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FRANCISCO ZUNIGA URBINA
Profesor de Derecho Constitucional

Universidad de Chile y Universidad La Republica

I. SOBERANIA E INSTITUTOS DE CLEMENCIA

La soberania y uno de sus atributos, la clemencia, tienen una raiz teo-
légica, constitutiva de lo que SCHMITT denominé la teologia politica ', que
explica las categorias de la ciencia politica y de las ciencias del derecho
como un proceso de secularizaciéon de viejas categorias teoldgicas. V.gr.
TIERNO GALVAN describe los supuestos scotistas (DUNS SCOT) en la
doctrina de BODIN de la soberania 2.

* Ponencia en Seminario: «Constitucién Politica de ia Republica y Tratados Internaciona-
les» (Escuela de Derecho UNAB; U. Central, U. de Valparaiso y Corporaciéon Nacional de Repara-
cion y Reconciliacién).

' ScHwiTT, Carl: «Teologia Politica» En «Estudios Politicos» (trad. F. J. Conde.} Edit. Don-
cel, Madrid, 1.2 ed., 1975, P4g. 35-93.

ScHMiTT afirma: «Todos los conceptos sobresalientes de la moderna teorfa del Estado son
conceptos teolégicos secularizados» (p. 65).

2 TiERNO GALVAN, Enrique: «Los supuestos Scotistas en la Teoria Politica de Juan Bodin»
En «Escritos» Edit. Tecnos S.A., Madrid, 1971.
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© En términos paradigmaticos el Barén de Montesquieu identifica el
derecho de gracia (clemencia) como «el mas belio atributo de su soberania»,
pero debe retraerse de juzgar: «las leyes son los ojos del principe, que ve
por ellas lo que veria sin ellas. Cuando quiere sustituirse a los tribunales, tra-
baja no para si, sino para sus seductores y contra si mismo» 3.

BODIN: su clasico «Los Seis Libros de la Republica» define la sobe-
rania: «la suprema autoridad es el poder absoluto y perpetuo de una Repu-
blica» 0 en la ed. latina: «Magestas est summa in cives ac subditos lebibus-
que soluta potestas», entendiendo por Republica «un justo gobierno de
muchas familias y de lo comun a ellos con suprema autoridad» 4. En cuanto
a los caracteres sustantivos de la soberania: perpetuo y absoluto, el prime-
ro designa un poder no sometido a limitaciones de indole temporal y el
segundo designa un poder no sometido ni a condiciones ni a ningun tipo de
autoridad. Sin embargo, BODIN historiador y juristas no completamente
moderno (MESNARD, CONDE) indica que la soberania tiene como limita-
ciones: «las leyes de Dios y de la naturaleza» 5. En estas leyes se encuen-
tra el respeto de los tratados y de la propiedad privada, mas las leyes fun-
damentales de Francia (leyes imperii). V.gr. Ley Salica.

El «politico» BODIN indica: «Porque no hay cosa en todos los negocios
de Estado que dé més en qué pensar a los principes y sefiores como asegu-
rar los tratados que los unos hazen con los otros, sea entre los amigos o entre
fos enemigos, o con los neutrales o con los subditos». (...). «La traicién no se
debe vengar ni zaherir después que se a tratado nueva paz y confederacion,
de otra suerte nunca habria segundad de paz, ni fin de perfidia e infidelidad.
Pero si el uno de los principes ha faltado de su promesa y ha engafiado al otro
no tiene para que se quexatr, si le tratan de la propia manera...».

Para BODIN los «derechos «reservados a la soberania son:
1) Dar ley a todos en general y a cada uno en particular;

2) Declarar la guerra o la paz;

3 MonTtesQuieu, CH. DE SECONDANT: «Del Espititu de las Leyes» (trad. N. Estévanez), Edi-
torial Porria S.A. México, D.F., 1985, pags. 54-55 (Libro VI, Cap. V).

4 Bobino, Juan: «Los Seis Libros de la Republica» (trad. de lengua francesa y emmendados
catholicamente por Gaspar de Affastro Isunza). Edit. CEC, Madrid, 1992 (2 Vol.). vol |, pags. 26 y 148.

5 MesNARD, Pierre: «Jean Bodin en la Historia del Pensamiento Politico» (trad. y prolégo
J.A. Maravall) Edit. I.E.P. Madrid, 1962.

ldem: Conoe, F.J.: «Escritos y Fragmentos Politicos» (2 Vol.), Edit. I.E.P. Madrid, 1974, Vol.
|, pags. 76 y ss.
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3) Instituir (nombrar) a los principales magistrados (funcionarios);
4) Apelacion en ultima instancia;

5) Otorgar gracia a los condenados, fijacién de monedas, pesos y
medidas a imponer tributos (estos dltimos con un consentimiento
no vinculante de los Estados Generales).

En este contexto no podemos sino estar de acuerdo con HINTZE: «la
“soberania es una categoria histérica, que en la realidad sélo puede compren-
derse plenamente partiendo de la historia del Estado y del derecho francés»
(...)». La soberania significa, pues, el desligamiento del Estado, en cuanto indi-
viduo de la sujecion de antiguas relaciones de comunidad, y la transicién a una
autodeterminacion individual. Los presupuestos de esto son la independencia
hacia afuera y exclusividad del poder estatal en el interior... Histéricamente, el
Estado soberano es, ante todo, un Estado autoritario, cuyo poder estd basado
en un derecho propio, en contraposicién a la teoria de la transmisién del poder
por el pueblo que aparece ya en la Edad Media ’. Estado soberano es «Esta-
do-poder» (Estado absolutista) de ahi la filiacion precisa del principio-dogma de
la soberania, que se proyecta con resabios anclados en el principio monarqui-
co especialmente en los institutos de clemencia o gracia: indulto y amnistia.

Los institutos de clemencia: indulto y amnistia son residuos «de poder
absoluto subsistentes en el Estado Constitucional» (E. LINDE), inclusive en
el proceso racionalizador del poder estatal iniciado por la revolucion france-
sa la «prerrogativa de gracia» en términos generales fue conservada por el
monarca o bien compartida con el Parlamento, como acriticamente lo acep-
tan iuspublicistas como Constant y Romagnosi ™.

En cuanto a los antecedentes histéricos de institutos de clemencia
{concebido modernamente como «derechos» de la soberania), dan cuenta en
antecedentes remotos, a saber: Libros Sagrados de la India, Tratado entre
Faraén Ramses Il y Rey Hitita, Leyes Helenas etc., como dan cuenta LINDE,
SANCHEZ VIAMONTE (8). En el Derecho Romano Imperial la Indulgentia

& BopiNo, J.: Ob. cit., pags. 913-937.

7 HiNTzg, O.: «Historia de las Formas Politicas» (trad, J. Diaz G.), Edit. Revista de Occi-
dente S.A., Madrid, 1968, pags. 300-302-303.

Idem., MeINECKE, F.: «La Idea de la Razén de Estado en la Edad Moderna» (trad. F. Gonza-
lez V. y estudio L. Diez Del Corral), Edit. CEC, Madrid la ed. riemp, 1983, pags. 59 y ss.

*  NOTA: DE ConsTANT, B: «Escritos Politicos», Edit. CEC, Madrid, 1989, pag. 200.

De RomaGNos), G.: «La Scienza della Costituzione», 1849, pags. 62-63.

8 LiNDE PaniaGuA, E.: «Amnistia e Indulto en Espana» Tucar Ediciones S.A., Madrid, 1976.
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principis y la Abolitio Piblica son formas de amnistia, y en el Derecho Hispa-
nico medieval los antecedentes fidedignos son el Fuero Juzgo y Partidas de
Alfonso X el Sabio (Cuello Calén)®.

Durante la Edad Media la prerrogativa de gracia del monarca se cir-
cunscribe a delitos cometidos contra su persona, familia u orden publico. «La
razén de la limitacién —indica LINDE PANIAGUA— de este derecho de gra-
cia fue que en los pueblos barbaros podia vengarse el ofendido de fas ofen-
sas individuales y avenirse con el ofensor mediante compensaciones pecu-
niarias. En el régimen feudal la prerrogativa de gracia era compartida por el
Soberano, los grandes sefiores y las municipalidades, es decir, por aquéllos
gue tenian facultades para imponer penas. En el siglo X!l se encuentran
ejemplos claros de algunas amnistias en las «Cartas de abolicion general»
y, otorgaban los Reyes para borrar singularmente crimenes de Majestad,
rebeliones y motines populares «(...)». Sin embargo, no hay que olvidar que
ya en el Ordenamiento de las Cortes de Briviesca de 1387, Juan | intenta
centralizar en el Rey la potestad de clemencia, basandose en el abuso, en
la utilizacion excesiva, «porque de facer los perdones de ligero se sigue
tomar los omnes osadia para facer mal»...» ', Incluso més corporaciones
religiosas poseen la prerrogativa de gracia, pues no en vano en la Iglesia
surge el moderno Derecho Penal.

En atencidn a la filiacion monarquico-absolutista de la prerrogativa de
gracia y su contenido politico, fue objeto de una cerrada critica a partir de la
llustracién, critica a la que se suman la Escuela Correccionalista y Positivis-
ta. Asi el Marqués de Beccaria en su «Tratado de los Delitos y de las Penas»
(1764) sehala: «A medida que las penas son mas dulces la clemencia y el
perdén son menos necesarios. iDichosa aquella nacién en que fueren funes-
tos!. Esta clemencia, esta virtud, que ha sido alguna vez en un soberano el
suplemento de todas las obligaciones del tfrono, debiera ser excluida en una
perfecta legislacion, donde las penas fueran menores y el método de juzgar
arreglado y corriente» (...) «Pero considerese que la clemencia es virtud del
legislador, no del ejecutor de las leyes: que debe resplandecer en el Cédice,
no en los juicios particulares: que hacer ver a los hombres la posibilidad de
perdonar los delitos, y la pena no es necesaria consecuencia suya, es

SANCHEZ VIAMONTE, C.: «Las Instituciones Politicas en la Historia Universal». Edit. Bibliogra-
fica Argentina, Buenos Aires, 1958.

9 CueLLo Cawon, Eugenio: «Derecho Penal», (Tomo |, Vol. 2), Edit. Bosch S.A., Barcelo-
na, 1981 (18.2 ed.), pags. 770 y ss.

' LinoEg, P.E.: Ob. cit., pags. 29 y 30.
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fomentar el alhago de la sustancias no perdonadas son mas bien violencias
de la fuerza que providencias de la Justicia» .

También I. KANT en «La Metafisica de las Costumbres» se suma a la
critica de la «prerrogativa de gracia»; expresando: «El derecho de gracia (ius
aggratiandi) para el criminal, sea suavizando el castigo o eximiéndole total-
mente de él, es el mds equivoco de los derechos del soberano, pues si bien
prueba la magnificencia de su grandeza, permite sin embargo, obrar injusta-
mente en alto grado. En lo que respecta a los crimenes de los subditos entre
si no le corresponde en modo alguno ejercer tal derecho: porque aqui la
impunidad (impunitas criminis) es la suma injusticia contra ellos. Por tanto,
s6lo puede hacer uso de este derecho en el caso de que él mismo sea lesio-
nado (crimen laesae maiestatis). Pero ni siquiera entonces puede hacerlo si
la impunidad pudiera poner en peligro la seguridad del pueblo. Este el Gnico
derecho que merece el nombre de majestad» '2. A BECCARIA y KANT, se
suman las criticas de SERVAN, PASTORET, BENTHAM, FEUERBACH y
FILANGIERI. A este respecto decia el profesor de Salamanca Pedro DORA-
DO MONTERO: «se pretendia acabar con las facultades discrecionales que
en el antiguo régimen de monarquia absoluta correspondian sobre todo al
soberano, y a someter a preceptos invariables, determinados anticipadamen-
te en las leyes, toda la actividad de los distintos 6rganos del Estado Oficial.
No se queria reconocer otro orden juridico, sino el orden juridico del derecho
legislador» 3. También KIRCHHEIMER en su notable obra: «Justicia Politi-
ca», de manera penetrante destaca: «Las reacciones teoldgicas y constitu-
cionales en contra del concepto augustiniano-jansenista de la gracia, y el
correspondiente privilegio indiscutible del soberano para conceder clemencia,
no son sino expresiones de uno y el mismo fenémeno: la busca de seguridad
por parte de la clase media. En el siglo dieciocho esta pugna se caracterizd
por el racionalismo del lluminismo. Entonces se torné inadmisible aguella pre-
rrogativa de la clemencia cuya interpretacion se basaba en el concepto jan-
senista, que ponia a Dios como Gnico dispensador de gracia, debida a nadie
y distribuida con independencia soberana. En contraste, la doctrina jesuitica
del siglo dieciocho entendia la gracia de Dios como recompensa calculable
que a El se le debia. Bajo la critica de FILANGIERI, BECCARIA y KANT, la

' BECCARIA, C.: «Tratado de los Delitos y de las Penas», 5.2 ed. facsimilar, Edit. Porrda
S.A,, México D.F., 1992, pags. 205 - 206.-

2 KaNT, l.: «La Metafisica de las Costumbres> (trad. A. Cortina O. y J. Conill S.), Edit. Tec-
nos S.A., Madrid, 1989, pag. 174.

> Dorabo MoNTERO, P.: «El Derecho Protector de los Criminales» (I, Cap. XXIl «Amnistia
e Indulto» de 1991), Madrid, 1915, pags. 399-467.
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clemencia pasé de moda (...) El Cédigo Criminal Francés de 1791 barrié con
las préacticas de clemencia». «Pero la ilusidén racionalista de que el legislador
omnisciente podia instruir e iluminar al juez lo bastante para evitar cualquier
necesidad de consideracion ulterior del caso, no sobrevivi6 a la aparicién de
Napoledn, y desde entonces se conviene generalmente en gue es necesario un
procedimiento para otorgar clemencia» (...) «A decir verdad, siempre ha existi-
do una lucha intermitente respecto a la ultima ubicacién de la facultad de per-
dén, con los resultados del conflicto reflejandose en cambiantes asignaciones
constitucionales. Algunos paises europeos asignan a la legislatura la misién de
conceder amnistia generales a todas las categorias de delitos o reos, y en
cuanto al otorgamiento de perdones individuales, oscilan entre un ndmero de
soluciones que abarcan desde catalogar esta facultad como prerrogativa del
Jefe de Estado, que debe ejercerse en la forma constitucionalmente prescrita,
hasta ponerla a disposicion de las mayorias parlamentarias. Resultaria una
solucion intermedia bastante dudosa colocar el derecho de perdén exclusiva-
mente a disposicién de la rama judicial, equipando por ende con una prerroga-
tiva politica a los miembros de un organismo que se halle totaimente fuera del
circulo de la responsabilidad politica» (...) Pero cualesquiera que sean los cam-
biantes principios de asignacién, nunca se ha puesto en duda, desde el inter-
mezzo racionalista del lluminismo, la necesidad de un instrumento con el cual
corregir debidamente los actos de los tribunales» 4. Ciertamente en el ambito
de los institutos de clemencia, asi como en el derecho penal y procesal penal,
la obra racionalizada de la revolucion francesa no fue completa.

