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1. Prolegdmenos.- Tradicionalmente se ha entendido las causas de
extincion de responsabilidad penal como “un conjunto de circunstancias que
sobrevienen después de la comision del delito y destruyen la accién penal o
la pena™, pues si la responsabilidad penal es el corolario juridico de la
reunion, en un acto determinado, de todos los elementos del delito, tales
circunstancias la suprimen en lo que tienen de caracteristico y la materializan,
esto es, la obligacion del delincuente de sufrir una pena. No obstante lo
anterior las reflexiones dogmaticas sefalan importantes limitaciones a su
aplicacion y el caso mas importante esta dado por los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos. Es por eso que mediante
el presente proyecto de ley se pretende dictar una norma interpretativa para
precisar el verdadero sentido y alcance las actuales normas internas que
dicen relacion con la extincion de la responsabilidad penal a la luz del
Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos.

A partir de la segunda mitad del siglo pasado surge una vigorosa
nocion en el Derecho Internacional Publico, tendiente a salvaguardar la
proteccion Internacional en materia de Derechos Humanos, como una forma
de respuesta a los horrores de la criminalidad del Estado, pues las
tradicionales formas de imputacion existentes a la fecha no estaban en
condiciones de responder a delitos como el genocidio, crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra, entre otros y que como destaca
ZAFFARONI *“cobraron particular impulso dentro del derecho internacional
publico el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, con considerable grado de autonomia™. Es en este
contexto, que ademas de la jurisdiccion nacional, sobre la base del principio
de universalidad®, que emana del articulo 6 del Cédigo Organico de
Tribunales, se extiende por esta norma a los delitos contemplados en la
Convencion sobre Prevencion y sancion del delito de Genocidio (1953), la
Convencion de las naciones Unidas contra la tortura y otro tratamientos
crueles humanos y degradantes (1984). En estos casos, aun si se trata de un
delito que no tiene su equivalente preciso en la legislacion nacional —como el
genocidio-, “no podria excusarse el juez de incriminar por falta de lex certa,
ya que el homicidio calificado, la aplicacion de tormentos, las lesiones
corporales, el secuestro y demas delitos comunes, comprendidos en la
definicién del genocidio, si estdn previstos por la legislaciébn nacional, asi
como las reglas aplicables para el concurso de delitos, lo decisivo es que el
tratado internacional obligue al Estado a la persecucién del hecho, aunque
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cometido fuera de sus fronteras y no solamente a tipificarlo en la legislacion
interna™.

Este criterio ha seguido la Sala Penal de la Corte Suprema, al otorgar
plena aplicacion a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, pues
ha sefialado que “los tratados internacionales deben interpretarse y cumplirse
de buena fe; de lo que se colige que el derecho interno debe adecuarse a
ellos y el legislador conciliar las nuevas normas que dicte a dichos
instrumentos internacionales, evitando transgredir sus principios, sin la previa
renuncia de los Convenios respectivos™.

La presente mocion, tiene como antecedente directo dos mociones
refundidas, la primera que adecua la legislacion penal chilena a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos; y la segunda, en materia
de prescripcion de la accion penal en el caso de delitos especialmente
sancionados por el Derecho Internacional e interpreta (Boletines nium. 3345-
07 y 3959-07, respectivamente), absurdamente —en un hecho inédito y
excediendo las atribuciones legales-, declaradas inadmisibles en segundo
trdmite por el Senado (se sostuvo que no se inicidé su tramitacion legislativa
en el Senado, cuando en verdad ). La idea matriz de estas mociones, es
recogida por el presente proyecto parcialmente pues agrega una nueva
propuesta en relacion a la denominada prescripcion gradual de la pena.

Establece legalmente la sana doctrina, que niega valor a
semejantes disposiciones propias de regimenes tiranicos que -lejos de
buscar sosiego en la comunidad (como es una auténtica amnistia)- buscan
procurar impunidad por tantos hechos hayan cometido y por otro lado cumple
parcialmente la sentencia condenatoria internacional (no una “mera
recomendacion”, pues segun esa tesis los fallos del Tribunal Constitucional
no deberian cumplirse al carecer del auxilio de la fuerza publica para su
cumplimiento) emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), en el Caso Almonacid.

