5. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

SECUESTRO CALIFICADO

VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS. I. IMPRESCRIPTIBILIDAD
E INAMNISTIABILIDAD DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD.
II. PREVENCION: PROCEDENCIA DE LA DICTACION DE BANDOS
CUANDO UN CONFLICTO BELICO ESTA EN CURSO. PERSONAS QUE
SE BENEFICIARON CON DECLARACION DE ESTADO DE GUERRA
NO PUEDEN DESCONOCER SU VALOR PARA IGNORAR SANCIONES.
CONVENIOS NO PUEDEN SER INTERPRETADOS AISLADAMENTE.
CONCEPTO DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD.

HEecHos

Operacion Colombo. Episodio Eduardo Francisco Miranda Lobos. Condenados
por el delito de secuestro calificado, interponen recurso de casacién en el fondo
contra la sentencia de la Corte de Apelaciones, que confirmd el fallo de primer
grado. La Corte Suprema rechaza el recurso de nulidad substancial deducido,
con voto de prevencion.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

T1po: Recurso de casacion en el fondo (rechazado)

RoL: 7308-2015, de 9 de noviembre de 2015

PARTES: no se consigna con César Manriquez Bravo y otro

Ministros: Sr. Milton Juica A., Sr. Hugo Dolmestch U., Sr. Carlos Kiinsemiiller
C., Sr. Haroldo Brito C., Abogado Integrante Sr. Jaime Rodriguez E.

DocTRrINA

I.  Dada la naturaleza de los hechos pesquisados, que representan un ultraje a
la dignidad humana y una violacion grave y manifiesta de los derechos y
libertades proclamadas en la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, reafirmadas vy desarrolladas en diversos instrumentos internacionales,
constitwyen un delito de lesa humanidad. El ilicito ocurrid en un contexto de
violaciones a los derechos humanos graves, masivas y sistemdticas, verifica-
das por agentes del Estado, constituyendo la victima de este caso y muchas
otras un instrumento dentro de una politica a escala general de exclusion,
hostigamiento, persecucion o exterminio de un grupo de numerosos compa-
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triotas a quienes en la época inmediata y posterior al once de septiembre de
mil novecientos setenta vy tres se les sindicd de pertenecer ideoldgicamente al
régimen politico depuesto o que por cualquier circunstancia fuera conside-
rado sospechoso de oponerse o entorpecer la realizacion de la construccién
social y politica ideada por los detentadores del poder, garantizindoles la
impunidad a los ejecutores de dicho programa mediante la no interferencia
en sus métodos, tanto con el ocultamiento de la realidad ante la solicitud
de los tribunales ordinarios de justicia de informes atingentes, como por
la utilizacion del poder estatal para persuadir a la opinion piblica local y
extranjera que las denuncias formuladas al efecto eran falsas y respondian
a una campafia tendiente a desprestigiar al régimen militar autoritario.
Ast, personas que se sirven de medios e instrumentos estatales para perpe-
trar tan graves crimenes contra los derechos y libertades fundamentales
del individuo, se envuelven en un manto de impunidad tejido con recursos
propios del Estado. Los principios de acuerdo a los cuales se consagran la
imposibilidad de amnistiarlos, de establecer circunstancias excluyentes
de responsabilidad o de declarar su prescripcion, institutos que pretenden
impedir la investigacion y sancion de los responsables, determinan que los
convenios, pactos y tratados en que se reconocen los derechos humanos y
las garantias a nivel de tribunales nacionales, gozan de primacta. De este
postulado se sigue que de acuerdo a una interpretacion progresiva vy finalista
de la Carta Fundamental, prevalecen sobre el orden juridico interno, puesto
que se entiende que la prefieren, perfeccionan y complementan, siendo, por
tanto, una normatiwa posible de invocar por todos los individuos, atendido
el compromiso moral y juridico del Estado ante la comunidad internacional
de respetar, promover y garantizar los derechos fundamentales del individuo.
Es por ello que en este tipo de transgresiones no es posible invocar la Ley de
Amnistia y la prescripcion de la accion penal, porque lo prohibe el derecho
internacional de los derechos humanos. (Considerando 3° de la sentencia
de la Corte Suprema)

1. (Prevencion) Mds alld de la forma y nombre que se dé a las acciones militares
desarrolladas en la referida data, debe prevalecer la realidad: el pais pasoé
a ser gobernado con “bandos” los que, en el dmbito de la légica castrense,
no pueden dictarse a menos que se considere que un conflicto bélico estd en
curso. Textos, que por ello y en términos tedricos, deben ajustarse a los prin-
cipios juridicos que regulan el Estado, vale decir, las normas del Derecho de
Gentes; no sancionando hechos perpetrados con antelacion a la promulgacion
de aquél; y prohibiendo penas diferentes a las que sefialan las leyes patrias
respecto de los delitos creados por el bando. La situacion posterior que siguié
a los sefialados textos, se agravd con el imperio de la legislacion marcial, la
que conceptualmente sdlo se justifica en territorio extranjero ocupado, a raiz
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de los vactos normativos que en aquél se puedan detectar. (Considerando 4°
de la prevencion de la sentencia de la Corte Suprema)

No es factible que los mismos que se asilaron en las ventajas que les concedia
la referida declaracion de estado de guerra, establecido por el iinico mecanis-
mo legislativo disponible luego de haberse producido el quebrantamiento de
la institucionalidad constitucional vigente hasta entonces, pretendan ahora
desconocer suvalor para ignorar las sanciones que a las transgresiones de las
leyes de tal estado y las limitaciones que a la autoexoneracion respecto de ellas
imponen los Convenios de Ginebra y los otros instrumentos internacionales
ya entonces en vigor sobre la materia. Si valiéndose de la superioridad de la
fuerza se consagrd un estado de guerra para facilitar la lucha contra los que
se oponian al gobierno militar, hay que estarse también a las consecuencias
que se siguen de haber vulnerado la normativa que regulan los conflictos
bélicos en relacion con el tratamiento de los combatientes, a los que ya no se
podia considerar como delincuentes comunes y, mucho menos, hacer victima
de represiones brutales como aquella de que dan cuenta los antecedentes de
este proceso. (Considerando 10° de la prevencion de la sentencia de la Corte
Suprema)

Los convenios constituyen un sistema en que sus disposiciones no pueden ser
interpretadas aisladamente, ya que todas ellas conforman un solo cuerpo
orgdnico integral, que se gobierna por principios y directrices entrelazadas
unas con otras, pero que no obstante su complejidad sélo entregan los aspectos
Jfundamentales o bdsicos de la proteccion humanitaria, circunstancia que
impone el deber de ampliar el circulo hermenéutico con un prisma sistemdtico
y armdnico, de suerte que las obligaciones cuya realizacion y cumplimiento
precisan no resulten ilusorias. Valiéndose, por lo pronto, del denominado
principio pro homine, segiin el cual “se debe acudir a la norma mds amplia,
o0 a la interpretacion mds extensa, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mds acotada
cuando se trata de establecer restricciones al ejercicio de los derechos. Lo
contrario darta origen al decatmiento de sus prescripciones. Ahora bien,
de seguirse un predicamento distinto, las normas de derecho internacional
humanitario no podrian aplicarse nunca, si se reconociere la atribucion del
Estado Parte de borrar, a través de la amnistia y utilizando el derecho huma-
nitario internactonal, los crimenes de guerra sistemdticamente concretados
por agentes del mismo Estado Parte. (Considerando 17°de la prevencion de
la sentencia de la Corte Suprema)

Se denominan crimenes de lesa humanidad aquellos injustos que no solo
contravienen los bienes juridicos comiinmente garantizados por las leyes
penales, sino que al mismo tiempo suponen una negacién de la personalidad
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moral del hombre, que se manifiesta, como caso extremo, cuando se mira
al individuo como una cosa, de tal manera que para la configuracion de
este ilicito existe una intima conexion entre los delitos de orden comiin
y un valor agregado que surge de la inobservancia y menosprecio a la
dignidad de la persona, porque la caracteristica principal de esta figura
radica en la modalidad cruel y bestial con que diversos hechos criminales
son perpetrados, los que se contrarian de forma evidente y manifiesta con
el mds bdsico concepto de humanidad: destaca a la vez la presencia del
ensafiamiento con una especial clase de individuos, conjugando ast un
eminente elemento intencional, en tanto tendencia interior especifica de
la voluntad del agente. En definitiva, constituyen un ultraje a la dignidad
humana y representan una violacién grave y manifiesta de los derechos y
libertades proclamadas en la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, reafirmadas y desarrolladas en otros instrumentos internactonales
pertinentes. (Considerando 20° de la prevencién de la sentencia de la Corte
Suprema)

Cita online: CL/JUR/6814/2015

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulo 103 del Cédigo Penal; D.S. N° 873
(05/01/1991; Ministerio de Relaciones Exteriores; Aprueba Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)

DELITOS DE LA DICTADURA COMO CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Dr. Robrico GONZALEZ-FUENTE RUBILAR
Universidad de Concepcion

La presente sentencia se pronuncia sobre un recurso de casacion en el fondo
respecto de delito de secuestro calificado cometido en el marco del régimen mi-
litar. La sentencia se manifiesta conforme a la evolucién que ha experimentado
la jurisprudencia de la Corte Suprema, reconociendo la categoria de crimen de
lesa humanidad y la imprescriptibilidad del mismo. Si bien el voto de mayoria no
se pronuncia sobre el uso de la media prescripcion, el tema es ain discutido al
punto de que un miembro de la sala en su voto de prevencién estuvo por aplicarla,
basandose para ello en el régimen de las Convenciones de Ginebra.

Uno de los problemas constantes de la jurisprudencia chilena respecto de los
crimenes de la dictadura dice relacién con la tipicidad de los mismos, es decir, si
constituyen crimenes de guerra o de lesa humanidad. La distincion es importante
debido al marco juridico que debe aplicarse en cada caso: Tratandose de los crime-
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nes de guerra, éstos se rigen por las Convenciones de Ginebra; en caso de crimenes
de lesa humanidad, por el derecho internacional de los derechos humanos.

En cuanto al crimen de guerra, éste requiere la existencia de un conflicto béli-
co. Si bien durante la dictadura se dictaron sendos D.L. indicando que existia un
estado de guerra en el pais!, en los hechos no se trat6 mas que de una represion
de la fuerza ptblica en contra de las manifestaciones politicas disidentes?. La dic-
tadura perseguia erradicar la estructura social-comunista instaurada por Allende,
sin que existiera una fuerza contraria que se opusiera a alcanzar dicho objetivo3.
El tema ha sido discutido en la jurisprudencia de manera vacilante, a tal punto
que la sentencia en comento defiende en su voto de mayoria la inexistencia de un
estado de guerra y la prevencion del Ministro Dolmetsch apoya la existencia de
conflicto bélico.

Los crimenes cometidos durante el régimen militar se desarrollaron siguiendo
una politica estatal de erradicar todo signo de comunismo o ideologia socialista
en el pais. Los crimenes fueron cometidos, ademas, en el marco de un ataque sis-
tematico y generalizado en contra de la poblacién civil, entre los cuales se pueden
mencionar homicidios, torturas, violaciones y violencia sexual, desapariciones
forzadas, etc. Es precisamente este el contexto bajo el cual se llevaron a cabo los

L' D.L. N°3 (de 11 de septiembre de 1973) declaré el estado de sitio en todo el territorio
nacional debido a la conmocién interna que vivia el pais; el D.L. N4 (de 11 de septiembre de
1973) declaro el estado de emergencia invocando la ley especial de seguridad del Estado (N° 12.927
de 1958) en ciertas provincias y comunas del pais; el D.L. N°5 (de 22 de septiembre de 1973)
establece, literalmente, que el estado de sitio debe entenderse como un estado de guerra o en
tiempo de guerra de acuerdo con lo estipulado en el art. 418 del Codigo de Justicia Militar. Este
ultimo agrega que tal declaracién persigue aplicar un sistema punitivo establecido en el Codigo
de Justicia Militar durante tiempos de guerra y otras leyes penales, entre las cuales se encuentran
las Convenciones de Ginebra.

2 Sentencia de CS de 04.08.2010, Rol N° 7089-09, parrafo 1.

3 PEREIRA FERNANDEZ, Pamela, The Path to Prosecutions: A Look at the Chilean Case, en
ReATEGUL, Felix (editor), Transitional Justice: Handbook for Latin America (Nueva York, 2011),
p. 272.

4 Los argumentos invocados para denegar la aplicacién de la Convencion de Ginebra fueron,
por ejemplo, la falta de declaracion oficial de guerra exigida por los arts. 2'y 3 de las convenciones,
ver Sentencia de CS de 24.08.1990, Rol N* 27.640, parrafo 26; la inexistencia de grupos disidentes
que permitan hablar de un conflicto armado en Sentencia de la Corte Marcial de 09.09.1998, Rol
N° 469-98, parrafo 9; Sentencia de CS de 4.08.2005, Rol N° 457-2005, parrafo 8; Sentencia de CS
de 30.01.1996, Rol N° 5.476-94, parrafo 2. Aceptando la existencia de una guerra y por lo tanto,
considerar a los delitos como crimenes de guerra en Sentencia de CA de Santiago de 29.12.2004,
Rol N° 333-2004, parrafo 5; Sentencia del Ministro de Fuero Alejandro Solis Mufioz de 14.05.2004,
Rol N 2.182-98, parrafo 25 c); Sentencia de Corte Suprema de 24.05.2012, Rol N° 288-12, parrafo
11; Sentencia de CS de 11.07.2011, Rol N° 5.285-10, parrafos 12 y 13.
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crimenes de la dictadura, por lo que su calificacion juridica sera, como lo dice el
fallo en su considerando 3°, la de crimen de lesa humanidad>.

