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LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA CHILENA,
FRENTE A LAS GRAVES VIOLACIONES CONTRA LOS
DERECHOS HUMANOS.

FRESUMEN: El presente trabajo, representa un resumen con
cifras actualizadas de la tesis de Magister de la autora,
desarrollada en la Escuela Postgrado de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, finalizada en septiembre del afio
2010 y que tiene por titulo “La prescripcion gradual aplicada a
los delitos de lesa humanidad”.

Mediante el andlisis historico de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en matetia de delitos de lesa humanidad, se formula
una critica la tendencia jurisprudencial actual del referido
tribunal de aplicar la prescripcion gradual en casos instruidos
por graves violaciones a los derechos humanos, y se contrasta el
resultado prictico de su aplicacion, expresado en la magnitud
de las sanciones impuestas a los responsables, con las
obligaciones internacionales del Estado de Chile en materia de
derechos humanos.

PALABRAS CLAVES: jurisprudencia de la Corte Suprema,
prescripcién gradual, violaciones de derechos humanos

ABSTRACT: This article is an updated summary of my
mastet's thesis, developed at the Graduate School of TLaw
School, at University of Chile, in September 2010 and entitled
"The gradual prescription applied to crimes against humanity".
The historical analysis of Supreme Court jurisprudence on
crimes against humanity is useful to criticize the current
jurisprudential trend to apply the gradual prescription in cases
instructed by serious human rights violations. The practical
outcome of their application, expressed in the magnitude of the
penalties imposed on those responsible, is contrasted with the
international obligations of Chile in human rights matters.
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Introduccion

El objeto del presente trabajo consiste en analizar la jurisprudencia de la Corte
Suprema chilena, relacionada con los graves crimenes cometidos durante la
dictadura militar. Las razones de que éste sea un tema de interés no son pocas,
se trata de fallos generados a partir de los peores delitos que nuestra historia
tenga memoria perpetrados desde el aparato estatal, con conductas criminales
que debido a su gravedad y particular forma de ejecucién no se encontraban, ni
aun se encuentran en la actualidad, tipificadas adecuadamente en nuestro
vernaculo Cédigo punitivo.

Sin embargo, ni estas complejas particularidades, ni las dificultades de orden
politico social que la persecucion de tales hechos ha enfrentado desde el ocaso
de la dictadura castrense, fueron suficiente para impedir la presentacion de
querellas por parte de los familiares de victimas desaparecidas o ejecutadas,
impulsando la consecuente investigacion judicial de los hechos. Ademads, en
aquellos casos donde el resultado del proceso judicial ‘fue la impunidad, los
familiares actuaron frente a tribunales internacionales, dando origen a todo un
sistema de casos que terminaron por conformar el objeto de estudio del
presente trabajo.

Asi, trascurridas dos décadas desde del término de la dictadura, en septiembre
del afio 2010, la Corte Suprema dio a conocer “la centésima sentencia en
investigaciones por violaciones a los derechos humanos ocurtidas en nuestro
pais, entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990, causas que
son investigadas, desde el afo 2002, por ministros en visita o jueces
especiales™!.

De este modo, que el maximo tribunal chileno haya pronunciado mas de una
centena de fallos2como consecuencia de delitos contra los derechos humanos,
no previstos por el legislador interno y cuya perpetracion se inicié con
anterioridad a la década del 90, utilizando normativa propia del derecho
internacional de los derechos humanos, permite afirmar que existe un
importante rol de dichos fallos en la histotia jurisprudencia chilena. Sera sin
lugar a dudas influyente, tanto para la adecuada incorporacién de la normativa

1 Disponible en

2>, ]Lunsulta 03 dlclembre 2010].

? En palabras del Poder Judicial “Desde el afio 2005, cuando se resolvié la primera de
estas causas se han dictado 100 sentencias definitivas en casos por violaciones a los
derechos humanos. De ellas, 89 corresponden a condenas, y 11, a absoluciones.”
(Lbidem)
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internacional como fuente de la argumentacion juridica, como para asentar la
defensa juridica de una diversa gama derechos fundamentales.

De ahi que la relevancia de observar los razonamientos que ha utilizado la
Corte Suprema durante los tltimos afios al juzgar los casos seguidos por graves
violaciones a los derechos humanos, resulte evidente, pues involucran
consideraciones judiciales pronunciadas en materias casi sin precedentes en la
historia de nuestra judicatura3, peto que tienen un fuerte impacto en el
conjunto de la jurisprudencia chilena, y que ademas definen y caracterizan la
justicia transicional en Chile, constituyendo el punto de inicio del tratamiento
de los derechos humanos por la justicia chilena.