2. Alcances de una ley interpretativa. La interpretacion de la ley “es la
operacion que consiste en establecer algun significado de las normas
juridicas que forman el derecho legislado o, si se prefiere, la operacion
destinada a establecer el o los significados posibles que tienen los
enunciados linguisticos de que se ha valido el autor de las leyes para
establecer y comunicar su mensaje normativo™. Como lo explican los
profesores ALESSANDRI y SOMARRIVA, ‘“llamense explicativas o
interpretativas las normas que fijan el sentido, extension o contenido de las
palabras o0 conceptos que se encuentran en otras normas, o sirven de regla
para su interpretacion o la de los actos juridicos”’. El concepto de ley
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interpretativa se opone al de ley derogatoria o modificatoria. La doctrina
expresa 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 la medida que no se encuentren, entre si, en antinomia”®.

El efecto de la ley interpretativa, es que se entiende incorporada a la
ley interpretada, segun lo establece el inciso segundo del art. 9 del Cédigo
Civil®, lo que ha llevado a algunos a sostener que atribuir a la ley
interpretativa del art. 93 del Codigo Penal, un efecto retroactivo, “en la parte
mas gravosa para el autor”, es inaceptable en atencién a la vigencia del
principio nulla poena (que prohibe una aplicacion retroactiva de la ley).

Como explica el profesor CURY, “este punto de vista es desacertado.
Si la ley es en realidad interpretativa —0 sea, si efectivamente no hace mas
que fijar el sentido de ella dentro de los marcos conceptuales
preestablecidos- y si, ademas, la decision respecto a esa calidad pertenece a
los tribunales, no se divisa la forma en que su aplicacion retroactiva,
vulneraria el principio de reserva, puesto que la interpretacion efectuada por
la ley también hubiese podido ser realizada licitamente por el juez aunque
aquella no se hubiere dictado™®. Al respecto hay que destacar que ya
nuestros tribunales de justicia tanto inferiores como superiores han dictado
sentencias interpretando para el caso concreto el sentido que ha de tener las
menciones a la amnistia y la prescripcion establecidas en el articulo 93 del
Caodigo penal, en cuanto ha de entenderse que no se aplican a los delitos
contra la Humanidad. Luego, tiene razon Bustos, al sefialar que “es la hora
que el poder legislativo establezca de modo general la correcta interpretacion
de estos términos, conforme a lo ya sefialado por los tribunales™*.

La cuestion, se refuerza si tenemos presente que el sentido propuesta
se orienta a ratificar un mandato obligatorio en el ambito internacional vigente
con antelacion a los hechos delictivos, como veremos en el apartado
siguiente.

3. Fallo Corte Interamericana Caso Almonacid Arellano y otros. Como
bien lo ha expresado la CIDH, “leyes de auto amnistia con las caracteristicas
descritas [...] conducen a la indefensién de las victimas y a la perpetuacion
de la impunidad de los crimenes de lesa humanidad, por lo que son
manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencion
Americana e indudablemente afectan derechos consagrados en ella. Ello
constituye per se una violacion de la Convencion y genera responsabilidad
internacional del Estado”*. En consecuencia, dada su naturaleza, el Decreto
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Ley No. 2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando
un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso,
ni para la identificacion y el castigo de los responsables, ni puede tener igual
o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos
consagrados en la Convencién Americana acontecidos en Chile®.

En su considerando numero 146, la CIDH ha establecido que “el
Estado violo los derechos contenidos en los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de la
sefiora Elvira del Rosario Gémez Olivares y los sefiores Alfredo, Alexis y
José Luis Almonacid Gémez. Esta violacion se produjo por dos causas:

i) el otorgamiento de competencia a la jurisdiccion militar para que conociera
el caso por la muerte del sefior Almonacid Arellano, y

i) por la aplicacion del Decreto Ley No. 2.191. La primera violacion fue
producto de la resolucion de la Corte Suprema de 5 de diciembre de 1996
(supra parr. 82.17), mientras que la segunda fue consecuencia de las
sentencias de 28 de enero de 1997 del Segundo Juzgado Militar de Santiago
(supra parr. 82.20) y de 25 de marzo de 1998 de la Corte Marcial (supra parr.
82.21)".