Un punto que no resuelven los tribunales, sin embargo, es el de la irretroacti-
vidad de la norma. Lo cierto es que la tipificacion del crimen de lesa humanidad
en los términos indicados en el parrafo anterior es posterior a la comision de los
crimenes de la dictadura chilena. Asi, el requisito de generalizado y sistematico
del ataque fue codificado por primera vez en el Estatuto del TPIR en 1994 (art.
3)6. A la época de comision de los crimenes regia la definicion contemplada en la
Carta de Naremberg. De acuerdo con esta definicion, el crimen de lesa humani-
dad exigia que fuera cometido en contra de la poblacion civil, antes o durante una
guerra o en conexion con cualquiera de los crimenes sometidos a la jurisdiccion
del tribunal. El Control Council Law N° 10 eliminé de la definicion de crimen de
lesa humanidad, sin embargo, la exigencia de una guerra y que se traten de cri-
menes en conexion con los otros delitos sometidos a la misma jurisdiceién’. La
sentencia en comento, al hacerse cargo del argumento del recurrente de que la
conducta imputada se encuentra recién tipificada en la ley N° 20.357, indica que
no se ha violado el principio de irretroactividad, pues la conducta delictiva era
contraria al ordenamiento internacional vigente a la época de la comision del hecho
(considerando 4°). Sin embargo, la sentencia no menciona las normas relevantes
sobre la materia, como las enunciadas anteriormente. Esta falta de especificidad
es un punto a mejorar en la jurisprudencia chilena, con la finalidad de velar por
el respeto del principio de legalidad.

5 Véase Sentencia de CS de 24.05.2012, Rol N° 288-12, parrafos 14 y 15, que califica el delito
como crimen de lesa humanidad en virtud de su naturaleza, a pesar que en ciertos parrafos indica
que existi6 un conflicto bélico. En suma, a pesar de constatar la existencia de un conflicto y de
dar aplicacién a las Convenciones de Ginebra, la Corte Suprema estima que la naturaleza del
delito es un crimen de lesa humanidad. En el mismo sentido Sentencia de CS de 11.07.2011, Rol

N? 5.285-10, parrafo 16; Sentencia de CA de Concepcidon de 29.04.2013, Rol N° 372, parrafo 105.

0 Por esta razon Zalaquett indica que la CIDH se equivoca en el caso Almonacid al calificar
el homicidio como crimen de lesa humanidad porque al momento de cometerse el crimen no se
exigia en el derecho penal internacional que el ataque fuera generalizado o sistematico, véase
ZALAQUETT DAHER, José, El Caso Almonacid. La Nociéon de una Obligacion Imperativa de Derecho
Internacional de Enjuiciar Ciertos Crimenes y la Jurisprudencia Interamericana sobre Leyes de
Impunidad, en Anuario de Derechos Humanos (2007) p. 193.

7 Véase Control Council Law N° 10, Nuremberg Trials Final Report Appendix D, Punishment
of Persons Guilty of War Crimes, Crimes Against Peace and Against Humanity, 20.12.1945, art I1
(1) (¢): “Atrocities and offenses, including but not limited to murder, extermination, enslavement,
deportation, imprisonment, torture, rape, or other inhumane acts committed against any civilian
population, or persecutions on political, racial or religious grounds whether or not in violation
of the domestic laws of the country where perpetrated”.
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Santiago, nueve de noviembre de dos
mil quince.

Vistos:

En estos autos N° 2182-98, rol de
la Corte de Apelaciones de Santiago,
“Operacion Colombo. Episodio Eduar-
do Francisco Miranda Lobos”, por reso-
lucion de veintinueve de agosto de dos
mil catorce, que rola a fojas 5.936, en lo
que interesa a los recursos, se condend
a CGésar Manriquez Bravo y a Pedro Oc-
tavio Espinoza Bravo, como coautores
del delito de secuestro calificado en la
persona de Eduardo Francisco Miranda
Lobos, perpetrado en esta ciudad a con-
tar desde el 8 de octubre de 1974, cada
uno, a purgar trece aflos de presidio
mayor en su grado medio y las acceso-
rias de inhabilitacién absoluta perpetua
para cargos y oficios ptiblicos y derechos
politicos e inhabilitacion absoluta para
profesiones titulares mientras duren
sus condenas, méas el pago de las costas
de la causa.

Apelada esa decisién, fue confirmada
por la Corte de Apelaciones de Santiago,
mediante sentencia de cinco de mayo
recién pasado, que se lee a fojas 6.059,
en cuya contra las asesorias letradas
de ambos convictos dedujeron sendos
recursos de casacion en el fondo, como
se desprende de las presentaciones de
fojas 6.067 y 6.074, los que se ordenaron
traer en relacion a fojas 6.097.

Considerando:

Primero: Que el recurso de casacion
en el fondo interpuesto por la defensa
del sentenciado Espinoza Bravo se sus-
tenta en el numeral quinto del articulo

SECUESTRO CALIFICADO

546 del Codigo de Procedimiento Penal,
por vulneraci6n de los articulos 93 N° 6,
94,95, 101 y 102 de su homénimo Cri-
minal, al desestimarse la excepcion de
prescripcion de la accién penal. Explica
que los hechos investigados ocurrieron
hace més de cuarenta afios, en octubre
de 1974, en circunstancias que el perio-
do requerido para la prescripcion de la
accion es de diez afios, cuyo computo
empieza el dia que se comete el deli-
to, de manera que expird en 1984. A
idéntica conclusién se arriba incluso
considerando que el término necesario
para que opere la prescripciéon estuvo
suspendido durante la vigencia del
régimen castrense y que s6lo empezo6 a
correr en el afio 1990.

Aduce, en lo que concierne a de-
litos de lesa humanidad, que la Gnica
fuente normativa nacional que los
trata de manera especifica es la ley
N°20.357 de 2009, cuyo articulo 44
impide la aplicacién retroactiva de la
imprescriptibilidad a que se refiere su
articulo 40, de modo que al afio 1974
estaba en pleno vigor la preceptiva sobre
prescripcion del derecho patrio, que el
principio constitucional pro reo obliga
a aplicar. Los tratados internacionales
de imprescriptibilidad tratandose de
delitos de lesa humanidad y sobre dere-
chos humanos e incluso la Convenciéon
de Viena, que permitiria asimilar las
reglas de ius cogens al derecho inter-
no, tienen una jerarquia menor que
la Constitucion Politica, en vista de lo
cual tales disposiciones quedan sujetas
al control preventivo obligatorio de
constitucionalidad.
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Termina por requerir la invalidacién
del fallo impugnado y se dicte el corres-
pondiente de reemplazo que absuelva a
Espinoza Bravo, y declare extinguida su
responsabilidad por prescripcion de la
accion penal.

Segundo: Que la asistencia juridica
del acusado Manriquez Bravo entabld
recurso de casacion en el fondo por los
literales primero y séptimo del articulo
546 del Codigo de Procedimiento Pe-
nal. Aquélla critica error de derecho al
determinar la participacion que le ha
cabido en el ilicito, dado que en el pro-
ceso no aparece configurado el secuestro
que se le endilga ni su calidad de autor
del mismo y de alli deriva transgresion
al articulo 15 del Cédigo Penal, puesto
que no hay en el proceso antecedentes
que permitan considerarlo autor ejecu-
tor, inductor o cooperador, ni suponer
que tuvo conocimiento del secuestro.
Las funciones que cumplié en la DINA
entre diciembre de 1973 y noviembre
de 1974 fueron administrativas y logis-
ticas, pero no esta probado que hubiese
tenido bajo su control las operaciones de
cuarteles de dicho organismo y los ele-
mentos incriminatorios a que alude el
fallo para efectos de comprobar su par-
ticipacion son inexactos, de suerte que
no es dable constituir prueba completa
para dar por configurado el delito que
se le reprocha. Aun si se le considera
complice, por haber cooperado a la eje-
cucion del secuestro por actos anteriores
o simultaneos, en razoén de la calidad
de Jefe de la Brigada de Inteligencia
Metropolitana que se le ha atribuido,
debid aplicarse la pena inmediatamente
inferior en grado a la asignada por la ley

5. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

para los autores, con arreglo al articulo
51 del Codigo Penal, esto es, presidio
mayor en su grado minimo, que todavia
es preciso reducir por favorecerlo la
atenuante del articulo 11, N° 6, de esta
recopilacion.

Por lo que toca a la contravencién
al articulo 107 del Codigo de Procedi-
miento Penal, expone que, en atencioén
ala época de los sucesos, debi6 pronun-
ciarse sobre la extincion de la respon-
sabilidad penal emanada de la amnistia
y la prescripcion, contempladas en el
articulo 93, N°s. 3 y 6, del Cédigo Pe-
nal, y descarta la posible aplicacion de
los Convenios de Ginebra, merced a la
primacia en estas materias del estatuto
juridico interno de los estados partes,
y de otros tratados internacionales que
propugnan la imprescriptibilidad de la
accion persecutoria de estos ilicitos o la
imposibilidad de ser amnistiados, como
es el caso, por ejemplo, de la Convencién
sobre Imprescriptibilidad de Crimenes
de Guerra y de Lesa Humanidad, el
Convenio sobre Desaparicion Forzada
de Personas, la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la Convencién
contra la Tortura y el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, pues
tal postulado conculea los articulos 5°,
inciso 2°,y 19, N° 3, de la Constitucién
Politica de la Republica, al pretender
dar efecto retroactivo a tales disposicio-
nes posteriores a los hechos indagados
e imponerlas a pesar de no encontrarse
ratificados pues lo fueron después de
acaecidos los sucesos. Similar criterio
se desprende de la ley N° 20.357, cuyo
articulo 44 estatuye que los hechos
ocurridos con anterioridad a su pro-
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mulgaciéon contintan rigiéndose por
los preceptos vigentes a ese momento.

El ordinal séptimo de casaciéon en
el fondo, también esgrimido, refuta
inobservancia del articulo 488, N°s. 1°
y 2°, del Codigo de Procedimiento
Penal, toda vez que las presunciones
que sustentan la decisién no reinen
los supuestos exigidos por la ley para
adquirir completo mérito acerca de su
participacion culpable, por cuanto no se
fundan en hechos reales y probados, ni
existen otros indicios multiples ni gra-
ves, ni media concordancia entre ellos,
imputandole intervencion sobre la base
del desempeiio de un cargo operativo
que desconoce.

Con esos argumentos, en la conclu-
sién impetra la nulidad de lo resuelto
y se dicte sentencia de reemplazo ab-
solutoria.

Tercero: Que, en lo que concierne al
recurso promovido por la defensa de
Espinoza Bravo, es manifiesto que, dada
la naturaleza de los hechos pesquisados,
que representan un ultraje a la dignidad
humana y una violacion grave y mani-
fiesta de los derechos y libertades pro-
clamadas en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, reafirmadas y
desarrolladas en diversos instrumentos
internacionales, constituyen un delito
de lesa humanidad. El ilicito ocurri6
en un contexto de violaciones a los
derechos humanos graves, masivas y
sistemaéticas, verificadas por agentes
del Estado, constituyendo la victima
de este caso y muchas otras un instru-
mento dentro de una politica a escala
general de exclusiéon, hostigamiento,
persecucion o exterminio de un grupo
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de numerosos compatriotas a quienes en
la época inmediata y posterior al once de
septiembre de mil novecientos setenta y
tres se les sindicé de pertenecer ideolé-
gicamente al régimen politico depuesto
o que por cualquier circunstancia fuera
considerado sospechoso de oponerse
o entorpecer la realizacion de la cons-
truccion social y politica ideada por los
detentadores del poder, garantizandoles
la impunidad a los ejecutores de dicho
programa mediante la no interferencia
en sus métodos, tanto con el oculta-
miento de larealidad ante la solicitud de
los tribunales ordinarios de justicia de
informes atingentes, como por la utili-
zacion del poder estatal para persuadir a
la opinion publicalocal y extranjera que
las denuncias formuladas al efecto eran
falsas y respondian a una campaiia ten-
diente a desprestigiar al régimen militar
autoritario. Asi, personas que se sirven
de medios e instrumentos estatales para
perpetrar tan graves crimenes contra los
derechos y libertades fundamentales del
individuo, se envuelven en un manto de
impunidad tejido con recursos propios
del Estado.

Los principios de acuerdo a los
cuales se consagran la imposibilidad de
amnistiarlos, de establecer circunstan-
cias excluyentes de responsabilidad o de
declarar su prescripcion, institutos que
pretenden impedir la investigaciéon y
sancioén de los responsables, determinan
que los convenios, pactos y tratados en
que se reconocen los derechos humanos
y las garantias a nivel de tribunales
nacionales, gozan de primacia. De este
postulado se sigue que de acuerdo a una
interpretacion progresiva y finalista de
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la Carta Fundamental, prevalecen sobre
el orden juridico interno, puesto que se
entiende que la prefieren, perfeccionan
y complementan, siendo, por tanto, una
normativa posible de invocar por todos
los individuos, atendido el compromi-
so moral y juridico del Estado ante la
comunidad internacional de respetar,
promover y garantizar los derechos fun-
damentales del individuo. Es por ello
que en este tipo de transgresiones no es
posible invocar la Ley de Amnistia y la
prescripcion de la accion penal, porque
lo prohibe el derecho internacional de
los derechos humanos.