Planteado el objeto de estudio, corresponde indicar que describiré la
jurisprudencia generada desde la Corte Suprema en esta materia, dividiéndola
en periodos segin las instituciones cuya aplicacién la originan y caracterizan,
mencionando los fallos que a mi juicio son mas representativos de cada
momento. Sin embargo, no me referité¢ a la naturaleza de los correspondientes
institutos, ni debatiré si su aplicacién fue correcta o inadecuada; tal desafio sélo
lo abordaré al tratar el ultimo periodo jurisprudencial, es decir, el periodo
actual, iniciado a mediados del afio 2007 y caracterizado por la aplicacién del
institato de la prescripcion gradual. Hsta dltima ha significado que se
pronuncien sentencias condenatorias, pero de muy baja magnitud, lo que ha
traido como consecuencia que los responsables mantengan su absoluta libertad
sin verse afectados por sancion alguna. Efecto que abordaré refiriéndome a las
cifras del perfodo y analizando la situacién actual, a la luz de las obligaciones
internacionales que en esta materia pesan sobre el Estado chileno.

Al finalizar, analizaré pormenotizadamente el fallo al que el Poder Judicial le ha
asignado el ndamero 100 sobre violaciones a los derechos  humanos,
observando los desafios que plantea y sus especiales caracteristicas. El analisis
critico  del actual perfodo jurisprudencial, como compromete las
responsabilidades del Fstado de Chile en materia de obligaciones
internacionales, lo trataré 2 modo de conclusién del presente trabajo.

3 Es posible mencionar, guardando las proporciones y particulares caracteristicas de los
crimenes perpetrados durante la Alemania nazi, ¢l debate judicial generado como
consecuencia de la solicitud de extradicién del criminal nazi, Walter Raulff durante la
década de los 60. Véase NOVOA MONREAL, Eduardo, “El caso de Walther Rauff. La
impunidad de un nazi”, en NOVOA MONREAL, Eduardo, Grandes procesos (Mis alegatos),
Santiago, Ldiciones Bat, 1988, pp. (61-105).
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I.- Breve introduccion a las conductas criminales que originan la
jurisprudencia a analizar.

Los crimenes cuyas resoluciones judiciales analizaré, se conforman de
conductas ilegales que atentaron contra la vida, la libertad v la integridad
personal de numerosos habitantes de Chile, desarrollindose desde las primeras
horas del 11 de septiembre de 1973 y perpetrandose bajo el amparo vy
coordinaciéon del aparato de las Fuerzas Armadas que, contando con la
colaboraciéon de civiles, se hizo del poder echando mano a todas sus
reparticiones y medios con el objeto de amedrentar, detener y, en muchos
casos, suprimir fisicamente a personas ligadas a los partidos y agrupaciones
politicas de la disidencia*. Como consecuencia de dicho plan criminal, al acabar
el régimen militar, tres mil ciento setenta y ocho personas habian caido
victimas de homicidios y desapariciones forzadas y, veintisiete mil doscientas
cincuenta y cinco pudieran sobrevivir a las torturas de que fueron objeto’.

Este contexto criminal superd la imaginacion de los maestros redactores de
nuestro  Codigo  punitivo;  dichas  conductas  consistentes  en  tortura,
desaparicién forzada, genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de
guerra, no encuentran una tipificacién adecuada en nuestra legislacién penal.
Por otra parte, las figuras destinadas a sancionar el homicidio, el secuestro, las
lesiones, la aplicacion de tormentos y los apremios ilegitimos, no guardan una
apropiada relacion con delitos ejecutados en el marco de un ataque
generalizado y sistematico dirigido desde el Estado contra la poblacién civil®.
Sin embargo, los  crimenes analizados en este trabajo, en nuestro

+ GUZMAN DALBORA, J.L., “El Caso Chileno” en  AMBOS, Kai (Coord.) Desapariciin
Jorzada de personas, Bogota, Editorial Temis, 2009, pp. (53-73), p. 55; CORPORACION
NACIONAL DE REPARACION Y RECONCILIACION, Informe sobre Calificaciin de 1Victimas de
Violaciones de Derechos Humanos y de la Violencia Politica, pp. 30 - 44; Informe de la Comisién
Nacional sobre Prision Politica y Tortura, p. 177.

5 Cifras establecidas en el Informe de la Comision Nacional de Verdad vy
Reconciliacion, p. 881 tomo 11, Informe Comisiéon Nacional sobre Prision Politica y
Tortura p. 471, Informe sobre Calificacién de Victimas de Violaciones de Derechos
Humanos y de la Violencia Politica elaborado por la Corporacion Nacional de
Reparacion y Reconciliacion. Sin embargo, las cifras aumentaran luego del periodo de
reapertura de ambas Comisiones, establecido por el articulo 3 transitorio de la Ley
20.405.

¢ Véase GUZMAN DALBORA, J.L., “El tratamiento de los ctimenes internacionales en la
jurisprudencia chilena: Una cabeza de Jano”, en Lateinamerika Analicen N3, Institut
fiar Lateinamerika-Studien, Hamburg, 2007 pp. 95-122.
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ordenamiento se subsumen precisamente en las figuras comunes de secuestros
u homicidios”.