En cuanto a los efectos del fallo, especial consideracion en este punto
merecen los considerandos 151 a 154 que se citan integramente a
continuacion, y que aclaran una serie de temas controvertidos en Tribunales
durante los ultimos afos:
151. El Estado no podra arguir ninguna ley ni disposicion de derecho
interno para eximirse de la orden de la Corte de investigar y sancionar
penalmente a los responsables de la muerte del sefior Almonacid
Arellano. Chile no podra volver a aplicar el Decreto Ley No. 2.191,
por todas las consideraciones dadas en la presente Sentencia, en
especial las contenidas en el parrafo 145%. Pero ademas, el Estado no
podra argumentar prescripcidn, irretroactividad de la ley penal, ni
el principio ne bis in idem, asi como cualquier excluyente similar de
responsabilidad, para excusarse de su deber de investigar y sancionar a
los responsables.

152. En efecto, por constituir un crimen de lesa humanidad, el delito
cometido en contra del sefior Almonacid Arellano, ademas de ser

inamnistiable, es imprescriptible. Como se sefialé en los parrafos
105 y 106 de esta Sentencia, los crimenes de lesa humanidad van mas
alla de lo tolerable por la comunidad internacional y ofenden a la
humanidad toda. El dafio que tales crimenes ocasionan permanece
vigente para la sociedad nacional y para la comunidad internacional, las
que exigen la investigacion y el castigo de los responsables. En este
sentido, la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de

13 Cfr. Caso Barrios Altos, supra nota 140, parr. 44.
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asegurar que el Decreto Ley No. 2.191 no siga representando un obstaculo para la investigacion, juzgamiento y, en
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guerra y de los crimenes de lesa humanidad® claramente afirmé que
tales ilicitos internacionales “son imprescriptibles, cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido”.

153. Aun cuando Chile no ha ratificado dicha Convencién, esta Corte
considera que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad surge como categoria de norma de Derecho
Internacional General (jus cogens), que no nace con tal Convencion
sino que esta reconocida en ella. Consecuentemente, Chile no puede
dejar de cumplir esta norma imperativa.

154. En lo que toca al principio ne bis in idem, aun cuando es un
derecho humano reconocido en el articulo 8.4 de la Convencion
Americana, no es un derecho absoluto y, por tanto, no resulta aplicable
cuando: i) la actuacion del tribunal que conocié el caso y decidio
sobreseer o absolver al responsable de una violacién a los derechos
humanos o al derecho internacional obedecio al propdsito de sustraer al
acusado de su responsabilidad penal; ii) el procedimiento no fue
instruido independiente o imparcialmente de conformidad con las
debidas garantias procesales, o iii) no hubo la intencion real de someter
al responsable a la accién de la justicia’®. Una sentencia pronunciada en
las circunstancias indicadas produce una cosa juzgada “aparente” o
“fraudulenta”’’. Por otro lado, esta Corte considera que si aparecen
nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinacion de los
responsables de violaciones a los derechos humanos, y mas aun, de los
responsables de crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas
las investigaciones, incluso si existe un sentencia absolutoria en calidad
de cosa juzgada, puesto que las exigencias de la justicia, los derechos
de las victimas y la letra y espiritu de la Convencion Americana
desplaza la proteccion del ne bis in idem.

4. Refutacion de una posible argumentacién en contrario. Es necesario
considerar las siguientes nociones:

a) No se vulnera el principio de irretroactividad de la ley penal. Se
ha sostenido una infraccion de la prohibicion de irretroactividad en la
aplicacién de tratados internacionales posteriores al acaecimiento de los
hechos, argumento falaz, en razon a que se trata de una ratificacion
convencional de hechos que ya eran delictivos en el &mbito interno, al
momento de su ocurrencia, lo que acontece como sefiala NOVOA
MONREAL, a propdsito de la desaparicion forzada de personas, “cuando se
lo realiza en un pais en forma masiva y sistematica, haya de ser calificado

15 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 2391 (XXIII) de 26 de noviembre
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A/CONF.183/9, 17 de julio de 1998, art. 20; Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
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juridicamente como un delito contra la humanidad, con el fin que le sean
aplicables todas las reglas concernientes a este ultimo, entre ellas la
obligacion de plena colaboracién internacional para su persecucion y castigo,
amplias posibilidades de extradicion y la imprescriptibilidad de la
responsabilidad consiguiente™®,

Desde la perspectiva del Derecho Penal Internacional, sostiene
AMBOS, que “una violacion de la prohibicién de retroactividad es negada
unanimemente, porque ésta no habria de entenderse de modo estrictamente
formal, esto es, como un principio que exige un tipo penal escrito al momento
de la comision del hecho. La prohibicion de retroactividad de derecho penal
internacional se orienta al caracter del derecho internacional como un
ordenamiento juridico dinamico. Por ello, es suficiente si la accion en cuestion
es punible segun los principios no escritos del derecho consuetudinario. Por
lo general esto es afirmado con el argumento de que los hechos en cuestion
—guerra de agresion, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra- ya
eran punibles en el momento del hecho segun la costumbre internacional®.