Cuarto: Que de este modo no es posi-
ble sostener, como pretende el recurso,
que ultrajes a la dignidad de las perso-
nas como los que aqui se han perseguido
y sancionado, solo hayan sido tipificados
como delito en Chile con ocasion de la
dictacion de laley N° 20.357. Conforme
a esa normativa, nuestro pais ha reco-
gido de modo expreso en su legislacion
interna conductas que eran punibles
desde los inicios de nuestra legislacion
penal, por contravenir el ordenamiento
internacional.

Quinto: Que de esta manera, aten-
diendo a las reflexiones precedentes,
resulta inconcuso que las infracciones
denunciadas carecen de asidero factico
y juridico, desde que la calificacion que
han recibido los sucesos delictuosos,
que este tribunal comparte, torna im-
procedente la concurrencia de causales
de extincién de responsabilidad penal
como la amnistia y la prescripcion, de
manera que al proceder los jueces de la
instancia acorde a ello, no han errado
en la aplicacion del derecho, lo que
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conlleva el rechazo del recurso en este
segmento.

Sexto: Que en lo que atafie al recurso
de casacion en el fondo instaurado a fa-
vor del condenado Manriquez Bravo, es
mas conveniente abocarse, desde luego,
a la infraccion a las leyes reguladoras
de la prueba, dirigida inicamente al
quebrantamiento del articulo 488 del
Codigo de Procedimiento Penal y si
bien la seccion en que se asila reviste la
condicion requerida por la motivacion,
su lectura no muestra la imputacion
de haberse violentado tal canon, pues
exclusivamente se plantea discrepancia
en torno a la valoracion que se confiere a
los elementos de conviccion reunidos y
relacionados en el fallo, con apego a los
cuales se estim¢ acreditada la actuacion
de Manriquez Bravo en los hechos, y
disiente de sus conclusiones, cuestién
ajena a este recurso extraordinario,
de naturaleza sustantiva y de derecho
estricto.

Séptimo: Que el restante acapite del
arbitrio, que descansa en el ordinal
primero del articulo 546 del Codigo
de Procedimiento Penal, permite la
invalidacion cuando la sentencia, aun-
que califique el delito con arreglo a la
ley, imponga al hechor una pena més o
menos grave que la designada, con error
de derecho, ya sea al determinar la parti-
cipacion que le ha cabido al delincuente,
ya al calificar los hechos que constituyen
circunstancias agravantes, atenuantes
o eximentes de su responsabilidad, ya
por fin, al determinar la naturaleza y el
grado del castigo.

Octavo: Que el recurrente sostiene
este motivo de casacion en la equivoca-
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ci6on del tribunal de alzada al determinar
la existencia del delito o su eventual par-
ticipacion, por no concurrir los elemen-
tos necesarios para sancionarlo e insta
en definitiva por su absolucién. Pero en
seguida, en forma subsidiaria, pretende
la recalificacion de la participacion que
se le carga ala de complice, para arribar
asi a una sanci6on mas benigna.

Noveno: Que el soporte convocado
estd dado para repudiar sélo aquellos
casos donde, si bien se acepta una
participacion culpable del agente en el
ilicito, se cree desacertada la calificacion
efectuada en la resolucién objetada,
como por ejemplo, si se ha considerado
autor a quien Gnicamente deberia con-
ceptuarsele complice o encubridor. La
inexistencia de responsabilidad penal
por falta de participacién criminal del
enjuiciado, la falta de comprobacion
del hecho punible o la extinciéon de
la responsabilidad criminal no hallan
cabida en esta causal que, por ende,
no habilita para solicitar la absolucion,
como lo persigue el desarrollo de algu-
nos de sus apartados. El propio tenor
del precepto ratifica este aserto cuando
expresa que el error de derecho denun-
ciado debe haber conducido a imponer
al justiciable una pena mas o menos
grave que la asignada en la ley, y asi su
ambito tampoco puede extenderse a las
hipotesis propuestas.

Décimo: Que el postulado mediante
el cual procura una participacién de
complice, no obstante ceiiirse a dicho
nucleo y ser subsidiario de los anterio-
res, resulta incompatible porque se trata
de un vicio que no puede darse en forma
simultinea con aquéllos, bajo riesgo de
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delegar en el tribunal la eleccion de la
causal que, de existir y ser procedente,
se considere mas acertada para la deci-
sién del asunto, lo que en un recurso
de derecho estricto como el presente
esta vedado.

Undécimo: Que, sea como fuere, es
un hecho inamovible y probado que a
la época de la detencion de la victima,
Manriquez Bravo estaba al mando de la
Brigada de Inteligencia Metropolitana,
bajo cuyo control se encontraban briga-
das y grupos operativos encargados de
la detencién y eliminacion de personas
contrarias al gobierno militar, con poder
de decision sobre las operaciones en los
cuarteles de detencion clandestina de la
DINA y participacion, previo concierto,
en el destino de los detenidos, lo cual
suprime el pretexto que su tarea se li-
mito a funciones logisticas y elimina su
proclamada complicidad en los hechos.

Dichas circunstancias, unidas a los
elementos de juicio resefiados en el
motivo Octavo del fallo de primer grado,
que el de alzada reproduce, permitieron
alos jueces del fondo construir presun-
ciones judiciales que cumplen todas las
exigencias del articulo 488 del Codigo
de Procedimiento Penal, en tanto se
fundan en hechos reales y probados, y
son multiples, graves y concordantes
entre si, para sostener, como hace el
fallo, que Manriquez Bravo es autor,
en los términos del articulo 15 N° 1 del
Codigo Penal.

Duodécimo: Que por las conside-
raciones precedentes el recurso sera
desestimado, por ambas causales.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los

articulos 535, 546, N°s. 1°, 5%y 7%, y 547
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del Codigo de Procedimiento Penal SE
RECHAZAN los recursos de casacion
en el fondo formalizados a fojas 6.067 y
6.074, en representacion de los senten-
ciados Pedro Espinoza Bravo y César
Manriquez Bravo, respectivamente, en
contra de la sentencia de cinco de mayo
del afio en curso, que corre a fojas 6.059,
la que, en consecuencia, no es nula.

Sin perjuicio de lo decidido, el juez
de la causa estudiara la posible uni-
ficacion de las penas impuestas a los
condenados, en los términos que ordena
el articulo 164 del Codigo Organico de
Tribunales.

Se previene que el Ministro Sr. Dol-
mestch estuvo por invalidar de oficio
la sentencia, por el erroneo desconoci-
miento de la circunstancia especial de
atenuacion prevista en el articulo 103
del Codigo Penal y, en la de reemplazo,
aplicar la media prescripcion, reba-
jando la pena impuesta en dos grados,
circunstancia que igualmente deberia
aprovechar a los otros condenados, aun
cuando no hayan recurrido formalmen-
te por esta via. Para lo anterior tuvo en
consideracion lo siguiente:

1° Que cualquiera que hayan sido
los fundamentos para desestimar en
el presente caso la concurrencia de la
prescripcion de la accién penal como
causal de extincion de la responsa-
bilidad criminal, es lo cierto que la
prescripciéon gradual constituye una
minorante calificada de responsabilidad
criminal, cuyos efectos inciden en la de-
terminacion del quantum de la sancién
corporal, independiente de la prescrip-
cion, con fundamentos y consecuencias
diferentes. Asi, aquélla descansa en el
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supuesto olvido del delito, en razones
procesales y en la necesidad de no
reprimir la conducta, lo que conduce
a dejar sin castigo el hecho criminoso,
en cambio la morigerante —que tam-
bién se explica gracias a la normativa
humanitaria— halla su razon de ser en
lo insensato que resulta una pena tan
alta para hechos ocurridos largo tiempo
atras, pero que no por ello deben dejar
de ser irremediablemente sancionados,
pero resulta de su reconocimiento una
pena menor. De este modo, en los casos
como el presente, aunque el decurso del
tiempo desde la comision de los ilicitos
se haya prolongado en exceso, no pro-
voca la desaparicion por completo de
la necesidad del castigo, y nada parece
oponerse a que los tribunales recurran
a esta atenuacion de la sancion, pues el
lapso transcurrido debe atemperar la
severidad de la represion.

2° Que en definitiva, la prescripcion
gradual conforma una mitigante muy
calificada cuyos efectos inciden sélo en
el rigor del castigo, y por su caracter de
regla de orden publico, su aplicacion es
obligatoria para los jueces, en virtud del
principio de legalidad que gobierna al
derecho penal.

3° Que tampoco se advierte ninguna
restriccion constitucional, legal, de De-
recho Convencional Internacional ni de
ius cogens para su aplicacion, desde que
aquellas reglas sélo se limitan al efecto
extintivo de la responsabilidad criminal.
Entonces, aun cuando hayan transcu-
rrido integramente los plazos previstos
por el legislador para la prescripcion
de la accion penal derivada del ilicito,
no se divisa razéon que obstaculice con-
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siderarla como atenuante para mitigar
la responsabilidad criminal que afecta
a los encausados, teniendo en cuenta
para ello que —en atencion a la norma
aplicable al caso, en suredaccion vigente
a la data de los hechos— los delitos in-
dagados son susceptibles de estimarse
consumados desde el momento en que
se llegd al dia noventa y uno de encierro
de las victimas, lo que ocurre en el caso
en andlisis a partir del mes de enero de
mil novecientos setenta y cinco, fecha
cierta que permite precisar el inicio
del término que es necesario considerar
para la procedencia de la instituciéon que
se analiza.

Del estudio de los autos fluye que
el lapso de tiempo requerido para la
procedencia de la institucion en analisis
ha transcurrido con creces, y como se
trata de una norma de orden publico el
juez debe aplicarla.

Se previene que el abogado integran-
te sefior Rodriguez concurre a desechar
la amnistia y prescripcion de la accién
penal impulsadas, en atencién a las
razones ue pasa a exponer:

1%) Que como punto de partida es
preciso resaltar que el estado antiju-
ridico creado por la extensién inde-
terminada de la privacion de libertad
del secuestrado mantendra su ilicitud
mientras dependa de la voluntad del
delincuente, porque la cesacion de
dicha prorroga bien puede deberse al
libre arbitrio del hechor, como cuando
libera a la victima de propia iniciativa,
hipotesis regulada por el articulo 142 bis
del Codigo Penal; pero también puede
obedecer a causas independientes de su
albedrio, como la fuga del ofendido, o
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su libertad por obra de terceros ajenos a
los sucesos e incluso a los denominados
“cursos salvadores”, que se producen
por motivos sobrevinientes tampoco
queridos por el agente y que lo hacen
perder su dominio del hecho, tales
como su incapacidad fisica o siquica, o,
por ultimo, la muerte del secuestrado,
igualmente prevista en el articulo 141
del ordenamiento mencionado.

2°) Que bajo este prisma es indispen-
sable traer a colacion el fin del régimen
autoritario de gobierno, acaecido el once
de marzo de mil novecientos noventa,
como es publico y notorio, junto con la
situacion de retiro de las Fuerzas Ar-
madas en que se encuentran desde hace
bastante tiempo los encausados, segtin
consta en el proceso, lo cual razonable-
mente autoriza inferir dicha incapaci-
dad suya para continuar la afectacion
voluntaria del bien juridico derivada
de la inicial detencion y encierro y ello
provoca la conclusién del aplazamiento
consumativo del ilicito, por causa auté-
noma, con el subsecuente comienzo del
computo del plazo de la prescripcion de
la accion penal destinada a perseguir el
injusto, a partir desde ese instante.

3°) Que esa clausura del estado
antijuridico cabe fijarla en el dia once
de marzo de mil novecientos noventa,
cuando se entregd el poder a los opo-
sitores al gobierno militar, bajo cuyo
mandato se verifico la detenciéon o
encierro delictuales. Sin embargo, tam-
bién esta acreditado que el secuestro se
perpetro bajo estado de guerra interna,
lo que imposibilita declarar la extincion
de la responsabilidad criminal de los
encartados.
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En efecto, como tema preliminar
parece imprescindible recordar que
después del once de septiembre de mil
novecientos setenta y tres, en que las
Fuerzas Armadas y de Orden se levan-
taron en armas y destituyeron al go-
bierno constitucional y legitimamente
constituido hasta entonces, asumiendo
el poder, mediante el ejercicio de las
facultades constituyente, legislativa
y ejecutiva, se dicté por la Junta de
Gobierno, el doce de septiembre de ese
afio, el decreto ley N° 5, el cual, fundado
en “la situaciéon de conmocién interna
en que se encuentra el pais” y en “la
necesidad de reprimir en la forma mas
drastica posible las acciones que se estan
cometiendo contra la integridad fisica
del personal de las Fuerzas Armadas,
de Carabineros y de la poblacién en ge-
neral”, en su articulo primero declaro,
interpretando el articulo 418 del Codigo
de Justicia Militar, que el estado de sitio
impuesto por conmocion interna segiin
el decreto ley N° 3 del dia anterior, debia
entenderse como “estado o tiempo de
guerra” para los efectos de la aplicacion
de la penalidad de ese tiempo contenida
en el referido Codigo y demas leyes pe-
nales y para todos los efectos de dicha
legislacion.