El resabio monarquico absolutista que es la clemencia y sus institutos:
indulto y amnistia, se insertan en el Estado de Derecho como una «jurisdic-
cién retenida» (DORADO MONTERO) en beneficio del Jefe de Estado o Par-
lamento. En consecuencia, en el contexto de la democracia constitucional
los institutos de clemencia deben ser penetrados por el principio democrati-
€0, por la sujecion a un principio de legalidad y teniendo como limitacién los
derechos humanos. La Teoria Constitucional contemporanea debe superar
el error conceptual de estimar al «monarca»-«Jefe de Estado» érgano pri-
mario (supremo) y a la judicatura «érganos secundarios» (KELSEN) %,

Los institutos de clemencia: indulto y amnistia han tenido histérica-
mente un significado y funcionalidad politica; por ello al examen tedrico

" KIRCHHEIMER, O.: «Justicia Politica» (trad. R. Quijano R.), UTEHA, México, 1.2 ed., 1968,
pags. 434, 435, 436.

s KeLsen, H.: «Teoria General del Estado» (L. Legaz L.) Editora Nacional, México D.F.,
1965, pag. 407.
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microjuridico propio del Derecho Penal debe agregarse un examen tedrico
macrojuridico que conecte estos institutos con la forma juridico politica de
Estado (Estado de Derecho) y con la forma de gobierno. El significado poli-
tico de los institutos de demencia estd dado por emanar de «derechos» (pre-
rrogativas) de la soberania; con independencia del érgano en que quede
radicada la prerrogativa. En cuanto a su funcionalidad politica, ésta es resul-
tado de que el campo de delitos y penas que comprende son de contenido
politico o bien sus motivaciones de tal indole, funcionalidad que incluso cier-
ta doctrina y jurisprudencia ha estimado propia de los institutos; pero que nos
permite situar a dichos institutos en el campo de la «justicia politica». La «uti-
lizacion politica» de la clemencia puede hacer referencia tanto a especificos
méviles del poder politico que quiere revalorizarse con concesion, es decir,
la clemencia en interés-propio (propio del poder politico) como la clemencia
en interés ajeno o en interés de la comunidad. Para algunos autores la cle-
mencia en interés propio del poder politico (por ejemplo, el «autoperdén» o
«auto-amnistia»), que ha sido utilizada con extraordinaria frecuencia en la
historia, es «inadmisible por la arbitrariedad que supone, contraria entre
otros, al principio de igualdad» (LINDE P.). En cambio, para algunos autores
la clemencia en interés ajeno o de la comunidad debe admitirse y «sélo en
cuanto tal debe entenderse admisible como instrumento 6ptimo para la
adaptacion del Ordenamiento a la realidad». (LINDE P.)

Incluso se afirma que lo que ayer fue considerado delito puede con el
cambio de circunstancias-valores dominantes perder tal caracter de repro-
che, surgiendo en este caso el peligro de utilizar los institutos de clemencia
con fines demagdgicos de poder frente a delitos que han perdido su valor
social.

En este cuadro incluso los criticos de los institutos de clemencia,
los admiten como instrumentos politicos pacificadores o reajustadores
(BENTHAM), cuando no existiendo motivos suficientes para maodificar el
ordenamiento penal se atempera a nuevas circunstancias o se adapta a
nuevas politicas criminales o penitenciarias. Ademas, junto a la utilizacién
politica de los institutos de clemencia se admiten como instrumentos de
justicia; como es evitar el cumplimiento de cierta pena, corregir un «error
judicial» o bien simplemente ocultar un «sistema penitenciario deficiente»
(ZAGREBELSKY) 8. '

8 ZAGREBELSKY, G.: «Amnistia, indulto e gracia. Profili costituzionali» Milano, 1874, pags.
11 yss.
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Il. AMNISTIA COMO INSTITUTO DE CLEMENCIA

La amnistia es un instituto de clemencia que se ha decantado como
categoria de Derecho Publico y en especial como categoria en la ciencia del
Derecho Penal, identificandose fines, instrumentos, caracteristicas, exten-
sién de dicho instituto, asi como su significacién y funcionalidad politica.

En este orden de ideas, para MAGGIORE la «indulgentia principis» se
justifica como una medida equitativa encaminada a suavizar la aspereza de
la justicia («suplementum iustitiae»), cuando particulares circunstancias poli-
ticas, econdémicas y sociales, harian ese rigor aberrante e inicuo «De este
modo --afirma MAGGIORE— obra como 6ptimo medio de pacificacion
social, después de periodos turbulentos que trastornan la vida nacional y son
ocasion inevitable de delitos. A veces se sugiere la oportunidad de hacer que
se participe en sucesos justos para toda la nacién o para su jefe, indultando
formas no graves de delincuencia, pero esta es la forma de indulgencia sobe-
rana que, comoquiera que sea, debe reducirse al minimo»'”. Por otra patrte,
CARRARA que estudia el derecho de gracia bajo la categoria de «serie de
causas indeterminables por la ley» que modifican las penas, identifica como
motivos de conveniencia de la clemencia: «méritos del delincuente, el temor
de tumultos, la multitud de los culpables, la necesidad que el delincuente
tenga patria, los servicios que haya prestado y otros semejantes» '8,

En cuanto a las notas caracteristicas del instituto de la amnistia, se
enumeran algunas: cobertura de hechos, otorgada por ley, supresién de la
pena y del hecho punible, etc. La amnistia opera como «una abolitio praete-
ritums» (abolicién del pretérito) y no obra sobre lo futuro (MAGGIORE), como
lo indica su raiz etimoldgica (olvido o amnésis). Por lo tanto, el delito per-
manente no puede ser beneficiado por la amnistia, cuando se prolonga mas
alia de Ia fecha del decreto. En el delito continuado, que consta de una plu-
ralidad de delitos, la amnistia extingue las violaciones anteriores, no las pos-
teriores a la fecha» . A este respecto, JESCHECK sefala que la amnistia
significa la concesién de la impunidad a través de una ley que se promulga
para una pluralidad de casos con unas caracteristicas comunes» 2°. Resume

7 MagaIorg, G.: «Derecho Penal» Vol. Il, Edit. Temis; Bogota, 1989, pag. 357.

8 CoRRARA, F.: «Programa de Derecho Criminal» (Parte y General), Vol. Il, 3.2 ed. Edit.
Temis, Bogota, 1979, pag. 166.

*  Magaiorg, G.: Ob.cit., pag. 361.

20 JescHeck, H-H.: «Tratado de Derecho Penal» (Parte General), Vol 2 (trad. S. Mir Puig -
F. Muioz Conde), Edit. Bosch S.A., Barcelona, 1981, pag. 1.254.
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las notas caracteristicas del instituto de la amnistia S. SOLER: «con la
amnistia se extingue no solamente la accién penal, sino la potestad represi-
va misma, con respecto a un hecho determinado, de manera que atn
impuesta la condena de algun sujeto, esta debe cesar con todos sus efec-
tos, salvo las indemnizaciones. Como acto inspirado en razones politicas y
sociales, requiere de generalidad a diferencia de la gracia o el indulto que
son particulares. La amnistia se dice general en un doble sentido, porque
puede referirse a una pluralidad de hechos, como cuando se amnistia un
delito politico y los delitos comunes a él conexos; pero lo que le acuerda el
caracter tipico de generalidad es la circunstancia de referirse impersonal-
mente al hecho 0 hechos amnistiados; de manera que resultan impunes sus
autores, sean éstos conocidos o no, en el momento de sancionarse la ley.
No seria, pues, una ley general de amnistia la que se refiriese a un hecho
determinado cometido por un sujeto determinado, y solo a ese se perdona-
ra. Esto no significa que las leyes de amnistia no pueden, con generalidad,
excluir de sus beneficios a determinados categorias de sujetos, como ser los
reincidentes, los autores de crimenes comunes contrarios al derecho de
gentes, etc.» 21,

El tratadista Eugenio CUELLO CALON define y enumera los caracte-
res y finalidades del instituto de la amnistia: «Ha sido difundida como una
manifestacion de las prerrogativas del monarca como medio para procurar la
tranquilidad publica después de hondas conmociones internas, como un
auxiliar poderoso para promover la reforma moral del delincuente. Actual-
mente los modernos defensores de la gracia la consideran principalmente
como una institucion que fundamentada en la justicia y en la conveniencia
social, aspira a realizar los siguientes fines:

a) Suavizar los rigores que resulten de la aplicacion de las leyes en
extremo severas.

b} Tomar en consideracién algunas circunstancias que no se hayan
revelado hasta el momento de la ejecucién de la pena, y que
segun las concepciones populares, reclaman una duicificacién en
el tratamiento del culpable...

c¢) Reparar, ain cuando no sea completamente, las consecuencias
de los errores judiciales.

2! SoLeR, S.: «Derecho Penal Argentino», Tomo I, Tipografica Editora Argentina, Buenos
Aries, 1978, pag. 450.
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d) Armonizar la eficacia de la justicia con los intereses y funciones
del Estado.

e) En los paises que mantienen la pena de muerte puede constituir
un medio para atenuar la aplicaciéon de esta pena y de hacer al
mismo tiempo el experimento de su supresion de hecho, antes de
llegar a su abolicién legal» 22

CUELLO CALON destaca, ademas, que «.. ain admitiendo su conve-
niencia, no puede menos de reconocerse que el dia en que el tratamiento
penitenciario alcance el fin reformador propuesto e instituciones como la
libertad condicional y la rehabilitacion lleguen a tener organizacién adecua-
da y firme arraigo en las legislaciones, perdera el indulto su invocada utili-
dad, pues la finalidad de correccion del reo y de realizacion de la justicia que
se le atribuye se cumple mas integramente con aquellas» 2.

Cerramos este intento de conceptuacion del instituto de la amnistia,
planteando su relacién con el principio de igualdad constitucional, materia
por lo demas abordada en nuestra jurisprudencia reciente. La tensién entre
amnistia y principio de igualdad deriva de la exclusion de castigo o de res-
ponsabilidad penal referido delitos determinados (impunidad) o bien por la
exclusiéon de los beneficios de la clemencia de ciertos sujetos o categorias
de sujetos. En este orden de ideas el principio de igualdad (art. 19 N.2 2)
tiene sentido por la existencia de situaciones excepcionales y presumible-
mente irrepetibles, es decir, la singularidad del hecho (ZAGREBELSKY). En
cuanto al control jurisdiccional constitucional del instituto de clemencia, este
se circunscribe a los hechos que quedan comprendidos en el precepto legal,
pero no alcanza al potencial uso de la potestad de clemencia, al no existir un
derecho publico subjetivo para exigir la gracia. (En la raiz de los institutos de
clemencia, esta la arbitrariedad de conceder o no conceder el acto de gra-
cia; sin perjuicio de reglar la potestad de indultar).

L. AMNISTIA: EVOLUCION CONSTITUCIONAL

En nuestro pais a partir de la Constitucion Provisoria de 1818 se ins-
tituye la clemencia, como atribucién del Director Supremo para suspender

2 CueLLo Caon, E.: Ob. cit., pags. 774 - 775.
2 CueLLo CaLON, E.: Ob. cit., pag. 776.
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las ejecuciones capitales y conceder perdén o conmutacion de las penas. La
Carta de 1822 faculta al Director Supremo para suspender ejecuciones capi-
tales y conmutar penas, si mediare «Fave motivo», obrando con acuerdo del
Supremo Tribunal de Justicia; «pero no concedera indultos generales sin
aprobacion del Poder Legislativo» (art. 108). La Constituciéon Moralista le
otorga al Director Supremo, con acuerdo del Senado, la atribucién de indul-
tar y conmutar penas. (art. 18 N.2 15). La Constitucién Liberal de 1828 le
otorga al Congreso la atribucién de conceder indultos en «casos extraordi-
narios» (art. 46 N.2 13), quedandole prohibido conocer materias judiciales al
«Poder Ejecutivo» (art. 85 N.2 3) 24,

La Constitucién republicana-autocratica de 1833 define como materia
de ley la concesidén de indultos generales y amnistias (art. 37 N.2 11}, corres-
pondiéndole al Presidente de la Republica con acuerdo del Consejo de Esta-
do conceder indultos particulares, sin perjuicio de estarle vedado indultar a
funcionarios acusados en juicio politico (art. 82 N.2 15). Sobre los preceptos
de la Carta de 1833, el novel jurista Manuel CARRASCO ALBANO en sus
«Comentarios» sefiala en relacion al indulto y su filiacién monarquica (critica
gue podemos extender a la amnistia conceptualmente): «La Constitucion, imi-
tando en esto a los paises monarquicos que reservan esta facultad al sobe-
rano, al rei, la ha conferido al Presidente, en quien se ha querido ver un suce-
sor de aquel sin comprender la enorme diferencia entre esas dos autoridades,
la una que la posee i la ejerce por la gracia de Dios, i que aun en las monar-
quias representativas retiene siempre una parte de esa soberania, i la otra
que trae su origen de la eleccién de la nacién que le delega solo el ejercicio
de su soberania en el poder ejecutivo jCudnto méds natural i mas Iégico no
seria devolver esa atribucién meramente judicial a sus autoridades naturales,
al Poder Judicial! jCuanto mas facil i acertado el que el Tribunal, que cono-
ciera su ultima instancia de un delito, tuviera la atribucién de suavizar y res-
trinjir la lei... Las Cortes de Justicia, el Poder Judicial debe ser, pues, el que
ha de estar investido de la facultad de conceder indultos» 25, Por otra parte J.
HUNNEUS en su obra «La Constitucion Ante el Congreso» comentando el
precepto del art. 37 N.2 11 de la Carta de 1833 destaca: «la amnistia real
sobre delitos politicos, el indulto sobre delitos comunes; aquella borra el
hecho y todos sus efectos desaparecen para la lei; este no borra el hecho,
sino que perdona la pena, sin que desaparezcan para la lei todos los efectos

2 BaNADOS EsPiNOsA, J.: «Constituciones de Chile» R. Miranda Editor, Stgo. 1989.
25 CARRASCO ALBANO, M.: «Comentarios sobre la Constitucion Politica de 1833», 2.2 ed.,
Imprenta de la Libreria del Mercurio, Stgo, 1874, pag. 121.
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de aquel». A continuacién sorprende Hunneus con agudeza: «Mas todavia
¢,como concebir amnistia o indulto donde no ha habido condenado? Si todo
procesado tiene derecho a ser reputado como inocente, mientras no declara
lo contrario una sentencia ejecutoriada, mal se comprende que se amnistia
0 indulte al inocente. No se puede estinguir ni remitir una pena que no exis-
te, desde que no ha sido aplicada» 25,

Valga especial mencién la defensa del jurista y politico José VICTO-
RINO LASTARRIA de la amnistia (1857), referida a los hechos de 1851,
frente a «la declaracion de guerra» del Gobierno. Sobre la iniciativa de ley
del rubro dice: «la cuestién no es de politica de partido como habéis dicho,
sefior Ministro, o es de alta politica social, pues al tratarla, ni deben tomar-
se en cuenta los intereses individuales, sino los intereses y la conveniencia
de la sociedad entera. No se trata ahora de este o el otro partido politico, ni
del Gobierno, ni de sus adversarios, se trata de todos los chilenos: esa cues-
tibn debe juzgarse sin interés del partido, sin rescatar la historia de lo pasa-
do; queremos olvidar, puesto que la amnistia es un olvido, sin recriminacio-
nes, es preciso dejar hablar al corazén, sin mas estimulo que el del
patriotismo» (...) «La amnistia es uno de aquellos medios cuya eficacia en
bien del pais, depende mui principalmente de la discrecién con que se
emplee, y que mal pudiera borrar recuerdos odiosos y clamar los 4nimos si
se estiende hasta el punto de hacer participar de ella sin distincién no sélo a
los culpables de extravios politicos, sino también a los que han tomado parte
en hechos en que sélo se ven maquinaciones criminales, calculadas para
hacer sobreponer la fuerza material sobre las leyes, sobre los mas caros
intereses de la Republica, i que no pueden presentar por escusa ni la exci-
tacion de la época, ni propésitos que bajo algin aspecto sean merecedores
de indulgencia» % (79) LASTARRIA, como la doctrina dominante de la época
justifica la clemencia (amnistia) en interés ajeno o de la comunidad con fines
pacificadores o de conveniencia social referida basicamente a «delitos poli-
ticos» o bien delitos comunes conexos a éstos. Igual reduccién a delitos poli-
ticos hace HUNEEUS.

Para concluir, la Constitucion Politica de 1925 (Arts. 44 N.2 14y 72
N.2 12) distingue claramente entre amnistia e indulto generales como
materias de dominio legal y los indultos particulares como atribucion del

26 HunNEus, J.: «La Constitucién Ante el Congreso» (2 Vol.), Imprenta de «Los Tiempos»,
Stgo. 1879-80, Vol. |, pags. 192 -193.