No se vulnera la prohibicion de retroactividad de la ley penal, pues esta
se refiere a la descripcion del hecho (que estaba descrito con anterioridad)
y a la pena (considerado in abstracto en el tipo penal respectivo),
suficientemente cumplidos pues los secuestros, los homicidios, la tortura,
etc., ya eran punibles a la fecha de la comision de los delitos. Otra cosa muy
distinta es que el Estado pretenda —en cualquier tiempo- persistir en
perseguir y castigar ciertos delitos como ocurrié con la ampliacion del plazo
de prescripcion (interrumpido por el periodo de anormalidad constitucional)
respecto de los crimenes del nacional socialismo, pues el Estado debe
sefalar que es lo que se castiga y con que penalidad, pero no cuanto tiempo
debe “esconderse” el delincuente. Con mayor razon cuando la amnistia no es
un equivalente funcional de la pena (no soluciona conflicto alguno) y sobre
todo cuando la supuesta amnistia es un auto perdén por los crimenes de los
propios legisladores.

Desde el punto de vista estrictamente de la responsabilidad, no sélo
responden penalmente los autores y participes, pues, de la perspectiva
internacional es el Estado quién compromete su responsabilidad en razén de
su accion politica, discriminatoria y atentatoria de los derechos humanos, ya
gue el Estado “no podra alegar en su favor la no retroactividad de la ley
penal, ya que esta es una garantia propia del ciudadano frente al Estado y no
una forma de ampliar la arbitrariedad de éste, y si el Estado no puede invocar
esta garantia tampoco lo pueden hacer quienes actian en su nombre, ya
sean autoridades o particulares”®.

8 NOVOA MONREAL, Eduardo: “El desaparecimiento de personas”. Breve andlisis juridico, pag. 29, en
Revista Araucaria de Chile, N°14, 1981. El autor, demuestra de manera contundente los elementos configuradores
de esta clase de crimenes, y en aplicacién de una rigurosa légica juridica a partir de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, demuestra todos los preceptos internacionales que
infringen. Similar posicién sostiene BUSTOS en “El delito de desaparecimiento forzado de personas como crimen
contra la humanidad y las medidas internacionales preventivas”, pag. 423, sobre la posible asimilacién en la
legislacion interna, con detalle, pag. 429 (Obras Completas, t. II).

9 AMBOS, Kai: “La parte general del Derecho Penal Internacional”. Bases para una elaboracion dogmdtica,
pag. 85, traduccién de Ezequiel Malarino, Konrad Adenauer-Stiftung, 2005.
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b) No se aplican las reglas comunes de prescripcion si estamos ante
una regla internacional que dispone la imprescriptibilidad®. El genocidio y
los crimenes contra la humanidad plantean un conflicto que no tiene solucién
racional: no puede pensarse en una solucion reparadora, por ejemplo, y
menos aun en los otros modelos de solucion de conflictos. Ante la brutal
enormidad del ilicito y la falta de modelos de solucion racional, el derecho
penal practicamente carece de espacios para limitar el poder punitivo incluso
la venganza privada. Tiene razén Zaffaroni, cuando sostiene que “el poder
punitivo es un factum politico y lo Unico juridico —y ético- es su contencion
penal que en este caso no estaria legitimada por la enormidad de la lesion"%,
en otras palabras, el injusto es de tal magnitud y el esfuerzo del genocida
por alcanzar la vulnerabilidad del sistema penal (por sus hechos
criminales) es tan extraordinario que el derecho penal es impotente en su
funcion acotante o limitativa. A lo anterior se suma la arbitrariedad del Estado
gue procurara la impunidad de sus crimenes, por el transcurso del tiempo,
pues mientras detenta el poder serd imposible ejercer acciones para
perseguir sus delitos, por eso se plantea la regla de la “imprescriptibilidad”.
En el mismo sentido, con otros matices se plantea que la prescripcion sélo
puede correr desde que se pudo ejercer sin impedimentos la accion penal
(Welzel), bajo el conocido principio que “al impedido no le corre plazo”, por
consiguiente, solo cabria entender terminado un delito de impunidad (y, por
tanto, “cometido”) cuando cesa la situacion de impunidad: sélo entonces
podria empezar a correr el plazo de prescripcion de la acciéon penal”® .