Este estado se mantuvo hasta el
once de septiembre de mil novecientos
setenta y cuatro, en que se emiti6 el de-
creto ley N° 641, que declar6 a nuestra
nacion en Estado de Sitio, en grado de
defensa interna, conforme al decreto
ley N° 640, del dia anterior, debido a
que las condiciones en ese momento
en el pais constituian un “caso de con-
mocién interior provocada por fuerzas
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rebeldes o sediciosas que se encuentran
organizadas o por organizarse, ya sea en
forma abierta o en la clandestinidad”,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
6°, letra b), de dicho cuerpo juridico, lo
que se tradujo en el “funcionamiento
de los Tribunales Militares en tiempo
de guerra a que se refiere el Titulo 111
del Libro I del Cédigo de Justicia Mi-
litar, con la jurisdiccién militar de ese
tiempo vy se aplicara el procedimiento
establecido en el Titulo I'V del Libro 11
de dicho Codigo y la penalidad especial-
mente prevista para tiempo de guerra”,
situacion que se mantuvo por seis meses
luego de la publicacion del referido de-
creto ley N° 641, es decir, hasta el once
de marzo de mil novecientos setenta y
cinco.

4°) Que mas alla de la forma y nom-
bre que se dé a las acciones militares
desarrolladas en la referida data, debe
prevalecer la realidad: el pais pasé a ser
gobernado con “bandos” los que, en el
ambito de lalogica castrense, no pueden
dictarse a menos que se considere que
un conflicto bélico esta en curso. Textos,
que por ello y en términos teoéricos,
deben ajustarse a los principios juridi-
cos que regulan el Estado, vale decir,
las normas del Derecho de Gentes; no
sancionando hechos perpetrados con
antelacion a la promulgacion de aquél;
y prohibiendo penas diferentes a las que
sefialan las leyes patrias respecto de los
delitos creados por el bando (René As-
trosa Herrera: “Derecho Penal Militar”,
Editorial Juridica de Chile, segunda
edicion, afio mil novecientos setenta y
cuatro, p. 38). La situacion posterior que
sigui6 a los sefialados textos, se agravo
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con el imperio de la legislacion marcial,
la que conceptualmente sélo se justifica
en territorio extranjero ocupado, a raiz
de los vacios normativos que en aquél
se puedan detectar.

5°) Que, asimismo, desde que se
nombré General en Jefe de un Ejército
especialmente designado para comba-
tir a los rebeldes organizados fueron
convocados los Consejos de Guerra, de
conformidad con los articulos 72, 73,
418y 419 del Codigo de Justicia Militar,
situacion expresamente prevista en los
decretos leyes N%. 3 y 13. El primero
de ellos, de once de septiembre de mil
novecientos setenta y tres, invocando el
Libro I, Titulo III del sefialado cuerpo
de leyes, decretd que “la junta asume
la calidad de General en Jefe de las
fuerzas que operaran en la emergencia”
(articulo tinico).

A su turno, el decreto ley N” 13,
impetrando el recién citado, expresa
que la Junta de Gobierno ha asumido
“las atribuciones jurisdiccionales de
General en Jefe de las fuerzas que deben
operar en la emergencia (considerando
1%), y que, “con arreglo al articulo 73 del
Codigo de Justicia Militar, desde que tal
declaracion se formul6, ha comenzado
la competencia de los tribunales milita-
res de tiempo de guerra” (fundamento
2°). Manifestando su articulo tinico que
la jurisdiccion militar de tiempo de gue-
rra conoce de las causas que se inician
“en el territorio declarado en estado de
Asamblea o de Sitio con posterioridad
al nombramiento del General en Jefe”.

La peculiaridad de la situacion
descrita impuls6 a esta Corte a inhi-
bir su intervencién en los procesos
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judiciales especialisimos que en tales
circunstancias surgen y a mantener
la plena autonomia de la jurisdiccion
militar en tiempo de guerra, radicando
la totalidad de la superintendencia del
ejercicio jurisdiccional, atin disciplina-
ria, exclusivamente en el General en
Jefe particularmente nombrado para
superar la emergencia. Confirmando la
existencia del pretendido estado de gue-
rra en diversas decisiones, excluyendo
toda posibilidad de inmiscuirse de cual-
quier otra autoridad de la jurisdiccion
ordinaria que no se encuentre incluida
en la organizacion jerarquica, autonoma
e independiente de los tribunales milita-
res en dicho tiempo. Asi, entre otras las
pronunciadas en los recursos de queja
N%. 6.603, de veintitrés de noviembre
de mil novecientos setenta y tres; 6.843,
de dieciséis de enero; 18.720, de ocho
de mayo; 7.633-74, de veintiuno de
agosto; amparo N° 170-74, de veintiuno
de marzo; y contienda de competencia,
N° 18.687, de diecinueve de abril, todos
roles de esta Corte Suprema de mil
novecientos setenta y cuatro.

6°) Que, en la tarea de determinar
la existencia del estado de guerra y con
el proposito de desmentir la corriente
de opinién que concede al mentado
decreto ley N° 5 un objeto inicamente
jurisdiccional destinado a entregar el
conocimiento de ciertos ilicitos a la ju-
risdiccion marcial, atendida la situaciéon
de subversion existente, y para el solo
efecto de la aplicacion de la penalidad de
ese tiempo de guerra; es Util consignar
lo declarado por la Fiscalia de Aviacion
en Tiempo de Guerra en resoluciéon de
treinta de julio de mil novecientos seten-
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tay cuatro, recaida en los autos N° 1-73,
la que sent6 las bases jurisprudenciales
para el desempefio generalizado de los
Consejos de Guerra a través del pais:
“...nuestra legislacion considera cuatro
casos en los que se entiende hay estado
de guerra: cuando se declara oficial-
mente, cuando se declara el Estado de
Sitio, cuando se decreta la movilizacion
para la guerra y cuando ‘de hecho ella
existiere’. Los casos de enfrentamientos
de grupos armados con las FF. AA.
producidos con anterioridad al once
de septiembre de mil novecientos se-
tenta y tres son indicadores claros de
la existencia de una guerra de hecho”.
Luego contintia que: “el inciso primero
del articulo 419 sefiala para considerar
que una fuerza esta ‘frente al enemigo’,
debe entenderse no sélo en los casos
en que notoriamente sea asi, sino que
también desde que las FF. AA. hayan
‘emprendido los servicios de seguridad’
en su contra, es decir, desde que se
hayan elaborado planes para enfrentar
a dicho ‘enemigo’, a estar al ‘frente del
enemigo’ implica una agravacion de la
situacion que se traduce en una mayor
penalidad de los delitos cometidos en
esta circunstancia...”.

“Por lo tanto, la existencia de un
‘enemigo interno’ es reconocida por el
legislador cuando concurren dos condi-
ciones: a) que existan grupos sediciosos
organizados militarmente; y b) que se
haya iniciado la accién de los servicios
de seguridad de las Fuerzas Armadas
en contra de aquellos.

En cuanto a la segunda condicion,
puede mencionarse una serie de planes,
instructivos y directivas emanadas de
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las Fuerzas Armadas y de otras institu-
ciones en tal sentido (“Plan Lanceta”,
“Plan Ariete”, “Plan Cobra”, aplica-
cion a nivel nacional de la ley sobre
control de armas, plan antisubversivo
“Lautaro”, “Plan Trueno”, etcétera).
Y es mas, el mismo ‘enemigo’ habria
emprendido sus servicios de seguridad
contra las FF. AA., como lo demues-
tran los propios antecedentes de este
proceso. Respecto de la primera con-
dicion, el contenido de los planes e
instructivos indicados hacia menciéon
a la existencia de grupos organizados
militarmente, como el Movimiento de
Izquierda Revolucionaria (MIR), ‘Van-
guardia Organizada del Pueblo’ (VOP),
‘Brigada Ramona Parra’, ‘Brigada Elmo
Catalan’, ‘Frente de Trabajadores Revo-
lucionarios’ (FTR) y ‘Movimiento Obre-
ro Campesino’ (MOC), todos los cuales
eran reconocidamente marxistas, y a la
capacidad de éstos de realizar acciones
de ataque a las Fuerzas Armadas. En
consecuencia, se encuentra claramente
establecida en el proceso la existencia
del ‘enemigo interno’ sefialado, a par-
tir de la elaboracion de los planes ya
citados, es decir, desde antes del acto
eleccionario de mil novecientos setenta,
situacién que se mantuvo en los afios
siguientes...”.

“Por lo tanto, se concluye que en
nuestro pais existiria guerra con ante-
rioridad al once de septiembre de mil
novecientos setenta y tres, fecha a partir
de la cual esta guerra s6lo se manifesto
claramente. Sin embargo, considerando
que todos los acreditados pueden come-
terse tanto en tiempo de guerra como de
paz, resulta innecesario determinar en
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qué momento exacto se inici6 la guerra
en Chile” (Arzobispado de Santiago,
Vicaria de la Solidaridad: “Jurispru-
dencia: Delitos contra la Seguridad del
Estado. Consejos de Guerra”, tomo 11,
volumen 2, afio mil novecientos noventa
y uno, pp. 17 a 19).

Por su parte, el Consejo de Guerra de
Temuco, el dieciséis de octubre de mil
novecientos setenta y tres (N° 1449-73)
concluy6 que “... es indudable que Chile
estaba en guerra civil desde hace un
tiempo y especificamente desde el mes
de marzo pasado, con acciones de fuerza
por parte de ambos bandos, que alcan-
zaron su maxima expresion en agosto y
septiembre, Gltimos hechos que estan
previstos —para tal calificacion— por el
articulo 418 del Cédigo de Justicia Mi-
litar”. (Colegio de Abogados de Chile:
“La Justicia Militar en Chile”. Editorial
Juridica de Chile, afio mil novecientos
noventa y nueve, pp. 65y 66).

7°) Que, por lo demaés, las auto-
ridades de la época reafirmaron tal
concepcién, cuando una y otra vez
denunciaron la existencia de una guerra
Interna, asi por ejemplo, en discurso
pronunciado por el Presidente de la
Junta de Gobierno General de Ejército
Augusto Pinochet Ugarte, al cumplirse
un mes de la constitucion de esta (“An-
tecedentes Historicos-Juridicos: afios
1972-1973”, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, Chile, afio mil novecientos
ochenta, p. 194). Lo que es refrendado
en el documento oficial emitido por el
Ejército de Chile en respuesta a la entre-
ga del informe emanado de la Comisién
Nacional de Verdad y Reconciliacion, el
que en su seccion 2.g) expresa: “s6lo por
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eso, la guerra civil revolucionaria pudo
conjurarse en fase larvada, sin que ella
estallara en todas sus dimensiones. Pero
persistio la guerra subversiva. Hoy, para
algunos observadores ligeros y desin-
formados de la realidad, aparece como
que las Fuerzas Armadas y Carabineros
actuaron contra un enemigo interno
que, en la perspectiva del tiempo, juzgan
como indefenso”. “Afirmar que el pais
fue controlado en pocos dias no se ajusta
a la verdad, puesto que, para conjurar
definitivamente el estado de guerra, fue
menester una larga tarea de neutraliza-
cion de la posible capacidad de reaccion
de los grupos paramilitares extremistas,
cuyo grado de preparacién bélica, de
organizacion politica y de poder armado
no era dable medir con exactitud, mien-
tras esos grupos no fueran militarmente
anulados”. “Pero el Informe desconoci6
la situacion de guerra subversiva que
existi6 en el periodo escogido para
analizar las llamadas violaciones a los
derechos humanos”.

En definitiva, concluye que en cuan-
to ala “Legalidad el estado de guerra”,
“la Institucion estima imprescindible
que se tenga en cuenta la vigencia del
estado de guerra, declarado segtin el
decreto ley N° 5, no solo por haber defi-
nido profesional y competentemente su
presencia a partir del 11 de septiembre
de 1973, sino que amparado en que los
tribunales ordinarios no cuestionaron
la constitucionalidad del mencionado
instrumento legal, segin lo sefiala el
propio Informe”.

8°) Que estos conceptos no hacen
mas que trasuntar la legislacién de su
época, toda vez que el articulo 418 del
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Codigo de Justicia Militar “entiende
que hay estado de guerra, o que es
tiempo de guerra, no sélo cuando ha
sido declarada oficialmente la guerra
o el estado de sitio, en conformidad
a las leyes respectivas, sino también
cuando de hecho existiere la guerra o se
hubiere decretado la movilizacion para
la misma, aunque no se haya hecho su
declaracion oficial” y asi los referidos
decretos leyes N°s. 3 y 5 no hicieron
otra cosa que acatar la primera de tales
hipotesis: su constatacion oficial, lo que
reafirma el aludido decreto ley N° 641,
cuando declar6 el Estado de Sitio en
grado de defensa interna, régimen de
emergencia que s6lo pudo decretarse
“en caso de conmocién interna provo-
cada por fuerzas rebeldes o sediciosas
organizadas o por organizarse, ya sea en
forma abierta o en la clandestinidad”,
unico supuesto que para este caso ad-
mite el articulo 6° letra b) del decreto
ley N° 640.