Pero el contenido del injusto de los brutales ilicitos cometidos durante la
satrapia castrense, no era desconocido para la legislacion internacional, ya que
la comunidad internacional habfa adquirido conciencia de su dimension,
gravedad y lamentables consccuencias durante el desarrollo de las Guerras
Mundiales. De ahi que, con postetioridad a ellas, haya claborado una serie de
cuerpos normativos destinados a salvaguardar los derechos fundamentales a
nivel supranacional. Entre las normas internacionales vigentes a la época y que
sancionan la perpetracién de tales crimenes, destacan las normas del Tus Cogens,
los Convenios de Ginebra, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Las referidas limitaciones en el orden normativo interno persisten hasta la
actualidad. La vigencia en nuestro pafs de un régimen democratico ha generado
escasos avances legislativos en torno a las violaciones contra los derechos
humanos, situacién que ha hecho recaer la respuesta estatal ante tales graves
violaciones exclusivamente en el Poder Judicial, el que se ha visto en la
obligacién de adecuar la respuesta penal a los principios garantista que orientan
la persecucién punitiva estatal y al Derecho internacional de los derechos
humanos, que regula la proteccién de los derechos fundamentales, por tratarse
de bienes juridicos de titularidad supraestatal. Por esa razon, observar la
jurisprudencia del maximo tribunal chileno es esencial a la hora de valorar si la
respuesta actual del Estado de Chile frente a las graves violaciones perpetradas
en contra de los derechos humanos en el pasado, se ajusta a lo prescrito por la
normativa internacional.

IL.- Sintesis jurisprudencial del periodo comprendido desde el inicio de
la dictadura militar hasta mayo del afio 20078.

Al revisar la jurisprudencia de la Corte Suprema, relacionada con las causas
seguidas por violaciones a los derechos humanos cometidas durante la pasada
dictadura militar, es posible apreciar distintas etapas, las que se distinguen por
un desarrollo cada vez mas acorde con las normas que integran del Derecho
internacional de los derechos humanos, que en algunos casos ha significado la

7 Resulta pertinente indicar que la Corte Suprema ha resuclto tnicamente un caso por
torturas, fallo que no sera objeto del presente anilisis. Tampoco, me referiré a los
aspectos civiles de las sentencias pronunciadas por la sala penal de la Corte Suprema,
centrandome Gnicamente en el contenido penal de la referida jurisprudencia.

8 Un analisis mas detallado de este punto se encuentra disponible en:
<http://www.cecoch.cl/docs/pdf/revista ano8 1 2010/articulo 17.pdf> [Consulta:
03 diciembre 2010].
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aplicacion directa de ciertas fuentes que lo integran. Pero, si bien en algunos
momentos nuestro maximo tribunal ha recogido con sabidurfa los elementos
centrales de la proteccién a los derechos fundamentales, suele retroceder sobre
sus pasos, contradiciendo los parametros esenciales de la proteccion al ser
humano?.

En este punto realizaré una breve exposicion de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en casos originados por conductas constitutivas de delitos de lesa
humanidad, con la finalidad de exponer la evolucion y variaciones
jurisprudenciales en esta materia. La dividiré en periodos caracterizados por
determinadas lineas argumentativas, reservindome el tratamiento de la fase
actual (la prescripcion gradual de delitos imprescriptibles) para el siguiente
punto. En mi opinién, dichos periodos jurisprudenciales pueden ser
caracterizados y distinguidos de la siguiente forma:

Desde la dictadura y hasta 1998.

El cese de la aplicacion del decreto ley de amnistia.

Un nuevo escenario y una jurisprudencia contradictoria.
La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.
La prescripcion gradual de delitos imprescriptibles.

N

1 Desde la dictadura y hasta 1998.

El profesor Nogucira se refiere a la Corte Suprema de este periodo como una
“corte adicra al régimen autoritario militar”!%, la que se mantuvo proclive a la
amnistia, abdicé de sus funciones jurisdiccionales y de control sobre los
tribunales militares en tiempo de guerra, rechazé cada uno de los recursos
presentados por el Comité Pro Paz y la Vicatia de la Solidaridad, amparando
las sistematicas violaciones a los derechos humanos.

Fiel expresion de lo aquf descrito lo constituye el contenido del fallo que la
Corte Suprema pronuncié el 08 de enero de 1986, Rol N° 24.810, en el que
declar6 que “el ejercicio de los derechos humanos est4 sujeto a las limitaciones

¢ Entre julio del afio 2007 y junio del ado 2010, la Corte Suptema dicté 72 fallos
relacionados con causas seguidas por violaciones a los derechos humanos cometidas
durante la pasada dictadura militar, y en 48 de dichos fallos sciiald que los delitos de
homicidio o secuestro no obstante ser imprescriptibles en razén de su caricter de lesa
humanidad, se encontraban gradualmente prescritos.