En la jurisprudencia la Corte Suprema en reiteradas oportunidades, ha
sefialado que “la prohibicion de autoexoneracidbn que recae sobre los
responsables de crimenes de lesa humanidad, no atafie s6lo a situaciones
tan obvias, como las amnistias autoconcedidas, sino que implica también una
suspension de la vigencia de instituciones preexistentes, como la prescripcion
de la accion penal, que fueron concebidas para operar en un estado de paz
social al cual estaban llamados a servir, pero no en situaciones de
vulneracion de todas las instituciones sobre las cuales dicho Estado se erigia,
y en Dbeneficio precisamente de quienes provocaron dicho
guebrantamiento™*, agregando “que la evolucién y progresividad del derecho
internacional de los derechos humanos ya no autorizan al Estado a tomar
decisiones cuya consecuencia sea la renuncia persecucion penal de delitos
de lesa humanidad, en pos de una convivencia social pacifica apoyada en el
olvido de hechos que, por su entidad y significacion para la comunidad
humana, no dejan de ser vivenciados como gravisimos por el transcurso del
tiempo ni por sus protagonistas ni por los afectados ni, en fin, por la sociedad
toda"®.

Pese a estas afirmaciones, la Corte Suprema construyé una nueva
linea jurisprudencial, iniciada con el pronunciamiento sobre la casacion
presentada en el caso de Juan Rivera Matus (S.C.S. de 30.07.2007, Rol:

21 BERNALES, Gerardo, “La Imprescriptibilidad de la Accién Penal en Procesos por Violaciones a los Derechos
Humanos”, Revista Ius et Praxis, 13 N°1, pags. 245 - 265, 2007.
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224, Anuario de Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2006.

245.C.S. de 13.03.2007, Rol: 3125-04, considerando 8°.
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3808-06), fallo en el que concedié a los responsables, de oficio y en toda su
extension, el beneficio de la prescripcién gradual, aseverando que si bien por
su envergadura tales delitos no prescriben, es posible aplicar una atenuante
muy calificada como el instituto penal reconocido en el articulo 103 del
Cddigo penal, fundando dicha concesion en “lo insensato que resulta una
pena tan alta para hechos ocurridos largo tiempo atras, pero que deben ser
reprimidos, resultando de su reconocimiento una pena menor”. El
otorgamiento de este beneficio de caracter facultativo para los juzgadores, se
traduce en una considerable disminucién de la pena, que en la préactica
permite a los condenados cumplirla en libertad?.

Sobre este ultimo punto, debemos plantear que en esta clase de
delitos si la regla es la imprescriptibilidad, en consecuencia, no es posible
invocar las garantias (prescripcion y prescripcion gradual de la pena) que han
sido establecidas a favor del ciudadano frente al Estado, por crimenes,
efectuadas por sus agentes o particulares que actian a nombre del Estado,
pues significaria una ampliacion de sus actuaciones arbitrarias (delictivas) al
invocar en su propio beneficio estas garantias.

c) Inadmisibilidad de las autoamnistias en derecho penal®. Tiene
razon MANALICH cuando explica el vicio que adolece toda autoamnistia,
pues, “La auto-amnistia es la amnistia que se atribuye en primera persona.
Esta forma de amnistia jamas puede alcanzar el éxito ilocucionario que
podria justificarla: la estabilizacidon normativa de la expectativa defraudada.
La auto-amnistia se interpreta como un modo de elusion de las
consecuencias de la responsabilidad...”?®. De ahi que, no pueden ser
calificadas juridicamente como amnistia, sino mas bien, amnistia al revés
como sostiene RIVACOBA, las “destinadas, de modo expreso o por una
habilidosa manipulacion de las circunstancias, a aprovechar tan sélo a los
partidarios o servidores del gobierno y asegurarles la impunidad en el futuro
por cuantas fechorias hayan cometido”®. En el derecho comparado,
ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR sefalan que “por tratarse de leyes
desincriminatorias debe ser en sentido material y formal, es decir, dictadas
por el Congreso Nacional”, luego sumandose a la naturaleza del instituto
“esta soélo puede referirse a delitos politicos, pero nada obsta a que se refiera
a otros delitos, salvo que se refieran a los que la Republica no puede
amnistiar en razon de tratados internacionales, o los cometidos por los
propios legisladores, pues se trataria de una legitimacion del
encubrimiento™®, agregan ademas sobre este punto que “la ley 23.521 de
1987, conocida como ley de obediencia debida, fue también una ley de