Se trata nada menos que del reco-
nocimiento legislativo que del estado
de guerra interior realiza el propio
gobierno de hecho.

Alavez, el decreto ley N° 5 interpre-
t6 el estado o tiempo de guerra para la
aplicacion de la penalidad de ese tiempo
y demaés leyes penales, pero asimismo
dispuso que, en general, lo era “para
todos los efectos de dicha legislacion”,
o sea, el Codigo de Justicia Militar y las
leyes penales, de manera que resulta
inconcuso que dentro de los efectos de
estas ultimas deben comprenderse los
Convenios de Ginebra, ratificados por
Chile en mil novecientos cincuenta y
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uno, por lo que eran leyes vigentes al
perpetrarse el injusto materia del actual
sumario.

9°) Que para los Convenios de Gine-
bra de mil novecientos cuarenta y nueve,
ratificados por Chile mediante Decreto
Supremo N” 752, de cinco de diciembre
de mil novecientos cincuenta, publica-
dos en el Diario Oficial de diecisiete,
dieciocho, diecinueve y veinte de abril
del afio siguiente, los que se aplican, en
general, a conflictos armados entre dos
o varias de las Altas Partes contratantes,
aunque el estado de guerra no haya sido
reconocido por cualquiera de ellas (ar-
ticulo 2° del IV Convenio de Ginebra).
Excepcionalmente, se emplean en caso
de “conflicto armado sin caracter de
internacional”, conforme a lo previsto
en el articulo 3° comun para todos los
Convenios de Ginebra.

Para clarificar el &mbito de aplica-
cion del articulo 3° comtn, conviene
tener presente lo expresado por Jean
Pictet, destacado jurista a quien se
considera el padre de los Convenios de
Ginebra, en su comentario del Protoco-
lo relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin caracter
internacional (Protocolo II), de ocho de
junio de mil novecientos setenta vy siete,
y del articulo 3” de estos Convenios
(Circ-Plaza & Janés Editores Colombia
S.A., noviembre de 1998), quien reco-
noce que las partes que negociaron los
mencionados acuerdos multilaterales,
después de extensas discusiones al
respecto, decidieron no incorporar a
ellos ninguna definicion del concepto
de “conflicto armado no internacional”
ni enunciar las condiciones que debia
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tener el conflicto para que el Convenio
fuese aplicable. Con todo, enumer6 una
lista de tales condiciones —sin caracter
obligatorio y citados a titulo meramente
indicativo—, extraidas de las diversas
enmiendas discutidas, con el propdsito
de poder deducir el significado de tan
importante concepto, entre las que cabe
destacar: (a) que la rebelion en contra
del gobierno legitimo posea una fuerza
militar organizada, una autoridad res-
ponsable de sus actos, que actiie sobre
un territorio determinado y tenga los
medios para respetar y hacer respetar
el convenio; (b) que el Gobierno esté
obligado a recurrir al ejército regular
para combatir a los insurrectos, que
han de estar organizados militarmente
y disponer de una parte del territorio
nacional; (c) que el Gobierno legal haya
reconocido a los insurrectos la condi-
cion de beligerantes; o bien, que haya
reivindicado para si mismo la condicion
de beligerante o que haya reconocido a
los insurrectos la calidad de beligerantes
exclusivamente con miras a la aplicacién
del Convenio; o que el conflicto se haya
incluido en el orden del dia del Consejo
de Seguridad de la Asamblea General de
las Naciones Unidas como constitutivo
de amenaza contra la paz internacional,
una ruptura de la paz o un acto de agre-
sion, y (d) que los insurrectos tengan un
régimen que presente las caracteristicas
de un Estado; que las autoridades civiles
de los insurrectos ejerzan el poder de
facto sobre la poblacion de una fraccion
determinada del territorio nacional; que
las fuerzas armadas estén a las 6rdenes
de una autoridad organizada y que estén
dispuestas a conformarse a las leyes y
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las costumbres de la guerra y que las
autoridades civiles de los insurrectos
reconozcan que estan obligadas por las
disposiciones del Convenio.

Para luego puntualizar con la mayor
claridad que “por utiles que sean, pues,
las diversas condiciones antes enun-
ciadas, no son indispensables, ya que
ningtin Gobierno puede sentirse mo-
lesto por respetar, en la confrontacion
con sus adversarios internos y sea cual
fuere la denominacion del conflicto que
lo opone a ellos, un minimo de normas
que respeta de hecho todos los dias, en
virtud de sus propias leyes, e incluso
en el trato de vulgares criminales de
derecho comun”.

Corroboralo anterior que el objetivo
de los Convenios es exclusivamente hu-
manitario y que sblo garantiza el respeto
minimo de normas que los pueblos
civilizados consideran como validas en
todas partes y circunstancias, por estar
por encima y fuera incluso de confron-
taciones bélicas, y cuya observancia no
esta subordinada a deliberaciones pre-
liminares sobre la indole del conflicto
o de las disposiciones particulares que
han de respetarse.

Lo contrario seria pretender que
en casos de disturbios internos que el
gobierno de turno calificara, con justo
motivo, de simples actos de bandidaje
y dado que el articulo 3° en examen no
es aplicable, aquel tiene derecho a dejar
a los heridos sin asistencia, a infligir
torturas o mutilaciones o a realizar
ejecuciones sumarias.

10°) Que, por otra parte, no es fac-
tible que los mismos que se asilaron en
las ventajas que les concedia la referi-
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da declaracion de estado de guerra,
establecido por el Gnico mecanismo
legislativo disponible luego de haberse
producido el quebrantamiento de la
institucionalidad constitucional vi-
gente hasta entonces, pretendan ahora
desconocer su valor para ignorar las
sanciones que a las transgresiones de las
leyes de tal estado y las limitaciones que
a la autoexoneracion respecto de ellas
imponen los Convenios de Ginebra y
los otros instrumentos internacionales
ya entonces en vigor sobre la materia.
Si valiéndose de la superioridad de la
fuerza se consagré un estado de guerra
para facilitar la lucha contra los que se
oponian al gobierno militar, hay que
estarse también a las consecuencias
que se siguen de haber vulnerado la
normativa que regula los conflictos
bélicos en relacion con el tratamiento
de los combatientes, a los que ya no se
podia considerar como delincuentes co-
munes y, mucho menos, hacer victima
de represiones brutales como aquella
de que dan cuenta los antecedentes de
este proceso.

11°) Que, sin perjuicio de ello, cabe
recordar que por los nombrados De-
cretos Leyes que declararon al pais en
estado de sitio y que hacen aplicable la
legislacién castrense durante la vigencia
de esta situacion de emergencia, siendo
competentes los tribunales militares
en tiempo de guerra. Jurisdiccion
reductora de derechos procesales tras-
cendentales para el imputado, que por
ello mismo sélo se justifica en caso de
guerra, siendo limitada en cuanto al
espacio y al tiempo y donde un General
en Jefe del Ejército o de la Armada, es la
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maxima autoridad, a quien el legislador
le ha conferido atribuciones excepcio-
nales, tanto en el orden administrativo
como en el disciplinario, legislativo y
jurisdiccional, que sblo una situacién
de extrema gravedad para el Estado
mismo puede justificar. Dichas potes-
tades son “tales que en tiempo de paz
no tienen ni las mas altas autoridades
politicas o administrativas” (Renato
Astrosa Herrera: “Cédigo de Justicia
Militar Comentado”, Editorial Juridica
de Chile, tercera edicién, Santiago, afio
mil novecientos ochentay cinco, p. 131).

La sefialada situacion de desprotec-
cion a las seguridades minimas proce-
sales al aplicar procedimientos suma-
risimos, provistos de escasas garantias
para procesados por graves delitos, asi
como las penas de tiempo de guerra,
hacen que los Convenios de Ginebra
deban aplicarse necesariamente como
debido contrapeso a esta jurisdicciéon
extralimitada.

12°) Que, en tales condiciones este
previniente s6lo puede colegir que en
la época en que ocurrieron los aconte-
cimientos que dan origen a este pleito,
el territorio nacional se encontraba en
larealidad y juridicamente en estado de
guerra interna, razon suficiente para te-
ner por establecido que en Chile existia
un “conflicto armado no internacional”,
en los términos del articulo 3° comin
para los Convenios de Ginebra, pues sus
disposiciones no son sino la afirmacion,
cada vez renovada, de que las victimas
de conflictos armados son antes que
todo seres humanos y ni siquiera la
guerra, puede privarlos del minimo que
el respeto por el individuo exige. Por
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graves que puedan ser ciertas acciones
y por culpables los responsables de de-
terminados ilicitos, no cabe admitir que
el poder pueda ejercerse sin restriccion
alguna o que el Estado pueda valerse de
cualquier procedimiento para alcanzar
sus objetivos, sin sujecion al derecho o
a la moral. En definitiva, ninguna acti-
vidad del Estado puede fundarse sobre
el desprecio a la dignidad humana.
13%) Que, por consiguiente, resultan
plenamente aplicables al secuestro y
desaparicion de Eduardo Francisco Mi-
randa Lobos, los Convenios de Ginebra
de mil novecientos cuarenta y nueve,
antes aludidos, que en su articulo 3°
comun a todos ellos, obliga a los Estados
contratantes, en caso de conflicto arma-
do sin caracter internacional ocurrido
en su territorio, al trato humanitario de
las personas que no participen directa-
mente en las hostilidades, incluso los
miembros de las Fuerzas Armadas que
hayan depuesto sus armas y aquellos
que han quedado fuera de combate
por enfermedad, heridas, detencién o
por cualquiera otra causa, sin distin-
ciéon alguna de caracter desfavorable,
prohibiéndose para cualquier tiempo
y lugar: “a) los atentados a la vida y a
la integridad corporal, especialmente
el homicidio en toda sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, tortu-
ras y suplicios; b) la toma de rehenes;
c) los atentados a la dignidad personal,
especialmente los tratos humillantes y
degradantes; d) las condenas dictadas
y las ejecuciones efectuadas sin previo
juicio, emitido por un tribunal regular-
mente constituido, provisto de garantias
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judiciales reconocidas como indispensa-
bles por los pueblos civilizados”.

[gualmente, ese Instrumento Inter-
nacional consigna en su articulo 146 el
compromiso de sus suscriptores para
tomar todas las medidas legislativas
necesarias en orden a fijar las adecua-
das sanciones penales que hayan de
aplicarse a las personas que cometen,
o den orden de cometer, cualquiera de
las contravenciones graves definidas en
el Convenio; como también se obligan
los Estados a buscar a tales personas,
debiendo hacerlos comparecer ante sus
propios tribunales y a tomar las medidas
necesarias para que cesen los actos con-
trarios a las disposiciones del Acuerdo.
Precisa que en toda circunstancia, los
inculpados gozaran de las garantias
de un justo procedimiento y de libre
defensa que no podran ser inferiores
a los previstos en los articulos 105 y
siguientes del Convenio de Ginebra,
de doce de agosto de mil novecientos
cuarenta y nueve, relativo al trato de los
prisioneros de guerra. Y en el articulo
147 describe lo que se entiende por
infracciones graves, a saber, entre ellos,
el homicidio intencional, torturas o
tratos inhumanos, atentar gravemente
a la integridad fisica o a la salud, las
deportaciones, traslados ilegales y la
detencion ilegitima.

14°) Que, por consiguiente, el Es-
tado de Chile se impuso, al suscribir
y ratificar los citados Convenios, la
obligacion de garantizar la seguridad
de las personas que pudieren tener
participaciéon en conflictos armados
dentro de su territorio, especialmente
si fueren detenidas, quedando vedadas
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las medidas tendientes a amparar los
agravios cometidos contra personas de-
terminadas o lograr laimpunidad de sus
autores, renunciando a la facultad para
exonerarse a si mismos o a otro Estado
de responsabilidades incurridas por
ellos, teniendo especialmente presente
que los acuerdos internacionales deben
cumplirse de buena fe.

La mentada prohibicién de autoe-
xoneracion no dice relaciéon sélo con
las consecuencias civiles de las trans-
gresiones verificadas, sino también, y
de manera primordial, a las sanciones
penales contempladas para ellos, pues
es claro que, respecto de hechos de esta
clase, cobra una importancia fundamen-
tal la funcion de prevencion general
de las reacciones punitivas, la cual
exige que las amenazas contenidas en
las normas correspondientes se hagan
efectivas en cualquier momento en que
la persecucion de los responsables se
haga posible y aunque la de prevencion
especial parezca ya satisfecha porque
el transcurso del tiempo haya conver-
tido a los infractores en ciudadanos
inofensivos. La sociedad, en efecto, no
toleraria que violaciones de tal magni-
tud queden definitivamente impunes,
con el pretexto de que el castigo ya no
puede resocializar al que no estd mas
en condiciones de reincidir pues, no
obstante ello, si puede actuar refor-
zando para el futuro en los ciudadanos
el respeto por los valores elementales
sobre los que descansa la posibilidad
de una convivencia pacifica (prevencion
general positiva) y disuadiendo a quie-
nes se sientan inclinados a incurrir en
hechos semejantes (prevencion general
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negativa). Mas atin cuando, “frente a la
negacion que el delito representa de los
valores consagrados por una comunidad
y a cuya preservacion considera ésta
ligadas su razén de ser y su organizacion
y accion politica y juridica, el Derecho
Penal los reafirma mediante la reproba-
cion y el reproche de los actos que los
niegan, expresando y concretando tal
reafirmacion en su punicion, es decir,
denotando de manera simbolica con ella
la permanencia, en la sociedad, de sus
aspiraciones valorativas y sus ideales de
vida” (Manuel de Rivacoba y Rivacoba:
“La Retribuciéon Penal”, Editorial Ju-
ridica ConoSur Ltda., Santiago, Chile,
afio mil novecientos noventa y cinco,
p. 63).