10 Dictamen de Humberto Nogueira Alcali, CORTE IDH, Caso “Almonacid Arellano y
otros vs. Chile”, Sentencia del 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154. p.23.
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que le imponga la autoridad, en cuanto sea indispensable para prevenir [...] el
orden publico, ¢l bien comin y la seguridad del Estado”!!.

Terminada la dictadura y hasta septiembre de 1998 la regla general fue la
aplicacion de pleno derecho del Decreto ley de amnistial?, tan pronto se
determinaba que el hecho denunciado, revestia ¢l caracter de delito perpetrado
en el curso de los afios determinados en dicho Decreto®.

De ahi que una de las excepciones mis significativas de este petiodo, se origine
en un tribunal inferior. Asi, la sentencia pronunciada el 20 de septiembre de
1993 por el Juez de Letras de Lautaro, constituye la primera condena en Chile
en una causa por violaciones a los derechos humanos. El fallo condend a dos
suboficiales de Carabineros y a un civil, desechando las excepciones de
amnistia y prescripcion en base a la naturaleza permanente de los tipos
criminales, afirmando que “no sélo los cfectos se mantienen con posterioridad
a su consumacion, sino que el delito como tal se mantiene en forma constante
en este estado de consumacion”!, no pudiendo computarse el plazo de la
prescripcién y “quedando fuera del plazo limite propuesto por la amnistia
como quiera que su accién se prolong6 técnicamente mas alla del 10 de marzo
de 1978”15, Todo esto “sin perjuicio de reconocer la perenne vigencia de los
postulados elementales del derecho politico, reconocidos por la civilizacion o
en documentos internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948 y la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre
aprobada previamente, también el mismo afio, en nuestro continente”!¢, La
Corte de Apelaciones de Temuco confirmo el fallo y la Corte Suprema, a fines
del afio 1995, rechazé los recursos de casacion en el fondo interpuestos por las

11 Véase Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion T I, pp. 95-104,
e Informe de la Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura, pp. 171-177.

12 Que en su articulo 1° sefialaba: Concédase amnistia a todas las personas que, en
calidad de autores, cémplices o encubridores hayan incurrido en hechos delictuosos
durante la vigencia de la situacién de Estado de Sitio, comprendida entre el 11 de
septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que no se encuentren
actualmente sometidas a proceso o condenadas.

13 Dictamen de Humberto Nogueira Alcala. Ibiden.

14 Sentencia Juez letras de Lautaro, Sr. Christian Alfaro Muirhead, Causa Rol 37.860,
considerando 4°. En “Sentencia del Juzgado de Letras de Lautaro de 20 de septiembre
de 1993; condena por secuestro v sustraccion de menores”, publicacion del Instituto
de Estudios Judiciales “Hernan Correa de la Cerda”, Santiago, 2004.

15 Causa Rol 37.860, ¢t., considerando 4°.

16 Causa Rol 37.860, ¢z, considerando 5°.
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defensas de los condenados, ratificando de esta forma la sentencia de primera
instancial’,

2 El cese de la aplicacion del Decreto ley de amnistia.

El cambio mis significativo en cuanto a la aplicaciéon del Decreto ley de
amnistia se evidencia durante el afo 1998!8  cuando se modifica la
composicion de la segunda sala penal de la Corte Supremal”.

Esta nueva etapa jurisprudencial apunta su inicio en septiembre de 1998,
cuando la Corte Suprema en el caso seguido por el secuestro de Pedro Poblete
Cordoba?, ordend reabrir el sumario que habia sido cerrado por la justicia
militar en aplicacién del Decreto ley de amnistia. La Corte Suprema dictaminé
que, para sobreseer definitivamente una causa en base a la amnistia, debian
encontrase establecidas las circunstancias de la desaparicion de la victima y
determinada  la  identidad de quienes participaton  criminalmente.
Adicionalmente, decreté que a la fecha del ilicito, el Estado de Chile se
encontraba en “estado o tiempo de guerra” como consecuencia de la
interpretacion que el Decreto ley N° 5 formulara del articulo 418 del Cédigo de

1" Detalles del rechazo a las casaciones, en Informe de derechos humanos del segundo
semestre de 1995, de la Fundacién Documentacion y Archivo de la Vicaria de la
Solidaridad. Disponible en <http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.html>, pp.
19 - 20 [Consulta: 12 de agosto 2009].

' A modo de ejemplo, en el mes de marzo se dejo sin cfecto el sobreseimiento
definitivo del proceso por la desaparicién de veinticuatro campesinos en Paine, que
habia sido decretado por la Corte Matcial en Junio de 1996, en cuya oportunidad el
tribunal ordend el sobreseimiento temporal y parcial de la causa. En el mes de Mayo,
nuevamente la Segunda Sala Penal de la Corte Suprema acordé revocar la aplicacion de
la amnistia que habfa sido decretada en la causa conocida como “Los ocho de
Valparaiso”, por la Corte Marcial. Véase Informe de derechos humanos del primer
semestre de 1998, de la Fundacién Documentacién y Archivo de la Vicaria de la
Solidaridad. [En linea]. Disponible en
<http://www.derechos.org/nizkor/chile/vicaria/198.html> [Consulta: 16 de abril
2010).