27 LASTARRIA, J.V.: «Obras Completas» {Vol. IV: Proyectos de Lei i Discursos Parlamenta-
rios), Imprenta, Litografia i Encuadernacién Barcelona, Stgo. 1907, pags. 69, 79.
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Presidente de la Republica, institutos de clemencia incorporadas a las for-
mas de extincion de la responsabilidad penal y/o de la pena. Al respecto el
profesor SILVA BASCUNAN anota: «en lo esencial, el indulto y la amnistia
se diferencian en que, mientras aquel se relaciona exclusivamente con la
pena impuesta por el delito cometido, la amnistia no sélo borra el castigo,
sino que, en su virtud, desaparece el delito y la calidad de culpable del
hechor. La amnistia equivale a una dispensa de la ley penal de modo que,
permaneciendo esta en todo su vigor, no afecte, sin embargo, a las perso-
nas a que favorece (...). La amnistia puede dictarse antes de la condena-
cién o del proceso, pero, en todo caso, después de realizados los hechos
a que se refiere. Este Ultimo requisito es esencial, porque, si se pudiera
amnistiar antes de la efectiva comision de los actos reputados ordinaria-
mente como delitos, en la practica vendria a constituir modificacién de la
ley penal sustantiva, cuando lo que caracteriza a la amnistia es dejar inco-
lumne la norma sancionada». Agrega SILVA BASCUNAN un importante
elemento: «no dicen ni el constituyente, ni el legislador, a qué clase de deli-
tos puede referirse la amnistia. Su origen histérico llevara a la conclusién
de que ha de recaer siempre sobre delitos que ofenden a la sociedad, no
a bienes de los particulares. No podia, en efecto, disponer, sin indemniza-
ciones el Estado el sacrificio de intereses privados. Han sido, generaimen-
te, los delitos de caracter politico, o sea, los relacionados con la seguridad
interior o exterior del Estado, los que se perdonan por la amnistia en la
democracia moderna» 28,

Finalmente, la Constitucién Politica de 1980 regula el instituto de la
amnistia (art. 60 N.2 16), como materia comprendida en la clausula de domi-
nio legal maximo como reserva legal especifica de quérum calificado y de qué-
rum calificadisimo de dos terceras partes de diputados y senadores en ejerci-
cio cuando se trate de delitos contemplados en articulo 9.2, tipificados por Ley
N.2 18.314 como conductas terroristas (Ley N.° 19055, de 1991, promulgato-
ria de Reforma Constitucional). En el marco de la Constitucion vigente la
amnistia solo puede estar contenida en ley general, en atencién al concepto
de ley como normas generales y obligatorias que estatuyen las bases esen-
ciales o materias basicas de un ordenamiento juridico (art. 60 N.2 4 y 20). La
ley amnistia debe tener como Camara de origen el Senado, (art. 62 inciso 2.2
C.P.R.). En la materia se puede sostener que la amnistia requiere cobertura
de ley general o particular (Silva Bascufan, Departamento Derecho Puablico.

28 SiLva Basculan, A.: «Tratado de Derecho Constitucional» (I, Tomo IlI), Edit. Juridica de
Chile, Stgo., 1963, pag. 283.
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P.U.C.)®, es una tesis errada en el marco de la Constitucién vigente; sin per-
juicio de considerar la naturaleza misma del instituto de la amnistia. De esta
manera, cuando la Constitucién admite la ley particular claramente lo dispo-
ne como ocurre al distinguir entre ley de expropiacién y de expropiabilidad
(art. 19 N.224 C.P.R)

IV. AMNISTIA Y JURISPRUDENCIA

La vision sindptica de nuestra evolucion constitucional en relacion al
instituto de amnistia, asi como su recepcién nos demuestra una extraordi-
naria «uniformidad» de pareceres exceptuados M. CARRASCO ALBANO y
RAIMUNDO DEL RIO; en la medida que se aceptan los institutos de cle-
mencia, se circunscribe de ordinario como delitos amnistiables los delitos
politicos y se confiere extraordinaria radicalidad a los efectos de la gracia en
relacién al hecho punible, excluyéndose sélo de sus efectos la responsabili-
dad civil generada por el hecho dafoso.

La «uniformidad» de tratamiento del instituto de la amnistia en nues-
tra doctrina, se refleja en la potestad consultiva de diversos organismos del
Estado, a saber: Informes del Consejo de Defensa Fiscal (N.2 13, de 1935 y
N.2 40 de 1990), Informes de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Jus-
ticia y Reglamento del Senado, Dictamenes de la Contraloria General de la
Replblica. (D. 13946, de 1973). .

Especial mencion merece la doctrina sustentada por la Comisién de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, comisiéon permanente que
cumple una importante funcién consultiva en el Senado, que en relacién al
instituto de la amnistia ha delineado la doctrina siguiente:

*«Es inaceptable, —dijo Ministro de Justicia— conceder amnistia en masa,
a todos los responsables de un género completo de delitos, sin consideracion
alguna a su gravedad y al mévil individual de cada uno de los que pretenden
beneficiar con la gracia del perdén.

Las amnistias generales no son procedentes en doctrinas ni se encuadran
con nuestra Carta Fundamental, la que sélo se refiere a amnistias, sin consi-
derar la posibilidad de que sean generales, en contraposicién a los indultos,

»  «INFORME DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PUBLICO SOBRE AMNISTIA Y
REHABILITACION POR EL SENADO» En Revista Chilena de Derecho, Vol. 18 N.2 3, pag. 461-464.
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los que pueden ser otorgados en forma particular por el Presidente de la Repu-
blica y en forma general por medio de una ley.

Agregb que, por lo demas, éste fue el criterio sustentado por el Senado al
aprobar el proyecto de reforma constitucional, iniciado en mocién del ex-Sena-
dor sefior Figueroa Anguita, sobre limitacién de la facultad del Presidente de
la Republica de conceder indultos, arguyéndose que era ejercida en forma
indiscriminada.»

* «Vuestra comisidn aprovechdé de esta oportunidad, con motivo de las indi-
caciones formuladas, para mejorar la redaccién del texto del articulo tnico del
proyecto haciéndolo mas preciso desde un punto de vista juridico, y fue asi
como eliminé el concepto vago de «delitos sociales» cuya definiciéon podria dar
lugar a muchas dificultades y a diversas interpretaciones, concepto innecesa-
rio, por lo demas, desde el momento que los delitos que interesa amnistiar y
que pudieran tener ese caracter, estan contemplados en la ley 8.987 sobre
Defensa Permanente de la Democracia.»

*

«En general, al acordar estos rechazos la Comision tuvo presente que,
tratandose de delitos comunes, no es posible otorgar la gracia de la amnistia,
sino cuando existan antecedentes fidedignos que, por su entidad lievan a la
conviccidn de que se justifica, y es conveniente hacer una excepcién —que
consiste en la virtual derogacion de la ley penal en favor de una persona deter-
minada—. Soélo una situacién de especiales relieves puede justificar, ademas,
que se alteren los efectos penales de una sentencia dictada por los Tribunales
en uso de sus atribuciones exclusivas.»

* «Durante el curso de debate promovido respecto de estas iniciativas,
hubo consenso en la Comision para estimar que el beneficio de la amnistia
s6lo deber ser concedido con vista a situaciones generales y objetivas. Por su
naturaleza y efectos la amnistia busca pacificar las relaciones sociales, extin-
guiendo la responsabilidad penal de aquellos que han incurrido en conducta
delictiva con ocasién de conflictos de caracter politico 0 analogo, evitando que
la permanencia del castigo mantenga exacerbados los animos y facilitar la
repeticiéon de situaciones similares.

Desde ese punto de vista, el legislador, al otorgar una amnistia, debe pres-
cindir de la individualidad de las personas comprometidas y ha de procurar evi-
tar concederla con refacién a un hecho aislado y singuiar. Naturaimente, este
criterio general ha de sostenerse con la flexibilidad y prudencia que aconsejan
las muy diversas o imprevisibles situaciones que pueden presentarse en las
conductas de los individuos, aisladamente considerados, ya que en muchos de
esos casos las circunstancias y méviles del acto delictivo, la buena fama o
jerarquias pasadas o posteriores del sujeto y aun la posibilidad del error judi-
cial, podrian justificar un tratamiento de excepcioén.»

* «...la dictacién de una ley de amnistia es un acto legislativo general, a
cuya, formacién concurren el Presidente de la Republica y ambas Camaras
en su calidad de érganos colegisladores; mientras que el otorgamiento de la
rehabilitacion en ciudadania es una resolucién que corresponde al Senado,
en cada caso particular, un ejercicio de una atribucién exclusiva» (Informe
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recaido consulta formulada por el sefior Director del Servicio Electoral acerca
se es dable exigir a personas condenadas a pena aflictiva, que se hayan aco-
gido a una ley de amnistia, que obtengan del Senado en rehabilitacién de Ciu-
dadania, para proceder a su inscripcién en los registros electorales (9-1-1992).

Las fuentes de consulta de la Jurisprudencia de Tribunales de Justi-
cia bajo el imperio de la Carta de 1925: el Repertorio de la Constitucién Poli-
tica y de Cddigo Penal dan cuenta de la aludida «uniformidad» y de una
notable continuidad en la doctrina jurisprudencial, en cuanto a tipo de delitos
amnistiables (reconociéndose que en la practica se amnistian delitos politi-
cos'y delitos comunes), notas caracteristicas de la amnistia y radicalidad de
sus efectos. Por lo tanto, hemos seleccionado jurisprudencia del ultimo lus-
tro de los Tribunales Superiores de Justicia, para establecer los argumentos
torales de la doctrina jurisprudenciai:

*

Sentencia de E. Corte Suprema, Recurso de Inaplicabilidad, Rol
N.? 27.640, de 24 de agosto de 1990.

Nota: El recurso de inaplicabilidad persigue declarar inaplicable por
inconstitucional articulo 1.2 D.L. N.2 2,191, de 1978, por vuineracién de los
articulos 5.2, 19 N.2 1,2,7,23 y 24 de la Carta de 1980.

Destacan como centrales en el «juicio» de constitucionalidad los argu-
mentos contenidos en los considerandos siguientes:

13.2 «Que, no ha definido la ley el significado de la palabra amnistia,
pero en general los autores coinciden en que procede de la voz griega «amné-
sis», que significa olvido...» «Ha sido unanimamente la doctrina en el sentido
indicado, explicandose, ademas, que por ser el Estado el unico que tiene la
potestad de castigar los hechos constitutivos de delitos, puede renunciar par-
cialmente a ella y mediante la amnistia dejar sin sancién determinados delitos,
lo que en general ocurre en periodos de grave perturbacion politica o revolucio-
narios, con la finalidad de restablecer la paz social y la estabilidad institucional
perturbada 0 amenazada» (...) «Es Util precisar que teniendo la amnistia una
motivacion politica de orden publico, los paises en general hayan concedido
para delitos de ese matiz, igual que en el nuestro desde el inicio casi de la Repu-
blica, pero este principio no constituye regla absoluta, pues se la ha extendido a
delitos de todo orden, como sucede en nuestro ordenamiento, que no contem-
pla limitaciones para que opere en relacién con cualquier clase de delitos...».

15.2  «Que, con lo analizado precedentemente, debe entenderse que
en nuestro ordenamiento juridico la amnistia constituye un acto del Poder
Legislativo que suspende de manera objetiva la declaraciéon de criminalidad
hecha por otra ley, como consecuencia de que hace desaparecer en el delito
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su punibilidad al eliminar la pena y todos sus efectos en los hechos ilicitos que
comprende, e impide y paraliza definitivamente o para siempre el ejercicio de
toda accion judicial que tienda a sancionarlos, o anula y deja sin efecto las con-
denas que por esos delitos se hayan impuesto, dejando a sus autores —en el
orden legal— en misma situacién que si no hubiesen delinquido» .

«... Una vez verificada la procedencia de la ley de amnistia deben los
jueces proceder a declararla en conformidad con lo que al efecto precepti-
an los articulos 107 y 408 N.2 5 del C.P.P., sin que en consecuencia tenga
obligatoria aplicacién lo dispuesto en articulo 413 de este mismo Cédigo,
que exige para decretar el sobreseimiento definitivo que esté agotada la
investigacién con que se haya tratado de comprobar el cuerpo del delito y
determinar la persona del delincuente».

18.2 ... «Apareciendo pues que la amnistia de que se trata se esta-
blece de un modo general, para situaciones iguales y en condiciones tam-
bién iguales, sin que importe menoscabo alguno las limitaciones también
generales que impone para acceder al beneficio, por circunstancias de
caracter procesal o en razén de determinada delincuencia, debe concluirse
que el precepto impugnado no vulnera, la garantia de la igualdad ante la ley
ni establece arbitrarias diferencias»

25.2 (En referencia a Convencion para la Prevencion y Sancién del
Delito de Genocidio). «Sin embargo las disposiciones de dicha Convencién
no tiene actual aplicacién por cuanto no se han establecido en la legislacién
nacional sanciones especificas para castigar esa figura penal...».

26.2 (En referencia a Convenios de Ginebra). «Estando pues vigen-
tes estos acuerdos internacionales deben considerarse comprendidas en la
norma del articulo 5.2 de la Constitucion que ordena a los érganos del Esta-
do respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturale-
za humana garantizados por los tratados internacionales» (...). Lo recién
expresado es suficiente para concluir que la normativa de esos convenios,
en cuanto obliga a las partes contratantes a sancionar a los responsables de
las graves infracciones que contemplan, no encuentran aplicacion a los
hechos delictuosos investigados en la causa en que incide el recurso en
estudio por cuanto si bien estan comprendidos dentro del periodo de la situa-
cién de Estado de Sitio que cubre la amnistia, no aparece que sean la con-
secuencia o hayan resultado de un estado de conflicto armado interno, de
las caracteristicas resefiadas precedentemente».

27.% 28.2 (En referencia al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulo 15.2). «Que esta disposicién que se advierte en aparen-
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te contradiccion con el precepto tachado de inconstitucional; pues impide el
juzgamiento y eventual condena por hechos delictuosos que perdona, preci-
samente no lo esta en virtud de que principio de la irretroactividad de la ley
penal consagrado en la propia Carta Fundamental y que complementa el
articulo 18 del Caodigo Penal, impiden que tenga aplicacién a situaciones y
hechos acaecidos con anterioridad a su incorporacién a la legislacién inter-
na, es decir, al 29 de abril de 1989».

* Sentencia I. Carta de Apelaciones de Santiago, Recurso de Pro-
teccion, Rol N.2 2578-92, confirmada por E. Corte Suprema (28-XII-1992).

Nota: Recurso impugna resolucién de Director del Servicio Electoral y
Directora del Servicio Nacional de Registro Civil e Identificacién por haber
cancelado inscripcion electoral del recurrente.

Destacan como argumentos centrales {os considerandos siguientes:

3.2 «Que se sefala por la doctrina que la amnistia es el perdon mas
amplio que contempla nuestro derecho respecto de la responsabilidad penal
y que extingue la pena del delito con todos sus efectos, como lo reconoce el
N.2 3 del articulo 93 del Cédigo Punitivo».

4.2 «Que se ha estimado que si bien la Constitucién Politica prescri-
be que quien ha perdido la calidad de ciudadano por condena a pena aflicti-
va, puede solicitar su rehabilitacién al Senado, una vez extinguida la respon-
sabilidad penal «(art. 17 inciso 2.2)» y si, por su parte, el articulo 42 del Cédigo
Penal sefala que quien ha sido privado de sus derechos politicos sélo puede
ser rehabilitado en un ejercicio en la forma prescrita por la Constitucién, tales
preceptos presuponen la existencia de una condena, 1o que no ocurre en el
caso de la amnistia en que desaparecen la pena y todos sus efectos, por lo
cual debe entenderse que desaparecera también la inhabilitacién para dere-
chos politicos, que no es sino una de las penas impuestas al condenado».

*

Sentencia de Ministro M. Libedinsly T., recaida en incidencia de
nulidad, Rol N.2 1-93, 30 de diciembre de 1993.

15) Que la amnistia, olvido legal de los agravios, constituye una
causa de extincién de la responsabilidad penal. Es, al igual que el indulto,
una manifestacion al «derecho de gracia» o de clemencia con la diferencia,
entre otras muchas, de que la facultad de amnistiar esta entregada al Poder
Legislativo, en cambio el indulto es una atribucion del Poder Ejecutivo

La amnistia ha sido caracterizada por un autor por los siguientes
aspectos, que en general, reviste en la legislacién de diversos paises:
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a) Se trata de un acto de soberania politica que el Estado ejerce por
medio del 6rgano de gobierno que mejor la representa.

b) Consiste en el olvido de ciertas y determinadas infracciones de
naturaleza penal, ocurridas con anterioridad.

¢) Se refiere a un hecho o a hechos del pasado, considerados obje-
tivamente, no con respecto a las personas que intervinieron en su
consumacion en forma individualizada.

d) Esta caracterizada por la amplitud de sus efectos extintivos de las
consecuencias represivas del hecho o hechos cubiertos por ese
«manto de olvido», toda vez que abarcan tanto la accioén penal deri-
vada de aquellos, cuanto la pena o medida de seguridad impues-
tas por resolucién judicial, aungue ésta se encuentre firme; y

e) La finalidad que inspira la adopcién de esta medida de clemencia
radica en la necesidad de preservar el orden publico del Estado
mediante la obtencién la paz, la tranquilidad y la concordia entre
los distintos sectores politicos o sociales.