Seguramente los Convenios de Gi-
nebra asi lo tenian presente cuando es-
tablecieron la prohibicién en comento.

15%) Que, en este orden de ideas y
en lo atinente al argumento que los
Convenios de Ginebra posibilitan la
dictacion de amnistias, al establecer en
el Protocolo 11, relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos arma-
dos sin caracter internacional (articulo
6° N°5), que una vez terminadas las
hostilidades “las autoridades en el po-
der procuraran conceder las amnistias
mas amplias posible a las personas que
hayan tomado parte en el conflicto
armado o que se encuentren privadas
de libertad, internadas o detenidas por
motivos relacionados con el conflicto
armado”, es menester tener en cuenta
su finalidad en un convenio de derecho
humanitario destinado a ser aplicado
en los conflictos internos, dado que ese
tipo de normas no se encuentra en los
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tratados humanitarios relacionados con
conflictos internacionales.

En este aspecto si se estudia aten-
tamente el Protocolo I, sobre guerras
internacionales, no aparece una disposi-
cion relativa a la concesion de amnistias
e indultos, entre las partes enfrentadas
una vez concluidas las hostilidades.
Ademas, el precepto del Protocolo I
que consagra las garantias procesales, a
saber, el articulo 75, tiene una redaccion
casiidéntica al articulo 6° del Protocolo
I1, pero excluye cualquier referencia a
amnistias.

16°) Que semejante omision ad-
quiere justificacién en el supuesto de
confrontaciones internacionales, en
que los combatientes capturados por
el enemigo gozan automaticamente y de
pleno derecho del estatuto de prisione-
ros de guerra, tal y como lo prescriben
los articulos 44 del Protocolo I y 4° del
Convenio de Ginebra III, relativo al
trato debido a éstos, de suerte que si el
prisionero de guerrano ha violentado el
derecho humanitario, una vez finaliza-
das las hostilidades, debera ser liberado
y repatriado sin demora (articulo 118,
Convencion de Ginebra I1I). Y, si por
el contrario lo ha conculcado, debe ser
sancionado como criminal de guerra
cuando se trata de inobservancias gra-
ves, u otras sanciones por los restantes
incumplimientos cometidos, pero no
podra, en ningun caso, ser penado por
haber sido combatiente. Entonces no es
necesario que los Estados, una vez con-
cluida una confrontacién internacional,
se concedan amnistias reciprocas, por
cuanto los prisioneros de guerra deben
ser automaticamente liberados.
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A la inversa, en los conflictos in-
ternos los alzados en armas contra el
gobierno legitimo, estan sujetos a las san-
ciones penales impuestas por el Estado
respectivo, ya que juridicamente carecen
del derecho a combatir y empuiiar las
armas y si lo hacen, incurren, por ese
solo hecho, en los delitos de rebelion
o sedicién reprimidos por el orden
juridico estatal ya que la aplicacion del
derecho internacional humanitario en
un conflicto interno no implica recono-
cimiento de beligerancia, ni modifica
el estatuto juridico de las partes en
conflicto —desde que el gobierno res-
pectivo no esta compelido a reconocer a
sus oponentes el caricter de prisionero
de guerra—, ni suspende la vigencia del
derecho penal estatal. No existe, en ese
plano el “privilegio del combatiente”,
caracteristico de los conflictos armados
de indole internacional y es, precisamen-
te por esto que el Protocolo 11 extiende,
en el inciso segundo del articulo 2°,
la protecciéon humanitaria a aquellas
personas que continten privadas de la
libertad por motivos vinculados con el
conflicto interior.

En tales circunstancias, se entiende
la inteligencia de una regla encaminada
a procurar que la autoridad en el poder
conceda una amnistia lo mas amplia
posible, por razones relacionadas con
el conflicto, una vez concluido, como
se desprende claramente del texto y
contexto de la norma, esto es, que la
amnistia se dirige a favorecer a los ven-
cidos en la conflagracion y que estan en
manos de quienes controlan el poder
estatal, facilitando el restablecimiento
de la paz social.
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Entonces se colige que no puede ser
utilizada la amnistia en casos de delitos
de guerra ejecutados al amparo del
ejercicio de un poder incontrolado por
agentes oficiales u oficiosos del Estado,
los que se encuentran severamente re-
primidos en el ordenamiento juridico
nacional o internacional al momento
de cometerse, utilizando la ley nacional
como instrumento de incumplimiento
y violacién de tratados internacionales
vigentes y de principios generales de
derecho de las naciones civilizadas, lo
que impide usarla a la luz de la obli-
gacion de aplicar preferentemente los
acuerdos y los canones constitucionales
de derechos humanos sobre las reglas
de jerarquia legal en el ejercicio del
poder que contradicen la obligaciéon de
respeto y promocion de los atributos
esenciales, ya incorporados al ordena-
miento juridico nacional al momento
de conocer y juzgar los hechos por sus
organos jurisdiccionales. Ello debido
que, al primar los derechos contenidos
en los tratados respecto de la ley de am-
nistia, esta Gltima pierde aplicabilidad,
por la mayor fuerza y consistencia de
los Convenios de Ginebra que son de
preferente aplicacion. De igual forma el
Comité Internacional de la Cruz Roja ha
expresado que no puede interpretarse
en apoyo de amnistias “que vulneran el
derecho humanitario, sino que ellas de-
ben posibilitar al término del conflicto
la liberacién de quienes fueron deteni-
dos o sancionados por el simple hecho
de haber participado en ellas, no para
aquéllos que han vulnerado el derecho
internacional humanitario” (Informe
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N?1/99, Lucio Parada Cea y otros, El
Salvador, veintisiete de enero de mil
novecientos noventa y nueve, parrafos
114y 115).

17°) Que los convenios constituyen
un sistema en que sus disposiciones
no pueden ser interpretadas aislada-
mente, ya que todas ellas conforman
un solo cuerpo organico integral, que
se gobierna por principios y directri-
ces entrelazadas unas con otras, pero
que no obstante su complejidad sé6lo
entregan los aspectos fundamentales o
basicos de la proteccién humanitaria,
circunstancia que impone el deber de
ampliar el circulo hermenéutico con
un prisma sistematico y armonico,
de suerte que las obligaciones cuya
realizacion y cumplimiento precisan
no resulten ilusorias. Valiéndose, por
lo pronto, del denominado principio
pro homine, segtin el cual “se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacién mas extensa, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos
e, inversamente, a la norma o a la inter-
pretacion méas acotada cuando se trata
de establecer restricciones al ejercicio
de los derechos” (Ménica Pinto: “El
principio Pro Homine. Criterios de
hermenéutica y pautas para la regula-
cion de los Derechos Humanos”, p. 163,
en Martin Abregt: “La aplicacion del
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos por los tribunales locales”,
Editorial Del Puerto, Buenos Aires,
afio mil novecientos noventa y siete). Lo
contrario daria origen al decaimiento de
sus prescripciones.

Ahora bien, de seguirse un predica-
mento distinto, las normas de derecho
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internacional humanitario no podrian
aplicarse nunca, si se reconociere la
atribucion del Estado Parte de borrar,
a través de la amnistia y utilizando el
derecho humanitario internacional, los
crimenes de guerra sistematicamente
concretados por agentes del mismo
Estado Parte.

A su turno, el preAmbulo del Pro-
tocolo bajo revisién, incluye lo que la
doctrina internacional conoce como la
“clausula Martens”, o sea, el axioma
segun el cual “en los casos no previs-
tos por el derecho vigente, la persona
humana queda bajo la salvaguardia de
los principios de la humanidad y de las
exigencias de la conciencia publica”.
Este apotegma indica que el Protocolo
IT no debe ser interpretado de manera
aislada sino constantemente asociado
al conjunto de maximas humanitarias,
desde que este tratado es simplemente
un desarrollo y una concrecion de tales
principios a los conflictos armados no
internacionales.

18°) Que en el ejercicio de su so-
berania la naciéon puede amnistiar las
infracciones penales que se ejecuten y
estén sometidas a su potestad. Empero
si ha acotado su propio poder respecto
de ciertos injustos en un compromiso
internacional, como en el evento sub
lite, no puede soberanamente sobrepa-
sar dicho deslinde autoimpuesto y con-
trariar, de ese modo, el orden nacional
y universal, ni menos burlar los tantas
veces aludidos Convenios, suscritos y
ratificados por Chile, incumpliendo
las obligaciones asumidas, sin previa
denuncia de aquellos, puesto que no es
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justificable que vinculado voluntaria-
mente mediante ellos, se trate luego de
eludir su acatamiento escudado en su
legislacién nacional ordinaria.

Desde esta perspectiva, la llamada
ley de amnistia puede ser claramente
incardinada como un acto de autoexo-
neracion de responsabilidad criminal
por graves violaciones a los derechos
humanos, pues se dictd con posteriori-
dad a ellos, por quienes detentaban el
poder durante y después de los hechos,
garantizando de esta manera, la impu-
nidad de sus responsables. Conculca
asi el articulo 148 del IV Convenio de
Ginebra.

Y, por ende, el decreto ley N° 2.191,
de mil novecientos setenta y ocho, debe
interpretarse en armonia con los Con-
venios de Ginebra, ante lo cual se torna
inexequible respecto a las contravencio-
nes graves contra los derechos esenciales
determinados en ellos y verificados en
el pais durante su vigencia.

19°) Que desde otro punto de vista
y atendida la naturaleza de los hechos
pesquisados, de acuerdo a los antece-
dentes reunidos hasta estas alturas de
la indagacion, hacen procedente inferir
que se estd en presencia de lo que la
conciencia juridica ha dado en nombrar
como delitos contra la humanidad.

En efecto, el presente ilicito se llevo
a cabo dentro de un contexto de viola-
ciones a los derechos humanos graves,
masivas y sistematicas, verificadas por
agentes del Estado, constituyendo la
victima un instrumento dentro de
una politica a escala general de exclu-
sién, hostigamiento, persecucion o
exterminio de un grupo de numerosos
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compatriotas compuesto por politicos,
trabajadores, estudiantes, profesionales,
adolescentes, menores y todo aquel que,
en la fecha inmediata y posterior al
once de septiembre de mil novecientos
setentay tres, se les sindico la calidad de
pertenecer ideologicamente al régimen
politico depuesto o que por cualquier
circunstancia fuera tachado como sos-
pechoso de oponerse o entorpecer la
realizacion de la construccion social y
politica ideada por los nuevos gobernan-
tes. Garantizdndoles la impunidad a los
ejecutores de dicho programa mediante
la no interferencia en sus métodos, tanto
con el ocultamiento o tergiversacion de
larealidad ante la solicitud de los tribu-
nales ordinarios de justicia de informes
atingentes, como por la utilizacion del
poder estatal para persuadir a la opinién
ptblica local y extranjera acerca de la
falsedad de las denuncias formuladas
y que respondian a una campafia or-
questada tendiente a desprestigiar al
gobierno instaurado.

20°) Que se denominan crimenes de
lesa humanidad aquellos injustos que
no solo contravienen los bienes juridicos
comunmente garantizados por las leyes
penales, sino que al mismo tiempo su-
ponen una negacion de la personalidad
moral del hombre, que se manifiesta,
como caso extremo, cuando se mira al
individuo como una cosa, de tal ma-
nera que para la configuracion de este
ilicito existe una intima conexién entre
los delitos de orden comtn y un valor
agregado que surge de la inobservancia
y menosprecio a la dignidad de la per-
sona, porque la caracteristica principal
de esta figura radica en la modalidad
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cruel y bestial con que diversos hechos
criminales son perpetrados, los que se
contrarian de forma evidente y mani-
fiesta con el mas basico concepto de
humanidad: destaca a la vez la presen-
cia del ensafiamiento con una especial
clase de individuos, conjugando asi
un eminente elemento intencional, en
tanto tendencia interior especifica de la
voluntad del agente.

En definitiva, constituyen un ultraje
a la dignidad humana y representan
una violacién grave y manifiesta de los
derechos y libertades proclamadas en la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, reafirmadas y desarrolladas
en otros instrumentos internacionales
pertinentes.