2% FERNANDEZ, Karinna, SFERRAZZA, Pietro, “La aplicacion de la prescripcion gradual en casos de
violaciones de derechos humanos”.

27 Sobre este punto, cfr. ALDUNATE, Enrique, “Una necesaria revision de la amnistia, sus presupuestos de
validez y las limitaciones en el orden constitucional e internacional penal”, en Modernas tendencias de
Dogmdtica Penal y Politica Criminal, libro Homenaje al Dr. Juan Bustos Ramirez, Jose Urquijo Olaechea
(Director), Nelson Salazar Sanchez (Coordinador), IDEMSA, Lima-Peru, 2007, en el mismo sentido, BUSTOS,
Juan, ALDUNATE, Enrique, “Inadmisibilidad de autoamnistias en el derecho penal”, en Revista GACETA
JURIDICA, nim. 326, pag. 7-23, Agosto, 2007.

8 MANALICH, Juan Pablo: “El secuestro como delito permanente frente al DL de Amnistia”, en Revista de
Estudios de la Justicia, pag. 11-33, N° 5 afio 2004, Facultad de Derecho Universidad de Chile.

% DE RIVACOBA, Manuel: “Orden Politico y orden penal”, pag. 210, en Revista Chilena de Derecho, volumen
22, N° 2, mayo-agosto de 1995.



amnistia encubierta de un modo que viola la Constitucion Nacional, porque
usurpa funciones del poder judicial (los legisladores no pueden absolver por
obediencia debida). Se trata de una ley inconstitucional, por importar lo que
los ingleses llaman un Bill of Atteinder, en que el Parlamento dicta una
sentencia™!. Sobre este punto el profesor MATUS, sefala que “no siendo
oponible este D.L. ante el derecho internacional, es posible concluir que sus
autores intelectuales y quienes asesoraron a los miembros de la Junta de
Gobierno desde la propia junta o desde los Ministerios encargados de su
redaccion, de haber estado conscientes del efecto de esta suerte de
[encubrimiento legal], podrian ser responsables de los crimenes contra la
humanidad que de esta manera se encubrieron de hecho”®?. En la 6rbita
comparada, se puede plantear como un caso de tentativa de
encubrimiento, por via de la “amnistia”, el acto de poder, N° 22.924 de 22 de
septiembre de 1983 (en Argentina), que pretendié amnistiar los actos de
fuerza de los usurpadores a través de otro decreto emergente de la misma
fuente (usurpadores del poder), configurando el delito de tentativa de
encubrimiento, es decir, un delito con apariencia y registro de ley*. Como lo
detalla MAIER, “El gobierno de fuerza sanciono, dias antes de su dimision,
insélitamente, una ley llamada de pacificacion nacional, que pretende, sobre
todo, cubrir delitos cometidos por sus miembros o los integrantes de los
cuerpos armados que sustentaban el poder, impidiendo su averiguacion y su
persecucion posterior. Se trata de una ley de amnistia que el periodismo y el
consenso popular califico mejor, dandole el nombre de “autoamnistia”, en
reemplazo de la engafiosa designacion oficial™**.

d) No se vulnera el ne bis in idem. Como lo ha expresado la CIDH, en
lo que toca al principio ne bis in idem, aun cuando es un derecho humano
reconocido en el articulo 8.4 de la Convencion Americana, no es un derecho
absoluto y, por tanto, no resulta aplicable cuando:

i) la actuaciéon del tribunal que conocio el caso y decidid sobreseer o
absolver al responsable de una violacién a los derechos humanos o al
derecho internacional obedecio al proposito de sustraer al acusado de
su responsabilidad penal;

i) el procedimiento no fue instruido independiente o imparcialmente de
conformidad con las debidas garantias procesales, o

iii) no hubo la intencidn real de someter al responsable a la accion de la
justicia. Una sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas
produce una cosa juzgada “aparente” o “fraudulenta”.