(Carlos J. LASCANO (h). «La amnistia en el Derecho Argentino».
Editora Cordova, pag. 13)

16) Que no es impedimento para dictar la resolucién judicial que
aplica la amnistia a un caso concreto sometido a la decisién de un tribunal,
el hecho de que los responsables del delito amparado por este «olvido legal»
con evidentes finalidades de orden publico, no se encuentren individualiza-
dos o determinados en el proceso respectivo.

Se ha visto precedentemente que la amnistia presenta, entre otras
caracteristicas, la de ser objetiva, real, e impersonal. La renuncia por parte
del Estado a su potestad punitiva, que importa esta institucién, se refiere a
«hechos» y no a «personas» al contrario, también, de lo que sucede con el
beneficio del indulto, que favorece a ciertas y determinadas personas que
por anadiduras, tienen que haber sido condenados a sentencia ejecutoriada
en el respectivo proceso (articulo 32 N.2 16 de la Constitucién Politica de la
Republica).

«La facultad de conceder amnistias no tiene otro limite que el fijado por
el Poder Legislativo en la ley que la concede y ninguna duda cabe, frente a la
lectura del articulo 1.2 del D.L. N.2 2191, que la amnistia que alli se otorga com-
prende todos los delitos que puedan haberse perpetrado en el periodo que
sefiala y beneficia a cualesquiera personas que puedan haberlos cometido,
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con las solas salvedades que el mismo Decreto Ley indica que, ya se ha dicho
anteriormente, no son aplicables al presente caso.»

«Cabe recordar y hacer hincapié aqui que, con toda razén se ha esti-
mado por la doctrina, que la finalidad inmediata de la amnistia no puede ser
jamas la de alcanzar la justicia. Este objetivo que, ciertamente incumbe al
Poder Judicial en el campo del derecho Penal se logra a través de la aplica-
cién de las consecuencias represivas a los hechos delictuales, cometidos
por una 0 mas personas. La amnistia, en cambio tiende, precisamente, a
impedir la aplicacién de la ley penal a esos hechos, evitando hacer efectiva
la responsabilidad criminal de los responsables y sacrificando de este modo,
el valor justicia a otros valores —paz, tranquilidad, calma, concordia social,
etc.— que, en determinadas circunstancias, por actos de soberania y esen-
cialmente politicos, pueden ser considerados por la autoridad respectiva
como predominantes o superiores.»

* Sentencia E. Corte Suprema, Recurso de Inaplicabilidad, Rol N.°
30.114, de 3 de junio de 1994.

Nota: Los recurrentes solicitan declarar inaplicable por inconstitucio-
nal articulo 4.2 de D.L. N.22.191, de 1978; pues al excluir hechos viola igual-
dad ante la ley (art. N.22 C.P.R.)

Destacan como argumento centrales en relacion al principio de igual-
dad y la amnistia, los considerados siguientes:

«2.2 Que la amnistia constituye una supervivencia del derecho de
gracia del soberano para perdonar por razones de clemencia o interés gene-
ral a aquellos subditos que hubieren incurrido en conductas delictivas y sus
origenes se remontan a muy antiguo...».

«3.2 ... El instituto en estudio es por su esencia y origen de excep-
cién, pues constituye una renuncia al ius puniendi del Estado, esto es, exclu-
ye el castigo que corresponde aplicar a determinados hechos, normalmente
de caracter politico o militar; se dictan leyes de amnistia, la mayor parte de
las veces después de periodos de quebrantamiento de la normas constitu-
cionales para contribuir a la unidad y concordia de los connacionales.»

«Esta institucion de data antigua como se ha sefalado, tiene como limi-
tacién segun los autores que se han ocupado de la materia, que la ley es gene-
ral y objetiva, esto es no se aplica a una persona o a un hecho determinado
sino a una generalidad de casos que revistan caracteres comunes, sin perjui-
cio y dentro de esta generalidad, que se pueden excluir los hechos por razo-
nes también de interés general o superior de justicia asi los aconsejen...».
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«9.2 Que los hechos expuestos en la motivacién precedente, que
fueran y son de publica notoriedad, y que han sido investigados en la causa
192-78 del Juzgado Militar de.... que se acumuld aquella, presentan carac-
teristicas, no comunes a los demas delitos de homicidio que comprendié el,
D.L. 2.191, toda vez que causaron conmocion nacional e internacional por
la forma de perpetracion y la calidad de victimas, lo que, no permite con-
cluir que su exclusion de la norma sobre amnistia general fuera arbitraria o
caprichosa».

* Sentencia I. Corte de Apelaciones de Santiago, Recurso de Ape-
lacion, Rol N.2 13.597-94, de 26 de septiembre de 1994.

Destacamos como argumentos centrales en materia de prescripcion
de la accién penal, prescriptibilidad de ciertos delitos y amnistiabilidad de
éstos, recogidos en los considerandos siguientes:

«Quinto: Que lo expuesto es concluyente en orden a que no se da la
concurrencia de los presupuestos que hacen posible una declaracion de
prescripcion de la accién penal, en esta causa».

«QOctavo: Que los Convenios de Ginebra sé6lo se aplican en caso de
guerra... Para estos efectos, cabe tener presente lo siguiente:

a) Que la guerra es un estado excepcional que trae consigo la apli-
cacion de normas excepcionales. Que en tiempos de guerra rige
el derecho de la guerra que regula relaciones entre enemigos.

b) Que en el caso de guerra rigen principios humanitarios minimos que
protegen los derechos intangibles de los contendientes, proscribién-
dose actos inhumanos como homicidios, torturas o tratos crueles.

¢) Que en Chile se encontraba vigente en 1974, la disposicion del
articulo 418 del Codigo de Justicia Militar...

d) Que en 1974 regia en Chile el Estado de Sitio, el cual se aplicé a
partir del 18 de septiembre de 1973, el que fue normado por el
D.L N.2 640 del 10 de septiembre de 1974, sefalando que el pais
se encontraba en tiempos de guerra cuando se producen situa-
ciones previstas en articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar y
que el Estado de Sitio tiene lugar en caso de Guerra Interna o
Externa, no habiendo guerra externa es claro que existia una
situacion de guerra interna...

h) Que en tal realidad, son plenamente aplicables los Convenios de
las fuerzas enemigas organizadas y de la poblacidn civil afectada
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y se mencionan los crimenes de guerra, los cuales constituyen
una forma de abuso de la fuerza producida dentro de una situa-
cion material creada por un conflicto armado, pudiendo ser éste
interno o internacional.»

«Duodécimo: ... De esta manera, tales delitos que constituyen infrac-
ciones graves de la Convencion, son imprescriptibles y no sujetos a Amnistia,
no pudiendo aplicarse respecto de ellos la prescripcion de la accién penal de
diez anos respecto de crimenes previsto en el articulo 94 del Cédigo Penal, ni
tampaoco correspode aplicar la amnistia como forma de extinguir la responsa-
bilidad penal, como determina el D.L. N.? 2.194 en armonia con el articulo 93
del Cédigo Penal. El intento de un Estado por alterar la condicién criminal y la
responsabilidad consiguiente de los actos que vulneran las leyes de la guerra
y los derechos de las personas durante ella, esta fuera de la competencia del
Estado, mientras éste sea parte de las Convenciones de Ginebra. Sobre dere-
cho humanitario ello seria mas grave adn, si con ello se persigue encubrir una
responsabilidad no sélo individual, sino también de agentes del Estado o fun-
cionarios publicos, lo que constituiria una situacién de autoabsolucién que
repugna a toda nociodn juridica basica de respeto de los derechos humanos y
del respeto del derecho consuitudinario y convencional internacional de dere-
chos humanos junto con vulnerar los valores y principios basicos de nuestro
propio ordenamiento constitucional como hemos sostenido en el fundamento
o considerando tercero de esta resolucién.»

«Décimo tercero: (En referencia a Convencién contra tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes)... «Asi de acuerdo a las
disposiciones citadas, no cabe la prescripcion de la accién penal ni la amnis-
tia sobre los delitos de tortura, ya que existe la obligacién impuesta por el
tratado, que forma parte del ordenamiento juridico interno, con un valor
superior a la ley, que obliga a los 6rganos del Estado, y especialmente a los
tribunales de justicia de respetar y promover los derechos y obligaciones
contenidas en el tratado para el Estado de Chile, quien no puede dejar de
investigar, ni de ejercer jurisdiccion sobre los delitos de tortura que se hayan
determinado y en los cuales existen personas individualizadas como auto-
res, complices y encubridores del delito analizado...»

«Décimo cuarto: (Con referencia a Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) »... en el articulo 5.2 parrafo 2.°. establece el deber de los
Estado parte del Pacto de no admitir restricciobn o menoscabo de ninguno de
los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado
parte en virtud de leyes internas, convenciones, actos administrativos o cos-
tumbres, lo que hace inaplicable la prescripcion de la accion penal a crimenes
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graves de guerra o delitos de lesa humanidad que violen derechos humanos
esenciales, como son el derecho a la vida, el derecho a no ser torturado...»

«Décimo quinto: Que violen el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos reconoce la amnistia, esta la circunscribe sélo el ambito de
quienes fuesen condenados a muerte, con el objeto de preservar el bien juri-
dico de mayor valor que es la vida humana. De acuerdo a este razonamien-
to, no puede ser invocada la amnistia para impedir la sancion de individuos
o agentes del Estado que, debiendo proteger y garantizar la vida y la inte-
gridad fisica y psiquica de las personas, hubieran actuado violentando tales
derechos. A ello debemos agregar el principio de que las normas juridicas
deben ser interpretadas en la manera que mejor favorezca a la proteccién de
los derechos, por lo tanto, las excepciones deben ser siempre consideradas
en sentido restrictivo».

«Décimo séptimo: Que el derecho a la justicia frente a las violacio-
nes criminales de derechos humanos no admiten suspension de acuerdo
al articulo 15, inciso segundo del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, al establecer «Nada de lo dispuesto en este articulo se opon-
dra al juicio ni a la condena de una persona por actos en omisiones que,
en el momento de cometerse fuesen delictivos segun los principio genera-
les del derecho que no admite suspensién alguna, ni aun bajo estado de
guerra interna o externa. Frente a la norma no puede sostenerse en su
contra el principio de legalidad o de no retroactividad de la ley, ya que la
justicia debe ser ejercida de acuerdo a principios generales del derecho
reconocidos por la Comunidad Internacional, los gue priman y deben pre-
ferirse a la legislacion interna en caso de conflicto con ella, y ain en caso
de peligro para la vida misma de la nacién, como establece el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas en el articu-
lo cuarto parrafo 6.9.»

«Décimo octavo: Que esta Corte se encuentra vinculada por la
Constitucion Politica de la Republica y por los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes
teniendo el deber constitucional de respetarlos y promoverlos, no pudien-
do sustraerse de tal obligacién constitucional establecida en las Bases de
la Institucionalidad, articulo 5.°, inciso 2.2 de la Constitucién, sin incurrir
en notable abandono de deberes, como asimismo, exponer la seguridad
y honor del Estado de Chile en el campo internacional y debilitar el Esta-
do de Derecho y los principios del constitucionalismo democratico que
constituyen el soporte ético y juridico de la Carta Fundamental, de la
Nacién Chilena».
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. * Sentencia |. Corte de Apelaciones de Santiago, Recurso de Ape-
lacién, Rol N.2 38.683-94 de 30 de septiembre de 1994.

Los argumentos centrales sobre inamnistiabilidad del delito de
secuestro, se recogen en los considerandos que se citan a continuacion:

«Segundo: Que lo expuesto es concluyente en orden a que no se da
convivencia de los presupuestos que permitan declarar la amnistia en esta
causa por secuestro».

«Tercero: Que por otra parte es necesario precisar si son aplicables
en estos autos, los Convenios de Ginebra del afio 1949 sobre derecho
humanitario internacional, ya que de serlo, los delitos por ellos contemplados
son imprescriptibles y no sujetos a amnistia»

«Décimo tercero: Que forma parte también de nuestro ordenamiento
juridico la Convencién Americana de Derechos Humanos... de acuerdo con
ella, cual existe el deber de todos los 6rganos del Estado, y en especial de
los Tribunales de Justicia de aplicar el articulo 1.2 parrafo 1.2 de dicha Con-
vencién, este establece: «Los Estados Partes, en esta Convencién se com-
prometen a respetar los derechos y libertades reconocidas en ella y a garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona...»

V. DERECHO DE LA GUERRA Y AMNISTIA

El derecho de la guerra es de antigua data en el corpus iuris gentium
se remonta a las doctrinas del bellum justum (KELSEN) fundamento de la
insercién de la guerra en el sistema de sanciones del Derecho Internacional.
En este siglo el derecho de la guerra alcanza parcial codificacién en las Con-
venciones de Ginebra y de La Haya, sentado sobre las premisas o principios
siguientes (SHUBISZESKI):

a) «En la guerra, la necesidad no elimina las obligaciones y prohibi-
ciones resultantes del derecho de guerra y de neutralidad (...) El derecho de
guerra y de neutralidad no son jus dispositivum, sino jus cogens {...) La accion
debida a la necesidad militar equivale a tomar las medidas indispensables

3 Acufa R., Rolando: «La Constitucién de 1925 ante la Comision de Constitucion, Legis-
lacién, Justicia y Reglamento del Senado», Edit. Juridica de Chile, Stgo. 1971.
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para vencer al enemigo, pero que, al mismo tiempo, sean admisibles dentro
del derecho y los usos de la guerra».

b) El progreso tecnolégico y la invencién de nuevas armas, supone
la existencia de casos no regulados, lo que no implica absoluta libertad de
accién para beligerantes.

¢) El principio de humanidad, de suerte que el uso de armas y méto-
dos para dafiar al enemigo deben ser proporcionados a objetivos militares y
a las victimas debe darseles la mayor proteccién posible.

d) Elderecho de la guerra se funda en diversas distinciones: fuerzas
armadas y poblacién civil, posiciones defendidas y posiciones no defendi-
das, objetivos militares y no militares. La poblacién civil esta exenta de ata-
que, «a menos que tome parte en las hostilidades o incurra en actos hosti-
les contra los beligerantes».

Ciertamente, la guerra total y las armas de destrucciéon masiva pusie-
ron un entredicho el derecho de la guerra y sus principios; por ello su confi-
guracion como ius cogens (LILLICH-NEWMAN). Mas aln, como sefiala
AKEHURST, la persecucién de los crimenes de guerra constituye otro medio
para forzar a los Estados a obedecer al derecho de la guerra.»

Por ultimo, tratdndose del derecho de la guerra en conflictos armados
internos, las dificultades surgidas y necesidad de un derecho humanitario, son
resueltas por los Convenios de Ginebra (art. 3.9). Precisamente sobre esta dis-
posicion y en el derecho interno de la guerra descansa la doctrina que aplica
el derecho de la guerra al instituto de la amnistia caracterizando los «crimenes
de guerra» como delitos no susceptibles de amnistia y prescripcion.

Por tanto,resulta pacifico en la doctrina (S. P. MARKS), sostener que
el «Derecho de la Guerra» es un producto moderno del Derecho Interna-
cional, y la amnistia referida a «crimenes de guerra» es un incumplimien-
to grave del orden internacional; en la medida que no puede suprimirse por
el derecho interno la eficacia de la ley penal para un hecho y la condicién
criminal de una persona que le son determinadas por dicho Derecho Inter-
nacional; todo sin perjuicio de reconocer con la amnistia la comisién de
dichos crimenes favoreciendo su impunidad y vulnerando el derecho a la
justicia 3",

3" MonTeaLeGRe KLENER, H.: «La Seguridad del Estado y los Derechos Humanos» Edic.
AH.C., Stgo., 1979, pags. 344 y ss.
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En nuestra doctrina H. MONTEALEGRE ha sostenido que la guerra
no es para el derecho un hecho irrelevante; de suerte que configurado como
estatuto juridico de la enemistad, el «derecho de la guerra» impone dere-
chos y obligaciones a beligerantes, entre los que se cuentan los principios
humanitarios, que prohiben actos inhumanos como el homicidio, la tortura,
los atentados a la dignidad personal, etc. Conforme al articulo 3.2 comdn de
los Convenios de Ginebra, se define la aplicacién de éste instrumento cuan-
do el Estado no puede mantener su aplicacion en derecho comuin (conflicto
armado sin caracter internacional), por haber hostilidades, de caracter colec-
tivo entre fuerzas organizadas y dirigidas por un mando responsable y en el
territorio de un Estado parte. En consecuencia, resulta esencial para soste-
ner la tesis de que los delitos cometidos durante la «guerra» (crimenes de
guerra») no son suceptibles de los institutos de amnistia y prescripcion, esta-
blecer de manera convincente la vigencia del «derecho de la guerra».

