutivos de delitos de lesa humanidad o de delitos contra la humanidad, bajo la
tesis de amnistia impropia, preconizando para los responsables de tales delitos la exclu-
sién de la pena®, tesis que genera responsabilidad internacional del Estado chileno, de
acuerdo a los parametros e interpretacion de los érganos llamados, en altimo termino, a
interpretar y aplicar el derecho internacional de los derechos humanos, como es el Comi-
té de Derechos Humanos de Naciones Unidas y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Asimismo, debe tenerse presente que los fallos definitivos de los Tribunales de Jus-
ticia también generan responsabilidad internacional del Estado, con todas las consecuen-
cias que ello acarrea, por violacion de los principios de ius cogens de cumplimiento de
buena fe de las obligaciones validamente asumidas en el derecho internacional, la viola-
cién de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados que positiva tales normas,
y la violacién del derecho convencional internacional analizado.

36 Szczaranki, Clara. 2003. El perdén social. Paginas 106 — 107.
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