¥ 17id. Informe de derechos humanos del segundo semestre de 1998, de la Fundacion
Documentacién y Archivo de la Vicaria de la Solidaridad. [En linea]. Disponible en,
<http://www.vicariadelasolidaridad.cl/index1.html>, p. 21 ss. [Consulta: 14 de
septiembre 2009)].

20 8.C.S., 09.09.1998, Rol N° 469-98, por la desaparicién de Pedro Poblete Cordova,
pronunciada por la Segunda Sala Cotte Suprema integrada por los Ministros Sres.
Guillermo Navas B., Enrique Cury U. y José Luis Pérez Z. y los abogados integrantes
Stres. Arturo Montes R. y Fernando Castro A. y el Auditor General del Ejercito Sr.
Fernando Tortes S. Acordado con el voto en contra del Auditor General del Tjército.

266



REVISTA DEL MAGISTER Y DOCTORADO EN DERECHO / N°3/ 2009 - 2010

justicia militar?!, que implic6 la entrada en vigencia de los Convenios de
Ginebra, los que impiden al Estado de Chile disponer medidas tendientes a
amparar los agravios cometidos contra personas determinadas o lograr la
impunidad de sus autores. Agrego la Corte Suprema que estos Convenios en
razén de su naturaleza y fines, ticnen aplicacién preeminente conforme lo
dispuesto en el articulo 5° de la Carta Fundamental, de modo que no
considerarlos u omitir su aplicacién importa un error de Derecho,
constituyendo un deber del Derecho interno adecuarse a la normativa
internacional, que persigue garantizar los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana??,

Asi, trascurridos casi diez afios desde del término de la dictadura militar, la
Corte Suprema comenzo a rechazar la aplicacién del Decreto ley de amnistfa,
acogiendo casaciones que argumentaban la contradiccion entre dicha norma y
lo dispuesto en los Convenios de Ginebra, decretando la continuacién de las
investigaciones que se realizaban en las causas con la finalidad de que se
establecieran los hechos y la identidad de los responsables.

3 Un nuevo escenario y una jurisprudencia contradictoria.

Terminada la década de los ‘90 e iniciado un nuevo siglo, diversos factores
confluyeron e influyeron sobre los procesos judiciales que se tramitaban en
materias relacionadas con graves violaciones a los derechos humanos en Chile.

Entre cstos factores es posible mencionar: la presentacién de un numero
importante de querellas que dieron origen a grandes procesos, como
consecuencia de la investidura de Pinochet como Senador vitalicio; su
posterior detencion en Londres?; la mesa de dialogo?!; la distribucién de las

21 Bl 11 de Septiembre de 1973, las Fuerzas Armadas y de Orden, destituyendo el
gobierno constitucional, asumen el ejercicio de las facultades constituyente, legislativa y
ejecutiva, dictando la Junta de Gobierno, con fecha del 12 de Septiembre de 1973, el
Decreto ley N° 5, el que, sustentado en “la situacion de conmocion interna en que se
encuentra el pais”, como asimismo en “la necesidad de reprimir en la forma mas
drastica posible las acciones que se estin cometiendo contra la integridad fisica del
personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacién en general”, en su
articulo 1°, declara -interpretando el articulo 418 del Cédigo de justicia militar- que el
estado de sitio impuesto por conmocién interna segin el Decreto ley N° 3, del dia
antetior, debia entenderse como “estado o tiempo de guerra” para los efectos de la
aplicaci6n de la penalidad de esc tiempo contenida en el sefalado Codigo y demais leyes
penales y para todos los efectos de la mentada legislacion.

2 §.C.S., de 09.09.1998, 2., considerandos 9° y 10°.

23 Para observar un andlisis mas detenido de los efectos de la detencién de Pinochet en
Londres 17d. El efecto Pinochet, de la Universidad Diego Portales (ICSO). Disponible
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causas de derechos humanos a jueces con dedicacion exclusiva®; el
fortalecimiento del Derecho internacional de los derechos humanos, asi como
de la jurisdiccion universal y la persecucion penal internacional. Todos cllos
implicaron, ciertamente, la configuracién de un nuevo escenario, frente al cual
la Corte Suprema tuvo mis bien un comportamiento erritico y muchas veces
contradictorio. A continuacién expongo tres fallos relevantes para la historia
jurisprudencial que, sin embargo, presentan diferencias sustantivas de
argumentacion:

A.- Sentencia pronunciada por la desaparicion de Miguel Angel Sandoval
Rodriguez?”: en noviembre del 2004, la Corte Suprema confirma la sentencia

sepnembn 2009]; Intorme de derechos humanos del segundo semestre de 1998, de la
Fundacién Documcmacxon v Archivo de la Vicaria de la Solidaridad. Disponible en:

dlcxcmbm 2010]

# Para conocer una anlisis detallado de los efectos de los factores mencionados y su
impacto en la justicia transicional chilena Véase COLLINS CATH, Post-transicional
justice, humans rights trials in Chile and El Salvador, Pennsylvania, The Pennsylvania
State University Press, 2010, pp. 78-93.