El articulo 418 del C.J.M., vigente entre 11 de septiembre de 1973 y
el 10 de marzo de 1978, prescribe: «Para los efectos de este Cédigo, se
entiende que hay estado de guerra, o que es tiempo de guerra, no sélo cuan-
do ha sido declarada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en confor-
midad a las leyes respectivas, sino también cuando de hecho existiere la
guerra o se hubiere decretado la movilizacién para la misma, aunque no se
haya hecho su declaracién oficial».

Este precepto comprende cuatro situaciones:

1. Hay estado de guerra cuando ha sido declarada oficialmente en
conformidad a las leyes respectivas.

2. Hay estado de guerra por haberse declarado oficialmente el Esta-
do de Sitio, en conformidad a las leyes respectivas.

3. Hay estado de guerra cuando de hecho existiere, aunque no se
haya hecho su declaracion oficial.

4. Hay estado de guerra cuando se hubiere decretado la moviliza-
cién para la misma, aunque no se haya hecho su declaracion oficial.

n SHuBiszESK! en: SORenseN, Max y otros: «Manual de Derecho Internacional Publico».
F.C.E., México D.F., 1.2 ed. 1973, 2.2 reimp, 1981, pags. 733-778.

n AKEHURST, M.: «Introduccidn al Derecho Internacional» (trad. y notas M. Medina O.), Alian-
za Editorial S.A., 1.2 ed., 2.2 ed. 1988 de 5.2 inglesa, Madrid, 1988, pdgs. 219-248.

n Vasak y otros: «Las dimensiones internacionales de los derechos Humanos» (3 vol). Ser-
bal-UNESCO, Barcelona, 1984. En especial S.P. Marks, Vol. |, pags. 254-303.
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Como durante el periodo comprendido en la amnistia estuvo vigente
el Estado de Sitio, se va a precisar el estado de guerra que surge cuando se
declara.

El Estado de Sitio, seguin la Constitucién de 1925, procedia por dos
causales: ataque exterior y conmocion interior.

El Estado de Sitio regié en el pais a partir del 18 de septiembre de
1973 en adelante y se fund6 en la causal de conmocién interior, con las sal-
vedades que le introdujo el D.L. 640, de 10 de septiembre de 1974.

La conmocién interior segun el diccionario, el vocabio conmocién sig-
nifica «movimiento o perturbacion violenta del animo o del cuerpo» y «tumui-
to, levantamiento, alteracién de un reino, provincia o pueblo».

La doctrina constitucional habia interpretado este causal en el sentido
de que, para declarar el Estado de sitio, la conmocién debia haberse expre-
sado en sucesos patentes y graves que manifestaran violencia, tumulto,
levantamiento o alteracion de la Republica, de modo que hubiera una situa-
cién de real emergencia.

A diferencia de la otra causal que hace procedente la declaracion del
Estado de Sitio, es decir, el ataque exterior, esta causal es mas difusa. Sin
embargo, como es el C.J.M el que la introduce en el ordenamiento juridico,
es ahi donde debe buscarse la precision y determinar cual es la conmocién
idénea que sirve para provocar el estado de guerra. -

Para MONTEALEGRE, el esfado de guerra interno es una institucién
intrinsecamente militar, en cuanto es postulada sélo por una situacion que se
define en términos militares. Esto requiere que la emergencia, ante la cual el
estado de guerra interno es una reaccion juridica, sea de verdad una amenaza
para los institutos armados en cuanto tales (en cuanto fuerzas de combate).

La conmocién idénea para provocar el estado de guerra, entonces no
puede ser nada inferior a una lucha militar o militarizada, esto es, un conflic-
to armado interno. Por esto, la conmocion interior no puede ser sino aquella
en que «un ejército debe operar contra fuerzas rebeldes militarmente orga-
nizadas» (art. 73 y otros). La naturaleza de la emergencia debe postular
intrinsecamente la necesidad de la intervencién de las fuerzas armadas para
su superacion. Por esto, el elemento material indispensable que integra un
«estado de guerra» —cuando éste surge en virtud de la declaracién oficial
de estado de sitio por conmocién interior—, ha de ser una situacion de rebe-
lidn militarizada o una insurreccion. Por lo tanto, quedan fuera los disturbios
o atentados contra el orden publico.
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Es esencial a esta situacién de guerra interna que el ataque interior
sea, a la vez peligroso e ilicito, por lo que debe suprimirsele por la fuerza y
castigarse a los culpables. Al no tener una justificacién legal e infringir el
derecho penal interno, el ataque es de caracter delictual.

Si el estado de guerra interno no se fundara en esta ilicitud, se esta-
ria ante un reconocimiento de beligerancia. En este caso, la situacion pasa
a denominarse guerra civil y la normativa aplicable no es el derecho interno,
sino el internacional.

El 10 de septiembre de 1974 se publico en el Diario Oficial el D.L. N.2
640, que reglamento el Estado de Sitio. Esta norma sefialé que se entiende
que hay Estado de Guerra o que es tiempo de guerra cuando se producen
las situaciones previstas por el articulo 418 del C.J.M.. Y que el Estado de
Sitio de este ultimo precepto tiene lugar en caso de Guerra Interna o Exter-
na. Prescribi6 las causales del Estado de Sitio: |) peligro de ataque exterior
o de invasién y 2) conmocion interior. Indico que la declaracion del Estado
de Sitio hacia aplicables las normas del Titulo m del Libro | det C.J.M. (De
los Tribunales Militares en Tiempo de Guerra) y el Titulo IV del Libro Il del
C.J.M. (Del Procedimiento Penal en Tiempo de Guerra). Y establecié cuatro
grados en que podia decretarse el Estado de Sitio:

1) Estado de Sitio por situaciéon de Guerra Interna o Externa;
2) Estado de Sitio en grado de Defensa Interna;

3) Estado de Sitio en grado de Seguridad Interior, y

4) Estado de Sitio en grado de Simple Conmocion Interior.

El Estado de Sitio por situacion de Guerra o Externa procedia en los
casos del articulo 418 del C.J.M.

El Estado de Sitio en grado de Defensa Interna, procedia «en caso de
conmocién interior provocada por fuerzas rebeldes o sediciosas que se
encuentren organizadas o por organizarse, ya que sea en fomma abierta o
clandestina» y se aplicaba la penalidad propia de tiempo de guerra.

El Estado de Sitio en grado de Seguridad Interior, procedia «cuando
j{a conmocion sea provocada por fuerzas rebeldes o sediciosas que no se
encuentren organizadas». Y la penalidad propia del tiempo de guerra se
debia aplicar rebajada en un grado.

El Estado de Sitio en grado de Simple Conmocion Interior, procedia
«en los demas casos previstos en la legilslacion vigente»

400



AMNISTIA ANTE LA JURISPRUDENCIA (DERECHOS HUMANOS COMO ...

Durante el lapso comprendido entre el 18 de septiembre de 1973 y el
19 de abril de 1978 estuvo vigente el Estado de Sitio.

Norma legal Entrada en Vigencia Grado

D.L.3 18/09/73

D.L. 360 16/03/74

D.L. 641 11/09/74 DEFENSA INTERIOR
D.L. 922 11/03/75 DEFENSA INTERIOR
D.L. 1181 11/09/75 SEGURIDAD INTERIOR
D.L. 1369 11/03/76 SEGURIDAD INTERIOR
D.L. 1550 11/09/76 SEGURIDAD INTERIOR
D.L. 1688 - 11/03/77 SEGURIDAD INTERIOR

D.L. 1889 10/09/77 CONMOCION INTERIOR

Conforme al D.L. N.2 640 es posible resaltar algunos aspectos:

7. En primer-lugar, entre el 18 de septiembre de 1973 y el 11 de sep-
tiembre de 1974 no se distingian graduaciones del Estado de Sitio. Estas se
empezaron a efectuar a partir del 11 de septiembre de 1974, con el D.L. 641,
que declaré el Estado de Sitio en grado de Defensa Interna.

¢ Qué situacién habia, entonces, entre el 18 de septiembre de 1973 y
el 11 de septiembre de 19747. La respuestaladael D.L. N93yelN25ya
los considerandos del D.L. 641.

El D.L. N.2 3, de 18 de septiembre de 1973, sefiala entre la normativa
fundante, ademas del articulo 72 N.2 17 de la Constitucion (que establece las
causales del Estado de Sitio), 1a del Titulo m del Libro | del C.J.M., que regla-
menta Los Tribunales Militares en Tiempo de Guerra.

El D.L. N.2 5, de 22 de septiembre de 1973, declard la situacién de gue-
rra interna al interpretar el articulo 418 del C.J.M. En su articulo 1 sefialé: «Decla-
rese interpretado el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar, que e/ estado de
sitio declarado por conmocion interna, en las circunstancias que vive el pais,
debe entenderse «estado de guerra» para los efectos de la aplicacion de la
penalidad de ese tiempo que establece el Cédigo de Justicia Militar y demas
leyes penales y, en general, para todos los demds efectos de dicha legislacion».

El D.L N.2 641 sefiala en sus considerandos los siguiente:

«a) Que las graves circunstancias que ha vivido el pis y que motivaron la
declaracién de Estado o tiempo de guerra, segun lo dispuesto en los decretos
leyes 3 y 5, se encuentran en la actualidad en gran parte superadas;
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b) Que, en efecto, la accién patridtica y eficaz de las Fuerzas Armadas y
de la ciudadania ha permitido controlar /a accién subersiva de grupos organi-
zados que perseguian tomar el control politico del pais, con la aceptacion del
gobierno anterior, circunstancia esta Gltima que determiné a la Junta de
Gobierno asumir el Mando Supremo de la Nacién, segun lo prescribiera el
decreto ley 1, de 1973;

¢) Que habiendo sido controlados los grupos organizados a que alude el
considerando anterior...».

Es decir, entre el 18 de septiembre de 1973 y el 11 de septiembre de
1974 hubo una situacién de guerra interna caracterizada por la accién de
grupos organizados que perseguian el control politico del pais. En otros tér-
minos, habian «fuerzas rebeldes organizadas» (art. 73, C.J.M.), y en conse-
cuencia se aplico el «derecho de guerra» para combatir a la disidencia.

En segundo lugar, a partir del D.L. N.2 641, el Estado de Sitio tuvo gra-
duaciones. Por ello, entre el 11 de septiembre de 1974 y el 11 de marzo de
1978, es posible distinguir tres situaciones:

a) 11/09/74 al 10/09/75: durante este periodo rigié el Estado de Sitio
en grado de Defensa Interna. Esto es, hubo conmocién interior provocada
por fuerzas rebeldes o sediciosas organizadas o por organizarse, ya sea en
forma abierta o clandestina (letra b) art. 6, D.L. 640).

b) 11/09/75 al 09/09/77: durante este periodo regi6 el Estado de Sitio
en grado de seguridad Interior. Esto es, hubo conmocién interior provocada
por fuerzas rebeldes o sidiciosas no organizadas (letra c, art. 6, D.L. 640).

c) 10/09/77 al 11/03/78: durante este periodo regi6é el Estado de
Sitio en grado de Simple Conmocién Interior. Esto es, hubo una situacién de
guerra interna provocada por una situaciéon que no sea las que contemplan
los demas grados: Guerra Interna o Externa; Defensa Interna y Seguridad
Interior.

En tercer lugar, es necesario destacar que la diferencia entre el Esta-
do de Sitio en grado de Defensa Interna y el que se decreta en grado de
Seguridad Interior, no es la conmocién interior ni la existencia de fuerzas
rebeldes o sediciosas ni sus efectos —iguales, practicamente, para todos—
sino si estas fuerzas estan o no organizadas; es decir, no es la situacion pro-
vocada la que califica el grado sino la organizacién o no del o los agentes
que la generan. El Estado de Conmnocién Interior es igual en el Estado de
Sitio en grado de Defensa Interna y en el de Segundad Interior. La diferen-
cia radica en que el primero las fuerzas rebeldes o sediciosas estan organi-
zadas, mientras que en el grado de Seguridad Interior no.
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En el cuarto lugar, la situacién existente entre el 18 de septiembre de
1973y el 11 de marzo de 1978 no difiere sustancialmente, por dos razones:

a) Durante todo este periodo existe conmocion interior y fuerzas
rebeldes o sediciosas, y rigieron los tribunales, los procedimientos y las
penalidades de tiempos de guerra.

La situacién entre el 18 de septiembre de 1973 y el 10 de septiembre
de 1974 es clara: el Estado de Sitio que rigié en este periodo se dicté por
conmocion interior, que era una de las causales que establecia la Constitu-
cién de 1925 para ello. Tal como lo sefald el segundo considerando del D.L.
N.2 641, en esa época hubo «accién subversiva de grupos organizados que
perseguian tomar el control politico del pais». Entre el 11 de septiembre de
1974 y el 9 de septiembre de 1977 hubo Estado de Sitio en grado de Defen-
sa Interior (11/19/74-10/09/75) y en grado de Segundad Interior (11/09/75-
09/09M5), que exigen la conmocién interior y la existencia de fuerzas rebel-
des o sediciosas.

b) El primer grado del Estado de Sitio procede por Guerra Interna o
Externa. A su vez, el Estado de Sitio sélo tiene dos causales: por peligro de
ataque exterior o de invasidén y por conmocién interior. Indudablemente, el
Estado de Sitio en grado de Guerra Externa corresponde a la primera cau-
sal, es decir al ataque exterior o invasién. El Estado de Sitio en grado de
Guerra Interna corresponde a la segunda causal, es decir, en caso de con-
mocién interior. Por una razén bastante simple: no puede haber guerra inter-
na por ataque exterior o por invasién. Esto significa que la causal de Con-
mocion Interior es la misma para las graduaciones de Guerra Interna,
Defensa Interna, Segundad Interior y Simple Conmocién Interior.

La dltima observacién que es necesario hacer al D.L. N.2 640, se refie-
re a los efectos que produce la declaracion de Estado de Sitio. Estos son los
mismos, cualguiera sea el grado en que se haya dictado, salvo para el que
se dicta en grado de simple conmocién interior. Es decir, tanto el Estado de
Sitio declarado por situacion de Guerra Interna o Externa, como los declara-
dos en grado de Defensa Interna y de Segundad Interior, producen los mis-
mos efectos.

Estos efectos son:

1.2 Rigen los tribunales militares y los procedimientos en tiempos de
guerra.

2.2 Las penas aplicables son la de tiempo de guerra. Pero tratdndose
del Estado de Sitio en grado de Seguridad Interior, es decir para los delitos
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cometidos entre 11 de septiembre de 1975 y el 9 de septiembre del afio 1977
en que corresponda una pena en tiempos de guerra, la pena se rebaja en un
grado.

3.2 El Presidente de la Junta Militar tenia la facultad de trasladar las
personas de un departamento a otro y la de arrestarlas en sus propias casas
y en lugares que no sean carceles ni otros que estén destinados a la deten-
cién o prisién de reos comunes (art. 10 del D.L. N.2 641 y N.? 14 del art. 10
del D.L. N.2 527).

4.2 Habia una accién militar al mando de un jefe especialmente
nombrado al efecto, quien podia dictar ciertas normas (los Bandos).

5.2 Para el periodo comprendido entre el 18 de septiembre de 1973
y el 10 de septiembre de 1974, en que rigié un estado de guerra interna
pleno, regieron preceptos que calificaban, agravaban o pasaban a integrar el
tipo de ciertos delitos.

Tratandose del Estado de Sitio en grado de Simple Conmocién Inte-
rior, s6lo se producia un efecto: la facultad de arrestar y trasladar que tenia
el Presidente de la Junta de Gobierno a que se hizo alusién recién.