21°) Que el desarrollo de la nocién
de crimen de lesa humanidad comienza
en el preambulo de la Convencion de
La Haya, relativa a las Leyes y Cos-
tumbres de la Guerra Terrestre, de mil
novecientos siete, donde las potencias
contratantes concordaron en que hasta
la creacion de un completo codigo de
leyes de la guerra, las altas partes con-
sideran conveniente declarar que en
casos no incluidos en las regulaciones
adoptadas en ella, “las poblaciones y los
beligerantes permanecen bajo la protec-
cion y el régimen de los principios del
Derecho de Gentes preconizados por
los usos establecidos entre las naciones
civilizadas, por las leyes de la humani-
dad y por las exigencias de la conciencia
ptblica”. El mismo afio se extiende la
regulacion a la guerra maritima y por el
protocolo de Ginebra de mil novecien-
tos veinticinco se prohibe el empleo de
gases toxicos y bacterioldgicos. Todas
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reglamentaciones que nacen de “la
necesidad de establecer nuevos princi-
pios que deberian regir a la comunidad
internacional para evitar las guerras,
defender a personas inocentes de las
actuaciones criminales, que amparados
en legislaciones nacionales cometieran
estos crimenes contra la humanidad”
(Fernando Gamboa Serazzi: “Tratado
de Derecho Internacional Publico”,
Editorial Lexis Nexis Chile, Santiago,
Chile, afio dos mil dos, p. 361).

Por otra parte, el Estatuto del Tri-
bunal Militar Internacional para la Per-
secucion de los Mayores Criminales de
Guerra para el Teatro Europeo, segin
la Carta de Londres de ocho de agosto
de mil novecientos cuarenta y cinco,
llamado “Acuerdo de Londres”, definia
en su articulo 6° ¢) como crimenes de
lesa humanidad “los asesinatos, exter-
minaciones, sometimiento a esclavitud,
deportacion, y otros actos inhumanos
cometidos contra cualquier poblacion
civil antes o durante la guerra, o perse-
cuciones por motivos politicos, raciales
o religiosos, en ejecucion o conexion
con cualquier crimen de jurisdicecion
del tribunal, sean o no una violacién
de la legislacion interna del pais donde
hubieran sido perpetrados. Los jefes,
organizadores, instigadores y complices
participantes en la formulacion o ejecu-
cion de un plan comun o conspiracion
para cometer alguno de los antedichos
delitos son responsables por todos los
actos realizados por cualquier persona
en ejecucion de dicho plan”. Declara-
cion confirmada por las resoluciones
de la Asamblea General de Naciones
Unidas, de trece de febrero y once de
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diciembre de mil novecientos cuarenta
y seis. Iniciandose la aceptacion progre-
siva y constante por el conjunto de las
naciones miembros de la comunidad
internacional, de la existencia de los
referidos hechos punibles y de la res-
ponsabilidad que les cabe a los sujetos
por su comision.

Poco después, el veinte de diciembre
del mismo afio, laley N° 10 del Consejo
de Control Aliado también consagrd
el asesinato como un crimen de lesa
humanidad en su articulo II, letra c),
y de modo similar fue codificado en
el articulo 5°, letra c, del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional para
el juzgamiento de los principales cri-
minales de guerra del Lejano Oriente
(Estatuto de Tokio), adoptado el die-
cinueve de enero de mil novecientos
cuarenta y seis.

22°) Que, ademas, bajo el amparo de
la Carta de las Naciones Unidas, nuestro
pais se ha obligado por tratados inter-
nacionales, los cuales ha suscrito en la
modalidad de declaraciones o resolucio-
nes todos los que reprueban, rechazan y
acuerdan reprimir los crimenes contra
la paz, de guerra y de lesa humanidad,
definidos por el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg
de ocho de agosto de mil novecientos
cuarenta y cinco; y recoge por base las
contravenciones graves detalladas en los
Convenios de Ginebra, de doce de agos-
to de mil novecientos cuarenta y nueve,
para la proteccion de los crimenes de
guerra, confirmé “los principios de
Derecho Internacional reconocidos por
el Estatuto del Tribunal de Nuremberg
y de las sentencias de dicho Tribunal”
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(Resolucion N° 95 (I), Quincuagésima
Quinta reunién plenaria).

Igualmente, la Asamblea General a
través de su organo subsidiario designa-
do Comisién de Derecho Internacional,
conformado con la concurrencia de
nuestro pais, el veintiuno de noviembre
de mil novecientos cuarenta y siete, y
a la que le incumbe la enunciacion de
principios y la proposicion de normas
en materia de delitos contra la paz y la
seguridad de la humanidad, formulé
los aforismos de derecho internacional
reconocidos por el Estatuto y por las
sentencias del Tribunal de Nuremberg,
proverbios adoptados en mil novecien-
tos cincuenta (A/CN. 4/34), y entre
los cuales se encuentra la persecucion
y castigo de los crimenes contra la paz,
crimenes de guerra y crimenes contra
la humanidad, sefiala, especificamen-
te en el numeral sexto de aquellos
brocardicos, que son punibles como
crimenes ante el derecho internacional:
“a) Crimenes contra la paz: 1) planear,
preparar, iniciar o desencadenar una
guerra de agresion o una guerra en
violacion de tratados, acuerdos o garan-
tias internacionales; ii) participacion
en un plan comin o conspiracioén para
la ejecucion de cualquiera de los actos
mencionados en i); b) Crimenes de
guerra: violaciones de las leyes o usos
de la guerra, que incluyen, pero no
estan limitadas a ello, el asesinato, el
maltrato o la deportacién para realizar
trabajos en condiciones de esclavitud, o
con cualquier otro proposito, de pobla-
ciones civiles de territorios ocupados o
que en ellos se encontrasen, el asesinato
o el maltrato de prisioneros de guerra
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o de personas en el mar, la matanza
de rehenes, el saqueo de la propiedad
publica o privada, la destruccién in-
justificada de ciudades, villas y aldeas,
o la devastacion no justificada por las
necesidades militares; ¢) Crimenes
contra la humanidad: El asesinato, el
exterminio, la esclavizacion, la depor-
tacion y otros actos inhumanos come-
tidos contra cualquier poblacién civil,
o0 persecuciones por razones politicas,
raciales o religiosas, cuando tales actos
son realizados o tales persecuciones se
llevan a cabo en ejecucion o en conexion
con cualquier crimen contra la paz o
cualquier crimen de guerra”.

Pasando a ser el mencionado docu-
mento la expresion del Derecho Inter-
nacional existente al momento de su
creacion; y en esa extension constituye
en si mismo una contribucién al aludido
ordenamiento. Con ello se reconocié la
existencia de una costumbre interna-
cional, como una expresién de dicho
ordenamiento, que proscribia tales cri-
menes (Hugo Llanos Mansilla: “Teoria
y Practica del Derecho Internacional
Publico”, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, Chile, mil novecientos setenta
y siete, p. 35).

23°%) Que entre las caracteristicas que
distinguen este tipo de transgresiones
se destacan la imprescriptibilidad, la
imposibilidad de amnistiarlos y de con-
sagrar excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion
y sancion de los responsables de graves
violaciones a los derechos esenciales
tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extra legales o arbitrarias y
las desapariciones forzadas, todas ellas
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prohibidas por el derecho internacional
de los derechos humanos.

La indicada consagracion del dere-
cho de gentes y su aceptacion permite
considerar que existia a la época del
hecho criminoso de autos, un sistema
de proteccion de derechos obligatorio
para el Estado de Chile, independien-
temente del consentimiento expreso de
las naciones vinculadas y que se conoce
como reglas imperativas de derecho
internacional o “ius cogens”. Tales
patrones se imponen a los Estados y
prohiben los crimenes de lesa huma-
nidad, incluso durante el desarrollo de
conflictos de carcter internacional o
internos. Este derecho perentorio inter-
nacional implica el rechazo “in limine”
por las naciones civilizadas de injustos
que repugnan a la conciencia humana
y que constituyen crimenes contra la
humanidad.

Dichas disposiciones conforman
el derecho internacional preceptivo el
cual, junto con el derecho internacional
convencional, conforman el derecho
chileno.

24°) Que esta normativa deriva de
conceptos juridicos antiguos de un or-
den superior que las leyes del hombre
y de las naciones no pueden contravenir
por haberse aceptado, sea expresa-
mente por tratados o tacitamente por
la costumbre, para proteger la moral
putblica en ella contenida. Su principal
caracteristica distintiva es su relativa
indelebilidad, ya que son reglas de
derecho consuetudinario internacional
que no pueden soslayarse por tratados
o simple voluntad unilateral, sino por la
formacién de una posterior disposicion

SECUESTRO CALIFICADO

consuetudinaria de efecto contrario. La
contravencion de estos preceptos afecta
gravemente la conciencia moral de la
humanidad y obliga, a diferencia del
derecho consuetudinario tradicional,
a la comunidad internacional como un
todo, independientemente de su recha-
zo, reconocimiento o aquiescencia.

El resefiado caracter obligatorio de
los canones de ius cogens concluyé con
su transformacién en derecho conven-
cional por obra de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados,
de mil novecientos sesenta y nueve,
ratificada por Chile el nueve de mayo
de mil novecientos ochenta y uno, que
en su articulo 53 dispone: “es nulo todo
tratado que, en el momento de su cele-
bracion, esté en oposicién con una nor-
ma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente
Convencion, una norma imperativa de
derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede
ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que
tenga el mismo caracter”. Es as{ como
la doctrina las ha conceptualizado como
aquellos brocardos o principios estruc-
turales del orden internacional reflejo
de valores fundamentales generalmente
admitidos por la comunidad interna-
cional que, en virtud de su caracter
dominante, obligan a todos los Estados
con autonomia de su voluntad (Anto-
nio Cassese: “Los derechos humanos
en el mundo contemporaneo”, Ariel,
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Barcelona, primera reimpresion, afio
mil novecientos noventa y tres, p. 241).

Las reglas ius cogens no son exclu-
sivamente meros criterios directivos, ni
juicios de valor simplemente, ni escue-
tos dictados de la razdn, son auténticas
normas juridicas en sentido sustancial,
pues suministran pautas o modelos de
conducta. Existen con independencia
de su formulacién y cuando las leyes las
recogen, o sea, las expresan en su for-
mula, no significa que se esté mudando
su naturaleza verdaderamente juridica,
la cual, en definitiva, es independiente
y auténoma de su consagracion a nivel
positivo.

Por lo tanto, los refranes de ius co-
gens son disposiciones a partir de los
cuales surgen obligaciones erga omnes,
que no pueden ser dejadas sin efecto
ni modificadas por un acuerdo entre
Estados sino inicamente por una norma
posterior que, al mismo tiempo, ostente
imperio.

25°) Que, si bien es cierto que una de
las mas severas criticas contra lanocién
deius cogens estriba en la vaguedad e in-
definicion de aquellas que la componen,
no lo es menos que existen un conjunto
de preceptos cuya determinacién como
tal no presenta discusion llamado “nu-
cleo duro de normas de ius cogens de
derechos humanos”, inderogables bajo
cualquier circunstancia o excepcién
que generan obligaciones erga omnes
(Carlos Villan Durén: “Curso de De-
recho Internacional de los Derechos
Humanos”, Editorial Trotta, Madrid,
afio dos mil dos, p. 102), dentro del cual
encontramos disposiciones tales como
la prohibicion de la agresion o el uso de

5. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

la fuerza en las relaciones internacio-
nales; la prohibicion del genocidio, la
esclavitud, la discriminacion racial y de
las ejecuciones sumarias o extralegales;
asi como la prohibicién de la tortura.
No parece que nadie —incluso sin ser
letrado— podra dudar que los dogmas
enunciados no derivan su caracter pro-
piamente juridico de la circunstancia
meramente accidental de haber sido
expresados en una determinada ley
positiva.

Justamente, ya en mil novecientos
setenta y uno Roberto Ago consideraba
que las reglas de ius cogens incluian “las
normas fundamentales relativas a la sal-
vaguardia de la paz, y particularmente
las que prohiben el recurso a la fuerza
o la amenaza de fuerza; las normas fun-
damentales de caracter humanitario:
prohibicion del genocidio, la esclavitud
y la discriminacién racial, proteccion
de los derechos fundamentales de la
persona humana en tiempo de pazy de
guerra” (citado por Vicente Chetail: “La
contribucién de la Corte Internacional
de Justicia al Derecho Internacional
Humanitario”, en Revista Internacional
de la Cruz Roja, ntimero 805, afio dos
mil tres, pp. 235 a 269).