 Hasta el afio 2001 la mayoria de las causas seguidas por los graves delitos cometidos
contra las victimas de la dictadura, eran conocidas por juzgados del crimen y militares,
con excepcion de las querellas que requerian del  desafuero de Pinochet y que
constitufan el proceso 2.182-98. A mediados de ese afio, la Corte Suprema a solicitud
del Ministro de Justicia, designé a 9 jueces con dedicacion exclusiva respecto de 49
causas por detenidos desaparecidos y 51 jueces para que presten atencién preferente
respecto de otros 64 procesos. Progresivamente, se presentaron diversas querellas que
cran conocidas por Ministros de fuero o Ministros en visita extraordinaria, situacién
que evidentemente mejoré el desarrollo de las investigaciones. Finalmente, el afio 2005
la Corte Suprema realiza una redistribucién de las causas de derechos humanos que se
encontraban en manos de Ministros, asignando la totalidad de éstas a seis ministros de
fuero o en visita extraordinaria de la Corte de Apelaciones de Santiago y, se faculté a
las Cortes de Apelaciones de regiones para que procedicran a la designacién de
ministros revestidos de dicha calidad.

% Fortalecimiento que tuvo su origen en los estatutos de creacién del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), el Tribunal Penal Internacional para
Rwanda, el statuto de Roma de la Corte Penal Internacional, asi como también en la
detencion de Pinochet en Londres, quien fue detenido precisamente c¢n base al
principio de jurisdiccién universal. Sobre este punto en particular [74. WOLAFANG
KALECK, “From Pinochet to Rumsfeld: universal ]urlschctlon in Europe 1998-2008”
Berlin, 2009, Disponible en: <htp: ’ di i

Kaleck.pdf> [Consulta: 03 de diciembre 2010].

77 8.CS, de 17.11.2004, Rol N° 517-04, por la desaparicién de Miguel Angel Sandoval
Rodriguez, pronunciada por la Segunda Sala de la Excma. Corte Suprema, integrada
por los Ministros Sr. Alberto Chagneau Del Campo, Sr. Enrique Cury U., Sr. Jaime
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dictada por el Ministro de Fuero don Alejandro Solis en primera instancia y
por la Corte de Apelaciones de Santiago en segunda. Tin su veredicto,
desestima encuadrar los hechos como detencion ilegal, declarindolos
constitutivos de secuestro calificado, agregando que corresponden al delito de
desaparicion forzada de personas, figura contemplada en la Convencién
Ameticana de Derechos Humanos, que cuenta con vigencia internacional?.
Afirma que no resulta razonable la aplicacion de la amnistia, “amnisis” u
“olvido” cuando en la prictica el delito no ha finalizado en su perpetracion?®.
Agrega que, por ser un dclito de ejecucién permanente tampoco le es aplicable
la figura de la prescripcion, ya que no ha cesado la duracion de su estado
delictuoso. Finalmente, se declara la aplicacion preeminente de los Convenios
de Ginebra de 1948, que imposibilitan a Chile de aplicar medidas tendientes a
lograr la impunidad de los autores de ilicitos como el investigado™.

B.- Sentencia pronunciada por la desaparicién de Ricardo Rioseco Montoya y
Tuis Cotal Alvarez: en este caso, la Corte de Apelaciones habia fundado la
condena del dnico procesado en los Convenios de Ginebra, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Declaracion Americana de Derechos v Deberes del
Hombre, y los principios de ius cogens. Pero la Corte Suprema, en contradiccion
con su anterior linea argumentativa afirmé: “el que tras la llegada al poder
de la Junta de Gobierno, se estuvieran cometiendo acciones en contra de
la integridad fisica de la Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la
poblacién en general y de que se cometian con frecuencia delitos
tipificados en la Ley de Control de Armas, no es, suficiente razén para
tener por establecido que en Chile existiera un conflicto armado no
internacional”®, sosteniendo que no son aplicables los Convenios de
Gincbra, ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ni la
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa
Humanidad, ni el Estatuto de Roma, por lo que no se pueden modificar a
partir de esta normativa internacional las normas sobre prescripcidn
contempladas ¢n ¢l Cédigo Penal. Finalmente, se anula el fallo condenatorio
emanado de la Corte de Apelaciones y se declara prescrita la accion penal.