Que los efectos sean los mismos para todos los grados en que se
puede declarar el Estado de Sitio, comprueba que los distintos grados no se
diferencian mas que en relaciéon al agente que los provoca, pero no a la
situacidon misma. Pues ; de qué otra manera puede explicarse que se tomen
las mismas medidas tratandose del Estado de Sitio por Guerra Interna o
Externa que el declarado por Defensa Interna o Seguridad Interior? Esto
puede explicarse sélo sobre la base que los grados sefialados son, en los
hechos, iguales. Por tanto, se podria sostener que en todo el periodo en que
-tuvo vigente el Estado de Sitio se aplico derecho de la guerra, y en todo caso
estuvo vigente el derecho de la guerra al menos en el periodo 18 de Sep-
tiembre de 1973 y 10 de Septiembre de 1974.

V. A MODO DE CONCLUSION: DERECHOS HUMANOS COMO

LIMITES AL EJERCICIO DE LA SOBERANIA

Histéricamente el principio dogma de la soberania es un elemento axial
de la formacion del Estado Moderno (monarquia absoluta), formulacién de los
«politicos» franceses (L'HOSPITAL, BODIN) para lograr la paz interna (guerra
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religiosa) elevando al monarca «legibus solutus est» por encima de la reli-
gion de sus subditos y los privilegios estamentales. Por lo tanto, no deja de
ser una paradoja que la soberania bodiniana tenga como limitaciones las
«leyes de Dios y de la Naturaleza»: leyes fundamentales del reino, derecho
de propiedad y tratados, limitaciones que dan cuenta de la «semi moderni-
dad» de BODIN y que pasard al liberalismo del siglo XVIIl a través de la lite-
ratura de los monarcomacos.

Sin embargo, a partir de las aportaciones de «maquiavelianos» como
HOBBES y HEGEL (Meinecke} el concepto soberania adquiere su radicali-
dad: «E! soberano tiene el poder indiviso, incondicionado, de crear, modificar
y violar el derecho» (KRIELE) *. La apoteosis del principio monarquico en
este siglo la «teoria del caudillaje» (SCHMITT, CONDE), designan como
soberano aquel capaz de decidir el estado de excepcion. Por ello, el abuso
politico del principio dogma de la soberania (KELSEN) ha llevado a concep-
ciones teérico-practico que exaltan el Estado, transformandolo en un- verda-
dero mito (estatolatria): soberania interna y soberania externa, como sobera-
nia del Estado. En consecuencia, no resulta raro constatar la tensién
dialéctica entre el principio-dogma de la soberania y el Estado Constitucional.

En el Estado Constitucional «no hay ningin soberano» (KRIELE) en
su interior, el pueblo es depositario del poder constituyente y titular del poder
estatal, correspondiendo el ejercicio de la soberania (poder estatal) a los
organos del Estado conforme a la distribucién estatuida en la Constitucion.
El principio de libertad axial en el Estado Constitucional democratico se basa
en la «reestructuracion cualitativa» (KRIELE) de las instituciones del poder
para obtener el éptimo de libertad. En este cuadro los derechos humanos
como entidad intangible fundada en los valores-principios de dignidad, liber-
tad e igualdad constituyan un efectivo limite al ejercicio del poder estatal
(«poderes constituidos»). De esta manera, la conformacién de relaciones
entre democracia y derechos humanos es de condicionamiento mutuo: «la
democracia presupone libertad individual protegida juridicamente para
todos, la libertad para todos presupone democracia» *.

Uno de los «derechos» de la soberania: los institutos de clemencia,
tienen conceptualmente como limitacion los «derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana», término de filiaciéon iusnaturalista que puede

32 KRIELE, Martin: «Introduccién a la Teoria del Estado» (trad. E. Bulygin), Edfc. Depalma,
Buenos Aires, 1980, pag. 69.
3 KRIELE, M.: Ob. cit. pag. 470.
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ser reconducido al concepto de derechos humanos (art. 5.2 inciso segundo
C.P.R.)%. Por lo tanto, el andlisis microjuridico-macrojuridico del instituto de
la amnistia como expresion de la soberania (poder politico) debe tener como
valor-principio axial la virtualidad limitadora de dicho poder de los derechos
humanos. En este contexto debe analizarse la garantia institucional supre-
ma del articulo 5.2 inciso segundo de la Constitucién en orden a imponer a
los 6rganos del Estado un deber negativo de respeto y un deber positivo de
promocioén de los derechos fundamentales y de los derechos humanos con-
tenidos en Tratados Internacionales ratificados y vigentes. En consecuencia,
las soluciones hermenéuticas en la relacién Constitucion, Tratados y Dere-
cho interno debe tener como reglas torales: soluciones Utiles en el marco del
perfeccionamiento del Estado de Derecho y soluciones fundadas en un prin-
cipio favor libertatis.

Con todo, en este apartado de conclusiones recogeremos una sinte-
sis de los conceptos, principios y normas relevantes en el tratamiento dado
al instituto de la amnistia en la jurisprudencia:

* La amnistia es un instituto de clemencia o de «derecho de gracia»,
«derecho» que emana de la soberania, constituyendo una causal de extin-
cién de la responsabilidad penal, por disposicién de ley de quérum califica-
do o quérum calificadisimo (art. 60 N.? 16). La amnistia surge después de
cometido el delito (R. DEL RiO). A diferencia de las causales de exencién de
la responsabilidad penal.

* Laamnistia es la renuncia del Estado a ejercer el ius puniendi res-
pecto a ciertas acciones u omisiones que deberian ser castigadas, constitu-
yendo la modalidad de perdén mas amplia respecto de la responsabilidad
penal pues, sin borrar ni el hecho ni su ilicitud elimina los efectos penales del
delito, e incluso, pone fin a la posibilidad de pronunciar una sentencia con-
denatoria con respecto a las personas sobre los cuales haya recaido.

* La jurisprudencia de tribunales Superiores de Justicia (y de érga-
nos del Estado) recepciona esta doctrina casi «uniforme» acerca de la radi-
calidad de los efectos de la amnistia, entendiendo que el instituto de cle-
mencia impide y paraliza la accién judicial conducente a castigar el delito, o
anula y deja sin efecto las condenas que por delitos se hayan impuesto,

3 Troncoso R.C.y VIAL S., T.: «Sobre los Derechos Humanos Reconocidos en Tratados
Internacionales y en la Constitucién» En Revista Chilena de Derecho, Vol. 20 N.22 y 3, Tomo Hl, 1993,
pags. 695-704.
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borrando el caracter de delincuente del hechor; sin perjuicio de subsistir la
responsabilidad civil que surge del hecho dafioso.

*

La amnistia y la prescripcién son institutos extintivos de la respon-
sabilidad penal, que no se fundan en el valor justicia; mas aun son contra-
rios a este valor al importar «<impunidad»; obedecen a otro valor superior del
ordenamiento juridico: el valor seguridad juridica denominado también paz
social o conveniencia social o pacificacién. De esta manera, la amnistia his-
téricamente en cuanto instituto de clemencia se ha referido a delitos politi-
cos o delitos comunes anexos a éstos; por lo que el castigar deviene en un
obstaculo para la conveniencia social o paz. En doctrina se ha estimado que
la amnistia debe ser otorgada por la ley impersonal y objetiva, que no dis-
crimine en razén de bandos, y que no sea extensa en demasia o frecuente
en demasia para no dafnar el objetivo preventivo de la iey penal.

* La amnistia no debe erigirse en un auto perdén o autoamnistia
(MERA, MONTEALEGRE) *°, debe mirar mas bien al valor segundad (paz
social), en definitiva al fin inmanente de bien comun de la sociedad politica.
En nuestro pais desde la consolidacién de la Republica (1826) se han dicta-
do hasta la fecha 28 leyes y decretos leyes con relevancia politica (CUM-
PLIDO), 23 leyes aprobadas de gobiernos republicanos y 5 por gobiernos
autoritarios, y la cobertura de delitos amnistiados: 18 cuerpos legales afec-
tan delitos politicos y conexos, 9 delitos politicos y comunes, y sélo 1 com-
prende delitos comunes.

* EID.L.N.22.194, de 1978, denominado «ley de amnistia» ha sido
caracterizado por un sector de la doctrina como un «autoperdén» (MERA) o
«autoamnistia» (MONTEATEGRE), formulandose un complejo reproche de
constitucionalidad. Basado en tal reproche se han planteado proyectos de
ley de interpretacion, derogacién e incluso nulidad de la ley amnistia, inicia-
tivas que se topan con obstaculos insalvables.

3% MeRA FIGUEROA, J.: <El Decreto ley N.2 2.191, de Amnistia y los Derechos Humanos»
Serie Documento, pags. 70-76.

Autores citados:

n NOVOA MONREAL, E.: «Curso de Derecho Penal Chileno» Edit. Ediar-Cono Sur Ltda. 2a
ed., Stgo. 1985 Tomo Il pag. 474 - 479.

n ETCHEBERRY, A.: «Derecho Penal» Editora Nacional Gabriela Mistral, Stgo., 1976. Tomo I,
pags. 197 y ss.

Idem: «Amnistia, Derecho y Justicia». En Revista Mensaje, Ooctubre, 1990, pags. 369-372.

n DEeL Rio, R.: «Derecho Penal», Edit. Nascimiento, Stgo., 1935. Tomo Il, pags. 377 y ss.

n CumpLIDO, F.: «Responsabilidad Gubernamental, Amnistia y Reconciliacién» Documento
ICHEH, Stgo., 1983.
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* La Jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia han
recogido el problema de constitucionalidad de la ley de amnistia, conflgu-
randose la doctrina jurisprudencial que se expone:

-1} En S.C.S. Rol 27.640, de 1990, el Supremo Tribunal conoce de la
accion de inconstitucionalidad que persigue la no aplicacion de preceptos lega-
les contrarios a la Constitucion que, de aplicarse en una gestién judicial, cau-
saria grave dafio. En nuestro sistema de jurisdiccién constitucional el control
represivo facultivo de constitucionalidad (de fondo) de las leyes es una atribu-
cion de la Corte Suprema. La contradiccion entre el precepto legal y la Cons-
titucion debe ser «especifica, completa y perfecta» (...)» no puede referirse a
una parte del precepto legal» (BULNES). De los fundamentos del recurso de
inaplicabilidad destaca la infraccion del articulo 5.2 de la Constitucion, en la
medida que los Convenios de Ginebra impiden amnistiar a violadores de dere-
chos humanos. En la materia el alto Tribunal indica que respecto de la Con-
vencién para la Prevencion y Sancion del delito de genocidio, sus normas no
tienen actual aplicacion por no haber establecido la ley penal nacional en tipo
penal al efecto (Cons. 25.2). En cuanto a los Convenios de Ginebra se decla-
ré que bajo estado de sitio, el pais no tuvo un conflicto armado interno o gue-
rra intema (Cons.26.9). Finalmente, en relacién al Pacto internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos no hay contradiccion entre este Pacto y ley de amnistia
en cuanto que el principio de irretroactividad impide aplicarlo a hechos acaeci-
dos con anterioridad a su incorporacion al derecho intemo (1989) y el articulo
24 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados que disponen
que las nommas convencionales no obligaran a Estados parte respecto de nin-
gun hecho o acto que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entra-
da en vigor del Tratado. Por dltimo, la sentencia en comento dispone gue una
vez verificada la «procedencia de la ley amnistia», deben proceder los jueces
a declararla conforme a articulos 107 y 408 N.2 5 C.P.P., sin que tenga obli-
gatoria aplicacién el articulo 413 C.P.P., que exige para decretar el sobresei-
miento definitivo que esté agotada la investigacion destinada a comprobar el
delito y determinar la persona del delincuente (Cons. 15), sin perjuicio de voto
disidente en la materia (Retamal). Un argumento critico a esta ultima doctrina
jurisprudencial que afinca la necesidad de investigar hasta probar la proce-
dencia de la amnistia, es que el instituto de clemencia extingue la responsabi-
lidad penal (pena y todos sus efectos), por lo que antes de decretar tal extin-
cién se debe acreditar en el proceso el delito y sus autores, para determinar
responsables beneficiarios de la amnistia. La determinacién de responsabili-
dad penal prima facie es una exigencia natural de amnistia como forma de
extinguir dicha responsabilidad, de lo contrario se incurre en la aporia descri-
ta por Huneeus: anmistiar a inocentes.
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En este punto debe hacerse una inflexion argumentativa. Hemos sos-
tenido junto con la doctrina «uniforme» que la amnistia es una causal de
extincion de la responsabilidad penal por disposicién de una ley, que extingue
por completo la pena y todos sus efectos (art. 93 N.2 3 C.P.); sin perjuicio de
la responsabilidad civil subsistente (art. 2314 del Cédigo Civil); en la medida
que del hecho ilicito nace una accién penal y una accion civil para perseguir
responsabilidad, que seria un verdadero derecho adquirido, que no puede ser
privado sino por expropiacion; derecho adquirido del sujeto pasivo del delito
que nace con la comisién del hecho ilicito. En este sentido la amnistia tiene
por efecto borrar el delito, dejando a su autor en la misma situacién en que
estaria si no lo hubiere cometido (ETCHEBERRY). Asimismo, la doctrina y
jurisprudencia extiende la amnistia a la accién penal, de suerte que el Esta-
do renuncia a ejercer el ius puniendi. Con todo, en rigor el articulo 93 N.° 3
del C.P. sdlo se refiere a la responsabilidad penal y la pena; lo que exigiria
sentencia condenatoria que imponga penas (Raimundo DEL RIO). Cierta-
mente, este planteamiento reduccionista niega la existencia de dos clases de
amnistia: la referida a la responsabilidad penal y la pena, y la referida al
hecho punible. Aceptar el planteamiento de Raimundo DEL RIO seria en
muchos casos frustrar el fin pacificador o de conveniencia social o politico-cri-
minal del instituto de la amnistia. Sin embargo, aun aceptando la existencia
de dos clases de amnistia, subsiste la cuestion de los efectos procesales del
instituto de clemencia; materia en que la doctrina no es uniforme, a saber:

a) La amnistia concedida por ley en cualquier momento posterior al
delito y durante la tramitacion del proceso penal obliga al tribunal a apreciarla
como excepcidn de previo y especial pronunciamiento y sobreseer definiti-
vamente la causa (E. NOVOA M., Idem S.C.S. de 9 de diciembre de 1931).
Novoa resume este planteamiento: «Si la amnistia se dicta antes que se ini-
cie el proceso, no podria deducirse accién penal alguna. Si se dicta durante
el proceso, comprendera sobreseer definitivamente en la causa... Y si se
dicta mientras el sujeto cumple condena, habra de ser puesto de inmediato
en libertad y se tendra por extinguida la pena».

b) Una matizaciéon doctrinal cabe hacer cuando se dicta ley de
amnistia respecto de hechos punibles antes que exista sentencia condena-
toria, caso en el cual es preciso «Llevar a cabo integramente la investiga-
cion; averiguar y probar los hechos; determinar quiénes los cometieron o
participaron en ellos, y el término de la investigacién dictar un sobresei-
miento definitivo por tratarse de los hechos amnistiados» (ETCHEBLERRY).

En este punto la E. Corte Suprema en 1990 afinca la doctrina juris-
prudencia que la amnistia «impide y paraliza» la accion penal, y sus efectos
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se producen de pleno derecho (Cons. 15.2) de suerte que verificada la «pro-
cedencia de la ley amnistia» los jueces deben declararla conforme a los
articulos 197 y 408 N.2 5 del C.P.R. sin esperar agotar la investigacién para
dictar el sobreseimiento definitivo conforme al articulo 413 del mismo Coédi-
go. Con acierto observa Etcheberry el fallo incurre en un error légico («peti-
cion de principio») resumida en la frase: «una vez verificada la procedencia
de la ley amnistia». «En efecto, ¢cémo puede verificarse la «procedencia de
la ley de amnistia, sin investigar primero si se ha cometido o no un delito que
caiga bajo su ambito? Una vez terminada la investigacion, el Juez podra lle-
gar a la conclusién de que no se ha cometido ningin delito, y entonces no
es «procedente» amnistiar un delito que no se ha cometido; o bien que se
ha cometido un delito que no cae dentro de los términos de la ley de amnis-
tia, y entonces tampoco es procedente aplicar éste, sino continuar hasta la
sentencia; o en fin, que se ha cometido un delito que realmente esta com-
prendido en la ley de amnistia, y entonces si es «procedente» aplicar esta
ley y dictar un sobreseimiento definitivo». Este planteamiento es consistente
con la naturaleza del instituto de la amnistia, en sus dos clases: la referida a
la responsabilidad penal y a la accién penal, constituir una causal de extin-
cion de la responsabilidad que borra el delito (y no hechos a secas cubiertos
con un «manto de olvido» como equivocamente se ha sostenido); lo que
exige acreditar prima facie los hechos como constitutivos de ilicito penal y la
participacion criminal. La responsabilidad penal «nace» con la comisién del
hecho punible (MIR PUIG), siendo una cuestion distinta la comprobacion de
dicha responsabilidad mediante el proceso penal; por lo que légicamente
debe acreditarse prima facie el hecho como delito. En caso contrario se pro-
duce la paradoja de amnistiar a inocentes (HUNEEUS). El «olvido» del pro-
pio delito con extincion de responsabilidad, pena y todos sus efectos; exige
agotar la investigacién judicial en el proceso penal .