30 ZAFFARONI, Eugenio Raul: “Derecho Penal”, Parte General, pag. 124-125, en colaboracién con SLOKAR,
Alejandro y ALAGIA, Alejandro, 2° edicion, Ediar, 2002.

31 ZAFFARONI, Eugenio, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro, “Manual de Derecho Penal”, Parte
General, pag. 105, 2% edicién, Ediar, 2006.

32 MATUS, "El Informe Valech y la tortura masiva y sistemdtica como Crimen contra la Humanidad cometido en
Chile Durante el Régimen Militar", en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia RECPC 07-07 (2005).
33 ZAFFARONI, “Derecho... “, ob. cit., pag. 125.

3 MAIER, Julio B., “Amnistia, vigencia del derecho y ley mds benigna”, pag. 682, en Doctrina Penal, Teoria y
practica de las Ciencias Penales, N° 24, Octubre Diciembre 1983

% Cfr. Caso Carpio Nicolle y otros. Sentencia de 22 de noviembre de 2004. Serie C No. 117, pérr. 131.



Por otro lado, la CIDH considera que si aparecen nuevos hechos o pruebas
gue puedan permitir la determinacion de los responsables de violaciones a
los derechos humanos, y més aun, de los responsables de crimenes de lesa
humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe un
sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las exigencias
de la justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu de la
Convencion Americana desplaza la proteccion del ne bis in idem.

e) El Estado chileno reconoce expresamente el valor de los
Principios generales del derecho internacional (ius cogens). El Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos, -obligatorio para Chile desde
1972-, después de regular los principios basicos de la jurisdiccion penal
interna (nullum crimen nulla poena sine lege, Art. 15.1), agrega:

"Nada de los dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de
cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional”.

Una particular situacion se comprueba, a propésito de la publicacién de los
tratados ratificados por Chile, como lo plantea correctamente el profesor
SILVA BASCUNAN, deben entenderse como tratados vigentes en Chile
“todos aquellos ratificados por nuestro pais y que mantengan ese vigor segun
el derecho internacional, aun cuando no se hayan cumplido respecto de ellos
los tramites internos de promulgacion y publicacion”®, el mismo autor sefala
gue no obstante haber sido ratificado en 1972, y promulgado por la dictadura
en 1976, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, vino a publicarse el 30 de
abril de 1989, “tan pronunciado retardo se baso en la intencion de mantener
la vigencia y aplicacion de normas legales claramente incompatibles con
dichos pactos. Al amparo de ese obstaculo, generado por el propio régimen,
los tribunales se excusaron de acoger acciones, recursos y reclamaciones
sélidamente fundados en la vulneracion manifiesta de reglas que, siendo
obligatorias para Chile en el campo internacional, se violaban impunemente
en la esfera interior™’.

f) Importancia de reestablecer el principio de igualdad. No reconocer
valor juridico a disposiciones de semejante indole (auto amnistia), no es otra
cosa que reestablecer el principio de igualdad quebrantada bajo estas
supuestas “garantias”, para todos los ciudadanos, que no buscan sino otra
cosa privilegiar a un grupo bien determinado por las fechorias cometidas y
procurar su impunidad. La anulacion de los efectos de la autoamnistia,
significa que quienes resultaron beneficiarios de tales leyes no pueden

% SILVA BASCUNAN, Alejandro: “Tratado de Derecho Constitucional”, t. IV, p. 116, 2* edicién, Editorial
Juridica de Chile, 1997. Dispone el art. 27 de la Convenciéon de Viena: “Una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado”. Como ratificado y
formalizada la ratificacién, un tratado es plenamente aplicable en lo externo y en lo interno, no es excusa alguna,
en orden al cumplimiento de un tratado, la circunstancia de no haberse practicado las formalidades de
promulgacién y publicacién, desde que a tales formalidades no se vincula la obligatoriedad del tratado ni puede la
inobservancia de ellas, por lo tanto, dar base a que, a pretexto de no haberse efectuado, se pretenda desconocer el
compromiso por él asumido (p. 115).

% SILVA BASCUNAN, ob. cit., p. 118.



invocar ni la prohibicion de retroactividad de la ley penal mas grave ni la cosa
juzgada. Pues de acuerdo con lo establecido por la Corte Interamericana,
tales principios no pueden convertirse en el impedimento para la anulacion de
las leyes mencionadas, que justamente impiden el legitimo derecho de las
victimas de procurar justicia por tales crimenes.