Rodriguez L. y los abogados integrantes Sr. Fernando Castro A. y sefiora Luz Maria
Jordan A.

28 §.C.S, 17.11.2004, ¢t., considerando 32°.

2 §.C.S, de 17.11.2004, ¢it., considerando 30°.

30 S.C.S, de 17.11.2004, a#, considerando 35°.

31S.C.S. de 04.08.2005, at., considerando 7°.
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C.- Sentencia pronunciada por la desaparicion Diana Frida Arén Svigilsky32: en
mayo del 2006, la Corte Suprema, en un fallo unidnime, casa en la forma de
oficio, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que habia aplicado
la amnistia, afirmando que el tribunal investigador no logré establecer si la
victima muri6 o recuper6 su libertad, sin que pueda entenderse otra cosa que
el hecho sigue en curso de consumacion, no siendo viable establecer una fecha
en la que tal cosa cesa de ocurrir, constituyendo un error de Derecho realizar
un computo que permita declarar transcurrido el tempo requerido por el
instituto de la prescripcion.

En este periodo, abandonada la aplicacién de la amnistia por parte de la Corte
Suprema, la discusion en torno a la sancién de los responsables de delitos de
lesa humanidad se centra en la aplicacion de la prescripcién. De ahi que asuma
un rol central en la argumentacién de los fallos el cardcter permanente del
delito de secuestro.

4 Laimprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.

Ia argumentacion que sostenia la imprescriptibilidad de ciertos delitos, basada
en el cardcter permanente de estos, es superada, en base a clementos concretos
del Derecho internacional, cuando en diciembre del 200633 la Corte Suprema
declara imprescriptibles las ¢jecuciones sumarias de dos jévenes integrantes del
MIR (Movimiento de Izquierda Revolucionaria), perpetradas en diciembre de
1973. La Corte Suprema fundé sus consideraciones en la normativa
internacional, en informes de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y en jurisprudencia tanto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como de la Corte Permanente de Justicia Internacional.

Ia Corte Suprema calificé los homicidios como delitos de lesa humanidad,
afirmando que dicha calificacién no se opone al principio de legalidad penal
porque las conductas imputadas ya eran delitos al momento de su comisién,
tanto en el Derecho nacional, como en el Derecho internacional, y agrego que
la prohibicion de cometer estos crimenes es una norma de ins cogens, cuya

32 8.C.S de 30.05.2006, Rol N° 3215-05, por el secuestro de Diana Frida Arén Svigilsky,
pronunciada por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Alberto Chaigneau
del C., Enrique Cury U., Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E. y Rubén Ballesteros C
» S.C.S de 13.12.2006, Rol N° 559-04, por los homicidios de Hugo Vasquez Martinez
y Mario Superby Jeldres, pronunciada por la Segunda Sala integrada por los Ministros
Sres. Alberto Chaigneau del C., Rubén Ballesteros C., Julio Torres A. y los abogados
integrantes Sres. Oscar Herrera V. y Domingo Hernindez E. Acordado contra el voto
del Ministro sefior Ballesteros.
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penalizacién es obligatoria, conforme al Derecho internacional general®. Para
fundar esta afirmacion, la Corte, en un hecho inédito, cita los parrafos 96 y 99
del fallo “Almonacid Arellano vs. Chile”, que habia sido pronunciado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos el 26 de septiembre de ese afio.

Ia Cotte afirma que declarar prescrita la accién penal en casos como el
analizado pugna con el principio de imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad, previsto en el articulo 1 de la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, que es una disposicion que se limita a declarar la vigencia de una
norma consuetudinaria preexistente y obligatoria para todos los Estados® y
pugna también con lo dispuesto tanto en los Convenios de Ginebra como en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; en particular con el articulo
1° de esta, que obliga a los Estados Partes a respetar los derechos reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno cjercicio, normativa que debe ser aplicada
de modo preferente, por incidir en un tema propio del Derecho internacional
de los derechos humanos. Finalmente, y, en base a estas razones, en su
sentencia de reemplazo la Corte Suprema condena a los responsables de los
crimenes analizados.

Este razonamiento es reiterado en el fallo pronunciado en enero del 2007, en la
causa scguida por el homicidio calificado de José Matias Nanco™ y en el
veredicto dictado el 10 de mayo 2007, por el secuestro calificado de Ricardo
Troncoso Mufioz y otros¥. En ellos argumenta: que, a la fecha de los hechos
existia un Bstado de Guerra Interna, siendo plenamente aplicables los
Convenios de Ginebra, de los cuales surge la obligacion de establecer las
medidas legislativas necesarias en orden a fijar las adecuadas sanciones penales
que hayan de aplicarse a las personas que, cometen o den orden de cometer,
cualquiera de las contravenciones graves definidas en el Convenio?®; y que, los
hechos que se han investigado sc encuentran dentro de la categoria de
crimenes de lesa humanidad. Ademas, el fallo fundamenta el caricter
imprescriptible de estos crimenes en el hecho que la evolucién y progresividad

34 §.C.S de 13.12. 2006, ¢t., considerando 26.