2) En Sentencia de M. Instructor, Rol N.2 1-93, el Ministro Instructor
innova parcialmente respecto a la doctrina jurisprudencial estimando agota-
da la investigacion criminal concluyendo la participacion de la «Brigada Mul-
chen de la DINA», sin individualizar a sus integrantes; lo que en todo caso
resultaria inconducente (Cons. 12 y 17). En lo demas, la sentencia, reitera la
doctrina casi uniforme en relacién al instituto de la amnistia y radicalidad de
sus efectos. Asimismo, la S.C.A. de Santiago, Rol N.2 2578-92, recaida en
recurso de proteccion antes referida insiste en un concepto de amnistia y
radicalidad de sus efectos haciendo innecesaria la rehabilitacién en el esta-
tus de ciudadania por el Senado en los casos del articulo 17 N.2 2 C.P.R.

3) En S.C.S. Rol N.2 30.114, de 1994, recaida en recurso de inapli-
cabilidad se asienta una importante doctrina sobre compatibilidad de la ley
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de amnistia con la igualdad ante la ley, en sentido que el principio de igual-
dad debe ser conceptuado como igualdad relativa o de trato, admitiendo
diferencias razonables, sin afectar los caracteres de la ley de amnistia: gene-
ral, impersonal y objetiva. (Cons. 5.2,6.29.2, 10.8, 11.2y 12.9).

4) En S.C.A. de Santiago, Rol N.2 13.597-94 y Rol N.2 38.683-94,
recaidas en recurso de apelaciéon se consagra una doctrina jurisprudencial
radicalmente diversa de la anterior que aplica el «derecho de guerra», lo que
nos permite sostener que los «crimenes de guerra» («infracciones graves»)
son delitos no suceptibles de amnistia ni prescripcién. Los fallos tiene dos
lineas de argumentacién axiales: primacia del derecho internacional sobre
derecho interno y aplicacién de tratados internacionales que hacen que el tri-
bunal prescinda del D.L. N.2 2.191, de 1978. La linea argumental relativa a
la primacia del Derecho Internacional, y del rango supralegal (Constitucion
material) de los Tratados es compartida con matizaciones por el ponente 3.
Sin embargo, es central la tesis de la aplicabilidad de las normas de Dere-
cho Internacional, de suerte que incorporado el tratado al derecho interno
(art. 32 N.2 17 y 50 N.2 1 C.P.R.), es este instrumento el que decide cémo
deben ser aplicadas sus normas (también su denuncia, derogacion, suspen-
sién). De este modo, conforme a la regla de aplicabilidad, los tratados inter-
nacionales deben aplicarse preferente y prevalentemente, pues la ley inter-
na no afecta la validez de las normas de Derecho Internacional, que se rigen
por este orden juridico; por lo que Estados parte de un tratado no pueden
invocar disposiciones de derecho interno como justificante de incumplimiento
de normas convencionales; de suerte que, para recuperar el legislador com-
petencia reguladora en la materia, el Estado debe denunciar el Tratado con
sujecion a las normas de Derecho Internacional ¥. La consecuencia ultima de

3 Esta doctrina mayoritaria en nuestro medio ha sido sostenida por entre otros autores:

— SiLva Bascuiian, A.: «Reformas sobre Derechos Humanos». Revista Chilena de Derecho,
Vol. N.2 16, 1989. :

— MEDINA QUIROGA, C.: «Constitucion, Tratados y Derechos Esenciales». Edita Corporacion
de Reparacion y Reconciliacién, Stgo., 1994.

— NOGUEIRA ALCALA, H.: «Constitucién y Derecho Internacional de los Derechos Humanos».
En Revista Chilena de Derecho, P.V.C., Vol 20 N.2 2 y 3, Tomo Il, mayo-diciembre de 1993.

— Troncoso R.C.y ViAL S, T.: Ob. cit.

% QOr70, laNacio DE: «Derecho Constitucional» (Sistema de Fuentes) Edit. Ariel S.A., 1.2
ed., Barcelona, 1987, pags. 122-126.

El malogrado Ignacio DE OTTO nos recuerda con agudeza que le era acostumbrada: «Por
eso la inderogabilidad del tratado por la ley es una peculiar resistencia en cuanto no conlleva, como la
fuerza pasiva propiamente dicha, la nulidad de la ley posterior al tratado». «Esta combinacion de cri-
terios da lugar a una relacién sui generis, no reducible al concepto de jerarquia y perfectamente expli-
cable a partir de la naturaleza misma de los tratados» (...) «Pero, una vez contraida validamente la
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este planteamiento es que ante una contradiccién entre ley y tratado, el pro-
blema no es de validez de normas sino de aplicabilidad de normas, debiendo
el érgano jurisdictor aplicar preferentemente el tratado. En esta materia, la
garantia institucional del articulo 5.2 inciso segundo C.P.R. impone deberes
negativos de respeto y positivo de promocién de derechos fundamentales y
derechos humanos a los érganos del Estado. En concreto tratdndose de
6rganos jurisdictores la no aplicacién de normas de Derecho Internacional, en
particular de Derecho de los Tratados, es una infraccion constitucional de
notable abandono de deberes (art. 48 N.2 2, literal c) C.P.R.). Los fallos que
¢omento, aplican tratados internacionales (Convenios de Ginebra, Conven-
cién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degra-
dantes, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto de San
José de Costa Rica), configurando la hipotesis de guerra interna que importa
«derecho de la guerra». (D.L. N.2 3, de 1973; D.L. N.2 360, de 1974 y D.L. N.?
641, de 1974, en relacién a articulo 418 del Codigo de Justicia Militar).

En este orden de ideas cabe agregar que la guerra no es para el Dere-
cho un hecho irrelevante (MONTEALEGRE). El «derecho de la guerra» es el
«estatuto juridico de la enemistad» y su contenido el conjunto de los dere-
chos y obligaciones de beligerantes. La guerra es el «conjunto de derechos
y obligaciones entre enemigos»; hecho relevante para el Derecho, pues no
esta sustraida a principios humanitarios minimos para personas involucra-
das en ella, principios que prohiben aplicar el derecho interno sin requisitos
minimos de justicia, prohiben actos inhumanos (homicidio, la tortura, los
atentados a la dignidad personal, entre otros).

*

Para cerrar estas conclusiones, quisiéramos formular una hipéte-
sis minima, prescindir de la doctrina relativa al rango supralegal de los trata-
dos e incluso del rango supraconstitucional de las reglas de ius cogens. Para
esta hipétesis minima: incorporados al derecho interno por los Convenios de
Ginebra (1951) y demas tratados de derechos humanos su aplicabilidad
depende del Derecho Internacional, de suerte que a la luz del «derecho de
la guerra» los denominados crimenes de guerra son delitos inamnistiables e
imprescriptibles. Por otra parte, la aplicabilidad preferente de Tratados de
derechos humanos son consecuencia de la fuerza normativa de la suprema

obligacién, ésta no puede alterarse unilateralmente por ningin érgano del Estado, tampoco por el
legislador, porque ello supondria negar el principio pacta sunt servanda; y por ello el tratado se apli-
card por encima de la ley».

Idem: NOGUEIRA ALCALA, H.: «Los Tratados Internacionales en el Ordenamiento Chileno»
Ponencia a Seminario «Constitucién Politica de la Republica y Tratados Internacionales».
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garantia institucional del articulo 5.2 inciso segundo C.P.R., y de principios
constitucionales a saber: principio de supremacia constitucional y principio
favor libertatis. En consecuencia las soluciones hermenéuticas deben ajus-
tarse a una interpretacion finalista o sistémica, que permeando al instituto de
la amnistia, engarze éste en el marco del Estado de Derecho.

Por otra parte, a los crimenes de guerra («derecho de la guerra»),
deben agregarse como delitos no suceptibles de amnistia y de prescripcidn,
los delitos contra la humanidad (genocidio y desaparicién forzada de per-
sonas). Los denominados delitos contra la humanidad «atacan al ser huma-
no global e internacionalmente, de ahi que la atencién puesta en ellos pro-
venga fundamentalmente del Derecho Internacional» ®. Asi, V.gr. en el
delito de «desaparicién forzada de personas» junto con violarse la «liber-
tad» se afectan «bienes de caracter internacional del sujeto» como su dere-
cho al reconocimiento de la personalidad juridica, «y ello se expresa en su
posibilidad de una multiplicidad de actos en la vida juridica-social, que apa-
recen negados con el desaparecimiento, desde los mas simples y persona-
les, hasta el de ser reconocida su muerte; en definitiva el derecho recono-
cido a mantener su identidad de persona humana tanto en la vida como en
la muerte, cuestién fundamental en la historia del hombre y de fa humani-
dad y que es los que ha determinado su acervo y evolucién histérica, cultu-
ral y ética» *°.

Este planteamiento teodrico-practico tiene como premisa valérica la
«idea de humanidad» (Radbruch), que se proyecta en tres sentidos: «como
el amor al hombre, contra todo lo que sea crueldad inhumana, como la dig-
nidad humana, en contra de toda aniquilacion inhumana de la cultura» 4.
Sobre tal «idea de humanidad» descansa la teoria de los derechos huma-
nos; de suerte que, aceptando la propuesta metodolégica de BOBBIO el pro-
blema de fondo es hoy no tanto justificar, como proteger los derechos. «Es
un problema no filoséfico, sino politico» 4'. Con todo, la amnistia por lo regu-
lar se inserta en el campo de la «justicia politica» (KIRCHHEIMER), campo
en que la politica termina desplazando a la justicia.

% BusTos Ramirez, Juan: «Manual de Derecho Penal» (Parte Especial), 2.2 ed., Edit. Ariel
S.A., Barcelona, 1991, pag. 156.

% Bustos, R.J.: Ob. cit., pag. 159.

4 RabsrucH, G.: «Introduccién a la Filosofia del Derecho» (trad. W. Roces), 1.2 ed. 1951,
F.C.E., México D.F., 3.2 ed., 1965, pag. 154.

47 Boesio, N.: «Sobre el Fundamento de los Derechos del Hombre» En «El Problema de la
guerra y las vias de la paz». Editorial Gedisa S.A., Barcelona, 2.2 ed., 1992, pag. 128.
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En este contexto nos parece de extraordinaria agudeza la significa-
cién y funcionalidad politica de! instituto de la amnistia resumida por Con-
cepcion Arenal: «ni forma parte de la administracion de justicia, y el que la
ejerce no lo hace realmente como Jefe de Estado, sino de un partido victo-
rioso que aplica a los vencidos la ley del mas fuerte» 4.

De esta manera, a la significacion y funcionalidad politica del instituto
de la amnistia se contrapone una decision politica que partiendo de la vali-
dez de los derechos humanos como: «consenso general» («consensus
omnium gentium» en BOBBIO) tome posicién por la proteccién efectiva da
la «<humanidad». En este «consenso general» los principios de ius cogens
con jerarquia supraconstitucional (prohibicion de guerra agresiva, pirateria,
esclavitud, y en materia de derechos humanos la prohibicién del genocidio,
crimenes contra la humanidad, principio de no discriminacién, entre otros) se
transforman en los valores-principios fundantes del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Por consiguiente, en materia de normas relativas
derechos humanos el derecho convencional internacional distingue entre
normas autoejecutivas y no autoejecutivas, no para excusar a un Estado
parte en la aplicacién de la norma, sino para definir su competencia positiva
0 negativa, ambas vinculantes para el Estado. Luego, con independencia de
la caracterizacion del tipo de normas, la garantia institucional suprema del
articulo 5.2 inciso segundo C.P.R. impone deberes a los érganos del Estado:
deber negativo de respeto y deber positivo de promocién de derechos fun-
damentales y de derechos humanos, garantia institucional que hace opera-
tivo el precepto que fija como limite al ejercicio del poder estatal los «dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana».

APOSTILLAS: AMNISTIA Y JUSTICIA POLITICA

I. JUSTICIA POLITICA

Parafraseando a O. Kirchheimer el término «justicia politica» esta refe-
rido a la «utilizacion del proceso judicial con el fin de alcanzar (o mantener o

42 AReNAL, C.: «El Derecho de Gracia ante la Justicia». En Obras Completas, Tomo XII,
Madrid, 1896, pag. 63.

Sobre esta intelectual «feminista» una nota biogréfica recoge el maestro Adolfo POSADA en:
«Autores y Libros» F. Sempere y Compaiiia Editores, Valencia, s.f.
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acrecentar) o limitar (o eliminar) un poder o una influencia politica». Histéri-
camente, con el término justicia politica se designa un abigarrado conjunto de
hechos judiciales regulares e irregulares, reflejo de condiciones de fuerza
politica 0 de cambios en regimenes politicos. Un elocuente ejemplo de justi-
cia politica fue el proceso por «crimenes de guerra» en la postguerra, («deli-
tos contra la humanidad»); categoria que resultado de una creciente interna-
cionalizacion de los derechos humanos se ha juridificado por completo. Asi,
la justicia politica utiliza el aparato judicial para alcanzar, y al mismo tiempo
legitimar metas politicas, dando origen a cuestiones de adecuacion, necesi-
dad y utilidad. En este contexto se observa una paradoja de la justicia politi-
ca consistente en que el valor del procedimiento legal para transmitir o refor-
zar la legitimidad de un régimen, depende en gran parte de la medida en que
tal procedimiento respete las limitaciones al procedimiento politico, es decir,
el grado de insistencia en las pruebas de una accion concreta del pasado, la
libre postulacion y enfrentamiento de los testigos, la libertad de la defensa y
la distancia organizativa e intelectual entre la parte acusadora y el tribunal
(KIRCHHEIMER).

Estas apostillas recogen un comentario final a la ponencia principal;
puesto que la E. Corte Suprema ha dictado sentencia definitiva recaida en
recurso de queja respecto de uno de los fallos la Corte de Apelaciones de
Santiago, fallo toral en la argumentacion recogida en el trabajo monografico
relativo al instituto de la amnistia. La Sentencia de la E. Corte Suprema
(S.C.S., Rol N.2 5,566, de 1995) es a juicio del ponente un fallo que se
enmarca en el campo de la justicia politica, con un déficit de argumentacion,
déficit al que aludiré criticamente.

A continuacién se reproducen los considerandos torales del fallo que
comento:

«11.— Que de la lectura de disposicion antes reproducida, y de los consi-
derandos del precitado decreto ley N.2 5, se colige que dicho precepto inter-
preta el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar para el sélo efecto de apli-
car la legislacién de tiempo de guerra, sin que en realidad concurrieran los
presupuestos de un conflicto bélico como al que se hace mencién en los Con-
venios de Ginebra. Lo que ocurre, es que las autoridades de la época, al con-
centrar amplias potestades —constituyentes y legislativas—, resolvieron
enfrentar la situacién de conmocién intema con especial rigurosidad para repri-
mir y sancionar con una mayor penalidad los delitos contra la seguridad inte-
rior del pais declarando el estado de sitio por la causal de guerra interna, entre
otras razones, para activar la jurisdiccion militar de tiempos de guerra. Por ello
no se puede estimar fundadamente que a la época de la comisién del delito
extiera efectivamente en el territorio nacional un conflicto bélico entre fuerzas
contendientes de aquellas a las que aluden los Convenios de Ginebrax.
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«12.—Que en otro orden de ideas cabe destacar que ninguno de los Con-
venios de Ginebra sefiala que los delitos alli indicados no seran amnistiables
y, por ende, que a los Estados obligados por ellos les esté expresamente
prohibido dictar leyes de amnistia. Por el contrario, el el Protocolo Adicional a
dichos Convenios, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
amlados sin caracter internacional (Protocolo li), en su articulo 6.2, N.2 5, se
establece que «a la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder
procuraran condeder la amnistia mas amplia posible a la 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”.