26°) Que si se repara en la natura-
leza de los hechos investigados en la
presente causa, asi como el contexto
en el que indudablemente deben inscri-
birse y la participacién que miembros
del Estado han tenido en el secuestro
y desaparicion de Eduardo Francisco
Miranda Lobos, no cabe duda alguna
que deben ser subsumidos a la luz del
derecho internacional humanitario den-
tro de la categoria de crimenes contra la
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humanidad. Ello sin perjuicio de otras
calificaciones susceptibles de adoptarse
de manera concurrente (crimenes de
guerra) y que ratifican su caracter de
crimenes de derecho internacional.
También los principios internacio-
nales referidos, los convenios, pactos
y tratados en que se reconocen los de-
rechos humanos y las garantias a nivel
de tribunales nacionales, gozan de pri-
macia constitucional, cuyo colofén —de
acuerdo a una interpretacioén progresiva
y finalista de la Constitucién— es que
prevalecen sobre las leyes internas, toda
vez que se entiende que las perfeccionan
y complementan. Siendo, por lo mismo,
tal normativa inaplicable, atendido el
compromiso moral y juridico del Esta-
do ante la comunidad internacional de
respetarlos, promoverlos y garantizarlos.
27°) Que sobre el punto, esta Corte
ha reconocido en variadas oportuni-
dades que los principios del derecho
internacional y las normas del dere-
cho consuetudinario sobre derechos
humanos integran el ordenamiento
juridico chileno con primacia sobre las
leyes internas. Es asi como en el caso
“Lauritzen con Fisco” sostuvo “que atiin
en el supuesto de que pudieren tener
aplicacion las leyes internas, los princi-
pios del Derecho Internacional tienen
prevalencia en estos casos” (Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo LVI,
segunda parte, seccion cuarta, p. 66).
De igual manera se ha declarado que
el derecho internacional, aun consuetu-
dinario, tiene prevalencia sobre la legis-
laciéon nacional, a pesar que el primero
no se encuentre traducido en tratados
o convenciones obligatorias para Chile,
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sino solamente en los principios de
derecho internacional generalmente
aceptados, lo que se entienden automa-
ticamente incorporados en el derecho
chileno, sin necesidad de un acto de
recepcion por parte de los organos del
Estado. Afirma que es inaceptable en
derecho que un tratado internacional
pueda ser modificado por un acto unila-
teral de uno de los contratantes (Revista
de Derecho y Jurisprudencia, tomo LII,
segunda parte, seccion primera, p. 478;
Revista Fallos del Mes, septiembre de
mil novecientos sesenta y nueve, pags.
223 a 224 y junio de mil novecientos
setenta y cinco, p. 90 y Alfredo Et-
cheberry O.: “El Derecho Penal en la
Jurisprudencia”, tomo I, Parte General,
Editorial Juridica de Chile, reimpresién
de la segunda edicién, Santiago, Chile,
afio dos mil dos, pags. 38 y 39) y lo co-
rrobora la doctrina autorizada cuando
asevera que de presentarse un posible
conflicto con el derecho internacional,
sea convencional o consuetudinario, el
juez tiene en primer término la regla
externa, toda vez que no es de presumir
que el legislador nacional haya querido
desconocer el derecho internacional.
(Adolfo Veloso: “Algunos problemas
acerca de las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho chileno”, en
Revista de Derecho de la Universidad de
Concepcién, N° 165, enero-diciembre
de mil novecientos setenta y siete,
p- 272; y Santiago Benadava: “Derecho
Internacional Publico”, Editorial Ju-
ridica de Chile, segunda edicion, afio
mil novecientos ochenta y dos, p. 13).
A mayor abundamiento, la primacia de
los principios generales del Derecho
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Internacional ha sido reconocida desde
los albores de nuestra Reptblica, asi la
Lei de Garantias Individuales, de veinti-
cinco de septiembre de mil ochocientos
ochenta y cuatro, Titulo Primero, que
trata “De las Restricciones a la Libertad
Individual en Jeneral”, refiere en su
articulo 5% las disposiciones contenidas
en los tres articulos precedentes no se
aplican: 2° A los que se dictaren en
conformidad a tratados celebrados con
naciones extranjeras o a los principios
jenerales de derecho internacional,
como, por ejemplo, en el caso de extra-
dicion de criminalesi de aprehension de
marineros desertores (Pedro Javier Fer-
nandez: “Codigo Penal de la Reptblica
de Chile, Explicado y Concordado”,
Imprenta Barcelona, segunda edicion,
Santiago, Chile, afio mil ochocientos
noventa y nueve, p. 426); y Manuel
Egidio Ballesteros escribe: “y con ser
$6lo un cuerpo de doctrinas, el derecho
internacional es sin embargo, de aplica-
cion preferente a las leyes positivas de
carécter interno, en aquellas cuestiones
regidas por é1” (“La Ley de Organiza-
cion y Atribuciones de los Tribunales
en Chile”, tomo I, Santiago, Chile, afio
mil ochocientos noventa, p. 571).

El propio gobierno chileno ha
tomado similar posicion, tanto en lo
atinente al derecho internacional con-
vencional como del consuetudinario y
asi la asesoria juridica del Ministerio
de Relaciones Exteriores, en un caso
en que un tribunal de menores decreto
orden de arraigo por dos muchachos
que se encontraban, junto a su madre,
asilados en una embajada, con poste-
rioridad al pronunciamiento militar de

5. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

septiembre de mil novecientos setenta
y tres, sefialo: “por sobre la resolucion
judicial emanada del referido tribunal
de menores corresponde aplicar las
normas de Derecho Internacional que
gobiernan la institucion del asilo”. (In-
forme N° 96 de la Asesoria Juridica del
Ministerio de Relaciones Exteriores de
Chile, de catorce de noviembre de mil
novecientos setenta y tres, citado en
Hugo Llanos Mansilla: “Teoria y Practi-
ca del Derecho Internacional Pablico”,
tomo III, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, mil novecientos ochenta y tres,
pp- 408 a 410).

28%) Que, en consonancia con los to-
picos recién expuestos, expresan dos de
los representantes de la mejor doctrina
contemporanea que “la contradiccion
entre derecho y ley, y entre derecho
nacional y supranacional, adquiere una
actualidad tragica cuando el Estado
que se cree inspirado por una mision,
contrapone su ley positiva a la idea del
derecho y a la conciencia cultural supra-
nacional, insistiendo, por una parte, en
la obediencia a sus mandatos contrarios
a la moral y pretendiendo, por la otra,
certificar la juridicidad de la actuacion
del ejecutor de sus mandatos atentato-
rios contra la moral. Desde un punto de
vista historico, el Estado totalitario del
nacionalsocialismo constituy6 un ejem-
plo de este conflicto; aun en la actuali-
dad somos testigos de procedimientos
similares, en los cuales los mandatos
estatales estin en abierta contradiccion
con elementales derechos del hombre
y principios procesales del Estado de
“La libertad de un Estado

para determinar qué es derecho y qué es

derecho”.

248 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLIII, N 1 (2016), Paginas 217 - 252



ilicito dentro de su territorio, puede ser
muy amplia, mas no asi ilimitada. Pese
a todas las diferencias existentes entre
los diversos ordenamientos juridicos
nacionales, en la conciencia de todos
los pueblos civilizados existe un cierto
nucleo del derecho, el que, de acuerdo a
un principio juridico general, no puede
ser lesionado por ninguna ley ni por
ninguna otra clase de medidas autori-
tarias. Este nticleo abarca determinados
principios basicos de la conducta hu-
mana que son considerados inviolables,
que a partir de ideas morales basicas
coincidentes se han desarrollado en el
tiempo, con validez para todos los pue-
blos y culturas, principios a los cuales
cabe reconocer vinculacion juridica,
aun cuando disposiciones particulares
de ordenamientos juridicos nacionales
autoricen un desconocimiento aparente
de ellos” (Reinhart Maurach y Heinz
Zipf: “Derecho Penal. Parte General”,
traducido de la séptima edicion alema-
na por Jorge Bofill y Enrique Aimone,
Editorial Astrea, Buenos Aires, mil
novecientos noventa y cuatro, tomo I,
25, IV, ntimeros marginales 16 y 17,
p- 430).

29°) Que la obligacion estatal que
dimana de los Tratados Internacio-
nales sobre Derechos Humanos y de
los Principios Generales de Derecho
Internacional Humanitario, existia
bajo nuestra Carta Fundamental de
mil novecientos veinticinco, pues Chile
al igual que hoy era un Estado Consti-
tucional de Derecho, y le era exigible la
congruencia de aquélla con los aludidos
acuerdos multilaterales y axiomas. Por
lo que el legislador no tiene atribu-
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cion alguna para modificar por ley un
acuerdo internacional y si bien podria
dictarla, prescribiendo disposiciones
contrarias a este o que hiciesen imposi-
ble su cumplimiento, ese acto del 6rgano
legislativo comportaria una contraven-
cion al ordenamiento internacional. No
puede ser de otra manera, en especial
respecto de los tratados en materia de
derechos humanos, ya que “éstos tienen
una naturaleza distinta de la ley, en la
medida en que no son actos juridicos
unilaterales, sino actos juridicos bi o
multilaterales en que intervienen las
voluntades de diversos Estados. Ade-
mas, estos tratados se constituyen no en
beneficio de los Estados parte sino en
resguardo de la dignidad y los derechos
inherentes al ser humano por el solo
hecho de ser persona. Los Estados par-
te por tal reconocimiento constituyen
una autolimitacién a su soberania, No
pueden, por tanto, desvincularse uni-
lateralmente de los tratados en materia
de derechos humanos, sino de acuerdo
al procedimiento establecido en ellos
mismos” (Humberto Nogueira Alcala:
“Constitucion y Derecho Internacional
de los Derechos Humanos”, en Revista
Chilena de Derecho, Facultad de De-
recho, Pontificia Universidad Catélica
de Chile, Volumen 20, N°s. 2 y 3, tomo
II, mayo-diciembre de mil novecientos
noventa y tres, p. 887). Un acuerdo in-
ternacional, por ende, no puede dejar
de aplicarse sino de conformidad con
las normas de derecho internacional
(Gaceta Juridica, N%. 177 y 185, pags.
165 y 120, respectivamente).

Este corolario, es el unico posible
aun ante la inexistencia de derecho
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convencional en la materia, pues la
consideracion de los hechos como
crimenes de lesa humanidad genera
en cada Estado miembro de la co-
munidad internacional la obligacion
de juzgar y castigar a sus autores, en
tanto delitos lesionadores de valores
que la humanidad no duda en calificar
como esenciales y constitutivos de la
persona. En consecuencia, en este caso
por su contradiccidén con instrumentos
internacionales que impedian la dicta-
ci6on de una norma de esa naturaleza,
las disposiciones que pretendan im-
pedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves
de los derechos humanos, prohibidas
por contravenir aquellos de caracter
inderogable reconocidos por el derecho
internacional humanitario, como es el
caso del decreto ley N” 2.191, sobre
amnistia de mil novecientos setenta y
ocho, carecen de efectos juridicos.
30°) Que, de igual manera, el inciso
segundo del articulo 5° de la Constitu-
cion Politica de la Republica, precep-
tha que el ejercicio de la soberania se
encuentra limitado por “los derechos
esenciales de la persona humana” sien-
do “deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos
garantizados por esta Constitucién asi
como por los tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentren
vigentes”. Valores que son superiores
a toda norma que puedan disponer
las autoridades del Estado, incluido el
propio Poder Constituyente derivado,
lo que impide que sean desconoci-
dos (Fallos del Mes N° 446, seccion

criminal, p. 2.060), aun en virtud de
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consideraciones de oportunidad en la
politica social o de razones perentorias
de Estado para traspasar esos deslindes
y confiere a los tratados que garantizan
el respeto de los derechos humanos una
jerarquia mayor que a los demas conve-
nios internacionales, en cuanto regulan
los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana.

En definitiva los derechos humanos
asegurados en un tratado se incorpo-
ran al ordenamiento juridico interno
y adquieren plena vigencia, validez y
eficacia juridica, sin que ningtin 6rgano
del Estado pueda desconocerlos y, por el
contrario, queda obligado a respetarlos,
promoverlos y protegerlos, a través del
conjunto de garantias constitucionales
destinadas a asegurar su pleno ejercicio,
deber que no sblo deriva del mentado
articulo 5°, sino también de los 1°, inci-
$0s primero y cuarto, y 19, N° 26, de la
Carta Magna y de los mismos tratados
internacionales, entre ellos el articulo
1? comun a los Cuatro Convenios de
Ginebra, que también lo entroniza.

Este caracter amplio de proteccion
se desprende de la historia fidedigna
del establecimiento del precepto alu-
dido, puesto que el comisionado Jaime
Guzman Errazuriz, al recalcar que los
derechos que arrancan de la naturaleza
humana era “el tinico limite a la sobe-
rania desde un 4ngulo objetivo, habida
consideracion que el debe proyectarse
conceptualmente con la nocion de bien
comun”, y aun cuando no estén en el
texto constitucional “no por eso una
disposicion juridica cualquiera que
atentara indebidamente en contra de
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ellos, dejaria de ser ilegitima” (Actas
de la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucion, sesion 49 de veintisiete
de junio de mil novecientos setenta y
cuatro).

31°) Que lo que hasta ahora se
expone es el resultado obligado de la
interpretacion de laley y de los dictados
de la razon que ha debido ser adoptada
conforme a una valoracién axioldgica
de la justicia que impone el deber de
preferir el sentido en que las normas
juridicas tengan efecto sobre aquel en
que se les niegue eficacia. Con mayor
fuerza se alza este colofon si se tiene en
consideracion que en el ser humano hay
una dignidad que debe ser respetada
en todo caso, cualquiera sea el ordena-
miento juridico, politico, econémico y
social, y los valores prevalentes en la
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del hombre anteriores del Estado y su
vida en sociedad la razon de ser de todo
ordenamiento juridico, la proteccion y
garantia de los derechos basicos del ser
humano constituyen necesariamente el
fundamento esencial de toda organiza-
cion estatal” (Acta Constitucional N” 3,
considerando 1°, decreto ley N° 1.552,
de trece de septiembre de mil novecien-
tos setenta y seis).

Registrese y devuélvase con sus
agregados.

Redaccion del abogado integrante
seflor Rodriguez y de las prevenciones,
sus autores.

Pronunciado por la Segunda Sala,
integrada por los Ministros Sres. Milton
Juica A., Hugo Dolmestch U., Carlos
Kiinsemiiller C., Haroldo Brito C. y el
Abogado Integrante Sr. Jaime Rodri-

colectividad historica. De esta suerte  guez E.
se ha dicho que “... siendo los derechos Rol N° 7308-2015.
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