En este sentido al plantear la inaplicabilidad de esta disposicion, -por
la via interpretativa-, no debe entenderse como una vulneracion de garantias,
pues por esa via lo que se busca es el restablecimiento de la igualdad
guebrantada por el acto de poder referido y refrendado durante la existencia
del régimen tiranico que lo validaba. Para el avance de la justicia se requiere
una real cooperacion democratica con los organismos encargados de
investigar, juzgar y sancionar a los responsables, y no presiones para instalar
la impunidad de los violadores de los derechos humanos, “esto es lo
verdaderamente grave, lo verdaderamente demoledor, pues cuando en un
régimen republicano y democratico se mira o se trata con predileccion a un
sector en detrimento del resto de la ciudadania, y mas, si tal sector es el
militar, que posee los instrumentos de la fuerza, se esta declarando que no
representa ya la voluntad popular, sino que se ha entregado el miserable
arbitrio de una faccién, que ha abdicado el ejercicio de la soberania y lo ha
reemplazado por una actitud de mansedumbre y sumisiéon”®. En este punto,
lo que si puede exigir el Estado democrético de derecho es que se prueben
los hechos y que se respete le principio de humanidad, cuestion que se ha
cumplido cabalmente en los casos aislados en que se ha hecho justicia.

5. Ideas Matrices.- El proyecto dispone que no se podran aplicar las normas
sobre amnistia o prescripcion cuando segun las reglas del derecho
internacional *se refiera a hechos que configuren delitos de genocidio o
crimenes de lesa humanidad o de guerra. De esta manera se entienden
comprendidos los tratados ratificados por Chile que se encuentran vigentes,
asi como las reglas en tratados o convenciones que englobe las obligaciones
internacionales del Estado Chileno (por ejemplo; Pacto de Derechos Civiles y
Politicos; y el Pacto de San José de Costa Rica), asimismo comprende los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional
(ius cogens), tal como se desprende del fallo de la CIDH, y que no admita
dudas de su caracter interpretativo. Por otro lado la norma interpretativa
dispone la inaplicabilidad de la denominada prescripcion gradual de la pena o
media prescripcion establecida en el art. 103 del Cddigo Penal, atendido que
por una parte existe una obligacion de entender esta clase de delitos sobre la
nocion de imprescriptibilidad, por otro lado, las garantias (prescripcion) son
establecidas a favor del ciudadano frente al Estado, por lo que el Estado no
puede ocupar en su propio beneficio estas garantias, cuando se trata de
sancionar crimenes perpretados por sus agentes o particulares que actuan a
nombre de éste, pues significaria una ampliacibn de sus actuaciones
arbitrarias (delictivas), lo que es contrario al Estado de Derecho y el Derecho
Internacional.

38 RIVACOBA, Manuel: “Incongruencia e inconstitucionalidad de la llamada ley argentina de obediencia
debida”, p. 535y ss., en Doctrina Penal, Teoria y practica de las Ciencias Penales, N° 39, Julio Septiembre, 1987.
3 Cfr. Informe, cit., pag. 11 y siguientes.



El legislador no puede estar de espaldas a la realidad, aqui radica la
mision del legislador critico y democratico, esto es, la constante revision de
porqué se ha seleccionado tal relacion social y se la ha fijado de una forma
determinada. Es por eso que sobre la base de estos antecedentes venimos
en proponer el siguiente:

Proyecto de ley:

“Art. anico.- Fijase el verdadero sentido y alcance
de las causales de extincion de la responsabilidad
penal que se establecen en el articulo 93 del Codigo
Penal, en orden a que debera entenderse que la
amnistia, el indulto y la prescripcion de la accion
penal y de la pena no seran aplicables a los
crimenes y simples delitos que, en conformidad al
Derecho Internacional, constituyen  genocidio,
crimenes de lesa humanidad y de guerra.

Asimismo, debera entenderse que la norma
del art. 103 del Cddigo Penal, no sera aplicable a
los crimenes y simples delitos que, en conformidad
al Derecho Internacional, constituyen genocidio,
crimenes de lesa humanidad y de guerra,
perpetrados por agentes del Estado o particulares

actuando al servicio de éste”.