«13.— Oue en relacién a los demas Tratados intemacionales a que se ha
hecho mencién en los considerandos 4, 5.2 y 6.2 de este fallo, es necesario
sefalar que sus disposiciones sélo son aplicables desde la fecha de su publi-
cacion en el Diario Oficial. Ello, en virtud del principio de la irrectroactividad de
la ley penal consagrado en la Carta Fundamental, en alguno de los tratados
citados, y que complementa el articulo 18 del Cédigo Penal. Por lo tanto, no
puede pretenderse que ellos tengan aplicacién a situaciones o hechos acaeci-
dos con anterioridad a su incorporacién al Derecho Intemo. Es mas, la Con-
vencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (Diario Oficial el 22 de julio
de 1981) en relacién con la aplicacion de los Tratados, establece en su articu-
lo 28 que «las disposiciones de un Tratado no obligaran a una parte respecto
de ningtn acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacion que en esa
fecha haya dejado de existir...».

«14.— Que, por lo dicho precedentemente, esta Corte Suprema, lejos de
no aplicar los Convenios de Ginebra les atribuye a sus norrnas el real alcance
y sentido en referencia a la exacta realidad factica que vivia el pais en esa
época. Lo anterior, es sin perjucio ademas de reconocer que se compromete-
ria la seguridad y el honor del Estado de Chile ante la comunidad intemacio-
nal —como se destaca en la sentencia recurrida— se este Tribunal efectiva-
mente prescindiera de aplicar las normas intemacionales cuando ello fuere
procedente. Pues, es un principio reconocido universalmente que las Naciones
civilizadas no puedan invocar su Derecho Interno para eludir las obligaciones
y compromisos internacionales asumidos por dicho tratados, lo que, cierta-
mente de producirse si debilitaria el estado de derecho».

«20.— Que como se ha dicho la amnistia tiene la virtud de borrar el delito, o
que previé la Comisién Redactora del Cédigo Penal al sefialar que deja «a su.
actor en la misma situacién en que estaria si no lo hubiese cometido». De ahi que
el articulo 93 del citado Cédigo exprese que se extingue la responsabilidad penal.
entre otras causas, por la amnistfa, por ello, en virtud a lo dispuesto en el articu-
lo 441 del Cédigo de Procedimientos Penal se deberan sobreseer definitivamen-
te aquellos procesos cuando se declare hacer lugar a las excepciones que alli se
indican como la del N.2 6 del articulo 433, esto es, la amnistia o indulto».

El déficit argumental de la Sentencia que comento, puede desagre-
garse en los acapites siguientes:
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1.2 La sentencia (Cons. 10-11) incurre en una contradiccion légica:
reconoce el valor de la interpretacién del articulo 418 del Cédigo de Justicia
Militar para aplicar el Derecho de la Guerra (incluidos los tribunales militares
en tiempos de guerra sustraidos de toda superintendencia de la Corte
Suprema); pero niega valor juridico a dicho Derecho de la Guerra para defi-
nir facticamente la guerra, y hacer aplicable los Convenios de Ginebra. Ade-
mas, se define de manera superficial [a hipdtesis de guerra interna prevista
en los Convenios de Ginebra.

2.2 La sentencia dispone que «ninguno de los Convenios de Gine-
bra sefiala que los delitos alli indicados no seran amnistiables»; y por el con-
trario cita el Protocolo Adicional (Il Art. 6.2 N.2 5). La cita del Protocolo Adi-
cional de los Convenios de Ginebra esta doblemente fuera de contexto; a
saber: el Derecho de la Guerra, en especial el Derecho Humanitario surge
para disciplinar el conflicto bélico y castigar los crimenes de guerra, y ade-
mas, el favorecimiento de la amnistia para partes en conflicto armado no
alcanza a la categoria de delitos denominados «crimenes de guerra»

3.2 La sentencia correctamente siguiendo un principio cronoldgico
relativo a la incorporacion de tratados de derechos humanos, desestima su
aplicacién fundado en un principio de irretroactividad de la ley penal, todo en
conformidad con la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.
Con todo, en virtud del articulo 5.2 inciso segundo de la Constitucion Politi-
ca de la Republica el supremo tribunal en cuanto érgano del Estado esta
sujeto a deberes negativo de respeto y positivo de promocién de derechos
fundamentales en particular y de derechos humanos en general, garantia
institucional que permea la tarea de interpretacion del 6rgano y las posibles
soluciones hermenéuticas que debe dar el érgano jurisdictor en un proceso
penal relativo a violacién de derechos. V.F. el principio favor libertatis, el prin-
cipio de progresividad, garantias procesales etc..

4.¢ La sentencia desconoce la doctrina de los actos propios y permi-
te validar una auto-amnistia (justicia politica), en abierta pugna con delitos:
crimenes de guerra (y por cierto, delitos contra la humanidad) declarados en
Derecho Internacional delitos no susceptibles de amnistia y de prescripcion.

5.2 En relacién al delito de secuestro como delito permanente, la
sentencia (Cons. 16-18) niega de hecho el caracter de delito permanente y
la probable coparticipacion criminal no infrecuente en este tipo de delito. Mas
aun la sentencia (Cons. 17, a) sefiala que consta en el proceso penal que
URIBE T. Y VAN YURICK A. «fueron detenidos con la participacién del pro-
cesado el 10 de julio de 1974, es decir, dentro del periodo cubierto por el
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decreto ley N.2 2191 de 1978»; reconociéndose asi la comisién del delito y
la participacion criminal del inculpado. Con todo, la sentencia dando un salto
l6gico en la argumentacion (salida del territorio del inculpado), se estima
imposible la participacién ulterior en el delito de secuestro del procesado.
(Cons. 18).

6.2 La sentencia omite pronunciamiento sobre el delito de asocia-
cion ilicita objeto del procedimiento que motiva el recurso de queja.

7.2 Por Uitimo, la sentencia hace suya una doctrina jurisprudencial
sobre los efectos procesales de la amnistia: verificada la procedencia de la
ley de amnistia deben los jueces declararla en conformidad con articulos 107
y 408 N.” del Cédigo de Procedimientos Penal, sin que sea obligatorio apli-
car el articulo 413 de dicho Cddigo, que exige para decretar el sobresei-
miento definitivo que esté agotada la investigacion con que se trate de com-
probar el cuerpo del delito y grado de participacion criminal.

. AMNISTIA, INDEROGABILIDAD Y RESPONSABILIDAD EN EL
SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS

Por otra parte, mencién especial merece un déficit argumental de la
sentencia comentada, que es la prescindencia de la rica evolucioén habida en
materia de derechos humanos en el Derecho Publico y en el Derecho Inter-
nacional. A este respecto la jurisprudencia de los organismos interamerica-
nos es de gran riqueza doctrinal, a saber:

a) Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
recaida en la desaparicion forzada de Velasquez Rodriguez (ldem en caso
Godinez Cruz). La Corte en su andlisis de las obligaciones que el articulo 1.1
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos sefala que:

«160.2 El problema planteado exige a la Corte un examen sobre las con-
diciones en las cuales un determinado acto, que lesione alguno de los dere-
chos reconocidos en la Convencién, puede ser atribuido a un Estado Parte y
comprometer, en consecuencia, su responsabilidad internacional».

«164.2 Elarticulo 1.21 es fundamental para determinar si una violacion de
los derechos humanos reconocidos por la Convencién puede ser atribuida a
un Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes
los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que todo
menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencién que pueda

418



AMNISTIA ANTE LA JURISPRUDENCIA (DERECHOS HUMANOS COMO ...

ser atribuido, segun las reglas del Derecho internacional, a la accién u omi-
sién de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado
gue compromete a su responsabilidad en los términos previstos por la misma
Convencién».

«165.2 La primera obligacién asumida por los Estados Parts, en los tér-
minos del citado articulo, es la de «respetar los derechos y libertades» reco-
nocidos en la Convencién. El ejercicio de la funcién publica tiene unos limites
que derivan de gue los derechos humanos son atributos inherentes a la digni-
dad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado».

«166.° La segunda obligacion de los Estados Partes es la de «garanti-
zar» el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a
toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacién implica a toda persona
sujeta a su jurisprudiccién. Esta obligacion implica el deber de los Estados Par-
tes de organizar todo el apartato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre, pleno ejer-
cicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacién los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos por la Convencion y procurar ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho concuicado y, en su caso, la reparacién de los dafios pro-
ducidos por la violaciéon de los derechos humanos».

«169.2 Conforme al articulo 1.2 1 es ilicita toda forma de ejercicio del
poder publico que viole los derechos reconocidos por la Convencién. En tal
sentido, en toda circunstancia en la cual un érgano o funcionario del Estado o
de una institucidn de cardcter publico, iesione indebidamente uno de tales
derechos, se esta ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto
consagrado en ese articulo».

«170.2 Esa conclusién es independiente de que el organo o funcionario
haya actuado en contravencion de disposiciones de derecho interno o desbor-
dado los limites de su propia competencia, puesto que es un principio de Dere-
cho internacional que el Estado responde por los actos de sus agentes reali-
zados al amparo de su cardcter oficial y por las omisiones de los miembros de
los mismos aun si actian fuera de los limites de su competencia o en violacion
del derecho interno».

b) Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

La doctrina jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, fue recepcionada por la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos frente a denuncias contra Uruguay y Argentina por leyes de cadu-
cidad en la pretensién punitiva y de obediencia debida y punto final respec-
tivamente. V. gr. cabe citar ademas la ley de amnistia de la Republica del
Salvador de 1987 (decreto N.2 805). En particular cabe recordar que res-
pecto del delito de desaparicion forzosa o involuntaria, a peticion de la Comi-
sién, la Asamblea General de la OEA resolvié en 1983: «Declarar que la
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practica de la desaparicion forzosa de personas en América es una afrenta
a la conciencia del Hemisferio y constituye un crimen de lesa humanidad».

Por lo demas, el contenido propio de la ley en el marco de una idea
de Derecho, supone que en el contexto de una democracia representativa la
«proteccion via ley de los derechos humanos» (OC 6/86, P. 8); concluyendo
la Corte: «la expresién leyes, en el marco de la proteccion a los derechos
humanos, careceria de sentido si con ella no se aludiera a la idea de que la
sola determinacién del poder ptblico no basta para restringir tales derechos.
Lo contrario equivaldria a reconocer una virtualidad absoluta a los poderes
de los gobernantes frente a los gobernados. En cambio, el vocablo leyes
cobra todo su sentido 16gico e histdrico si se le considera como una exigen-
cia de la necesaria limitacién a la interferencia del poder publico en la esfe-
ra de los derechos y libertades». De esta manera, la ley formal, en que con-
fluyen legalidad y legitimidad, hace de la autoamnistia un cuerpo legal que
pugna con los principios de legalidad y legitimidad decantados por siglos de
evolucién del Estado de Derecho.

En este contexto, la Comision en el caso de Uruguay informé que la
ley dictada objeto denuncia priva del derecho a recurrir a tribunales e impi-
de una investigacion imparcial y exhaustiva de violaciones a derechos
humanos; de suerte que una ley fundada en el instituto de la clemencia vul-
nera los articulos 8. 1, 25. 1 en relacién a articulo 1.1 del Pacto de San José
de Costa Rica. Finalmente, para las leyes de obediencia debida y de punto
final en Argentina el Informe de la Comision, desestimé la alegacion del
Gobierno en orden que las violaciones de derecho tienen lugar con antela-
cion a la ratificacion del Pacto de San José de Costa Rica. Lo anterior pues-
to que de lo que se trata con la denuncia es establecer la privacién del dere-
cho a la proteccién judicial y a las garantias judiciales, y las leyes objeto de
la denuncia se refieren a un periodo de tiempo posterior a la ratificacion de
esta Convencion.

c¢) Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre Derechos Inderogables.

La doctrina jurisprudencial en relacién a articulo 7.°. 6, 25. 1 y 27 de
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos esta consolidada en
relacién a la inderogabilidad de determinados derechos, resistencia de su
contenido tutelar y esencial frente al estado de necesidad constitucional que
permite suspender o restringir derechos especificos.

En OC 8/87, de 30 de enero de 1987 ta Corte absolviendo una con-
sulta de la Comisién dictaminé:
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«La suspension de garantias constituye también una situacién excepcio-
nal, segun la cual resulta licito para el Gobierno aplicar determinadas medidas
restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones normales, estan
prohibidas o sometidas a requisitos mas rigurosos. Esto no significa, sin
embargo, que la suspensién de garantias comporte la suspensién temporal del
Estado de Derecho a que autorice a los gobernantes a apartar su conducta de
la legalidad a la que en todo momento debe ceiiirse. Estando suspendidas las
garantias, algunos de los limites legales de la actuacién del poder publico pue-
den ser distinios de los vigentes en condiciones normales, pero deben consi-
derarse inexistentes ni cabe, en consecuencia, entender que el Gobierno esté
investido de poderes absolutos mas allé de las condiciones en que tal legali-
dad excepcional estd autorizada. Como ya lo ha sefialado la Corte en otra
oportunidad, el principio de legalidad, las instituciones democraticas y el Esta-
do de Derecho son inseparables (Cf La expresion «leyes» en ela articulo 30
de la Convencién americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva
OC-6/86 del 9 de mayo de 1986». Serie A N.2 6, parr. 32) (...)

«Como ha quedado dicho, en condiciones de grave emergencia es licito
suspender temporalmente ciertos derechos y libertades cuyo ejercicio pleno,
en condiciones de normalidad, debe ser respetado y garantizado por el Esta-
do, pero, como no todos ellos admiten esa suspension trasitoria, es necesario
que también susbsistan «las garantias judiciales indispensables para su pro-
teccién». El articulo 27.2 no vincula esas garantias judiciales a ninguna dispo-
sicién individualizada de la Convencién, lo que indica que lo fundamental es
que dichos procedimientos judiciales sean indispensables para garantizar esos
derechos». (...) «La determinacién de qué garantias son «indispensables»
para la protecciéon de los derechos que no pueden ser suspendidos, serd dis-
tinta segun los derechos afectados. Las garantias judiciales «indispensables»
para asegurar los derechos relativos a la integridad de la persona necesaria-
mente difieren de aquellas que protegen, por ejemplo, el derecho al nombre,

- que tampoco se puede suspender», (...)

«las garantias deben ser no sélo indispensables sino judiciales. Esta
expresién no puede referirse sino a medios judiciales idéneos para la protec-
cién de tales derechos, lo cual implica la intervencion de un érgano judicial
independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de las actuacio-
nes que se cumplan dentro del estado de excepcién».

En OC 9/87 de 6 octubre de 1987 la Corte aclaré la cuestion relativa -
a la disponibilidad del habeas corpus y otros remedios-garantias procesales
en estados de excepcién:

«Nuevamente, cuando en un estado de emergencia el Gobierno no haya
suspendido algunos derechos de aquellos susceptibles de suspensién, debe-
ran conservarse las garantias judiciales indispensables para la efectividad de
tales derechos y libertades».

En consecuencia, razonando a posteriori si para el estado de necesidad
constitucional se fija un catalogo de derechos inderogables (art. 27 Convencion
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Americana sobre Derecho Humanos, Articulo 4.2 de Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos); le esta vedado al legislador o al Juez negar
derechos o las garantias judiciales indispensables para la proteccién de
tales derechos.

fll.  CONCLUSIONES

A modo de conclusién, la Sentencia del Supremo Tribunal objeto de
estas sumarias apostillas dado su déficit argumental abre la puerta a recurrir
al sistema interamericano de proteccién de derechos humanos; puesto que
la interpretacion judicial del estatuto de la amnistia en el marco de la vigen-
cia del Derecho de la Guerra (crimenes de guerra); redunda en privar del
derecho a la jurisdiccion y de garantias procesales para tutelar eficazmente
derechos humanos vulnerados; dejando de aplicar Derecho Internacional
convencional y negando valor juridico a principios de ius cogens. En este
sentido, la sentencia del Supremo Tribunal (Cons. 14) reconoce que no apli-
car tratados internacionales vigentes comprometeria la seguridad y honor
del Estado de Chile entre la Comunidad Internacional; «pues, es un principio
reconocido universalmente que las Naciones civilizadas no pueden invocar
su Derecho Interno por dichos tratados, lo que ciertamente de producirse se
debilitaria el estado de derecho». De esta manera, la infracciéon del articulo

.2, inciso segundo de la Constitucién y no aplicacién de normas tratados
internacionales ratificados y vigentes, configuran la hipdtesis para hacer
efectiva la responsabilidad internacional del Estado de Chile en el sistema
interamericano.
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