35 8.C.S. de 13.12.2006, ¢it, considerando 28°.

%6 S.C.S de 18.01.2007, Rol N° 2.666-04, por el homicidio calificado de Jos¢ Matias
Nanco, pronunciada por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Alberto
Chaigneau del C., Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E. y los abogados integrantes
Sres. Fernando Castro A. y Carlos Kiinsemiiller L., acordado contra el voto del
Ministro sefior Segura.

37 S.C.S. de 10.05.2007, Rol N° 3.452-06, por el Sccuestro Calificado de Ricardo
Troncoso Mufioz y otros, pronunciada por la Segunda Sala integrada por los Ministros
Sres. Alberto Chaigneau del C., Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén
Ballesteros C., y el abogado integrante Sr. Fernando Castro A.

3 §.C.S. de 10.05.2007, ct., considerandos 39° y 40°.
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del Derccho Internacional de los derechos humanos, va no autorizan al Estado
a tomar decisiones cuya consecuencia sea la renuncia a la persecucion penal de
delitos de lesa humanidad, en pos de una convivencia social pacifica apoyada
en el olvido de hechos que, por su entidad y significacion para la comunidad
humana, no dejan de ser vivenciados como gravisimos pese al transcurso del
tiempo, por sus protagonistas, por los afectados y, en fin, por la sociedad
toda??.

Del contenido de este fallo, asi como de un anlisis del petiodo en comento, es
posible observar que la Corte Suprema ha determinado que los delitos de
sccuestro calificado -desaparicién forzada de personas- son delitos de cardcter
imprescriptible, lo que en un primer momento justificé en su caricter de
delitos de efectos y ejecucién permanente, para posteriormente, en cotrecta
aplicacion de la normativa internacional y teniendo especial consideracion en la
evolucion del Derecho internacional de los derechos humanos, decrctar
inadmisible la prescripcién en base a su caricter de crimenes de lesa
humanidad, mismo argumento que trasforma en imprescriptible los delitos de
homicidios perpetrados en el marco de la dictadura militar.

II1.- Analisis del actual periodo jurisprudencial.

Durante el dltimo trienio, el maximo tribunal chileno, se ha manifestado de
manera uniforme respecto de la imprescriptibilidad que caracteriza a ciertos
delitos de caricter internacional que atentan contra los derechos
fundamentales*), utilizando argumentos que han dejado atras el del caricter
permanente  del secuestro, cmpleando diversas fuentes del Derecho
internacional para argumentar que los Estados estin obligados a sancionar
determinados ilicitos. Asi, ha rechazado fundadamente la aplicacién del
instituto de la prescripcion tanto respecto de las figuras de secuestro como de
homicidio. Siendo numerosos los ejemplos, me limitaré a mencionar dos casos
que, pronunciados ¢l afio 2010, son ficl ejemplo del rol que cumplen las
fuentes internacionales en los razonamientos de la Corte Suprema, asi como de
la influencia del sistema interamericano de derechos humanos en sus
veredictos, cuando de delitos de lesa humanidad se trata:

¢ La Corte Suprema, conociendo los recursos interpuestos en el caso
seguido por los homicidios calificados del general (r) Carlos Prats, y su

¥ 8.C.S. de 10.05.2007, ¢it., considerando 74°.

“ Durante el dltimo trienio cuatro casos fueron declarados prescritos, el ultimo de
ellos - fue pronunciado en mayo del afio 2008, como consecuencia de la ejecucion José
Constanzo Vera, Rol: 3.872-2007.
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esposa Soffa Cuthbert*!, perpetrados el 30 de septiembre de 1974, en
la capital Argentina, afirmé que ambos ilicitos fucron producto de
acciones constitutivas de “delitos contra la humanidad” y que,
respecto de tales crimencs, “cada Estado miembro de la comunidad
internacional contrae la obligacion de juzgar y castigar a sus
responsables, en tanto agresores de valores que la humanidad no duda
en calificar como esenciales y constitutivos de la persona. En
consecuencia, por su  incompatibilidad con  instrumentos
internacionales que obstan a la dictacion de una normativa que
pretenda impedir la investigacion de violacién a los derechos humanos
fundamentales y la sancion de los responsables de tales ilicitos, textos
legales como el Decreto ley 2.191 carecen de efectos juridicos*2”,
agregando que ¢l mismo razonamiento, imposibilita aplicar la
instituciéon de la prescripcién de la accion penal a los delitos de lesa
humanidad®. Pero ademids, tampoco sc declara prescrito el delito de
asociacion ilicita, sancionando a los jefes de la estructura criminal y
afirmando que se trata de un ilicito de caricter autonomo, cuyo bien
juridico amparado en la punibilidad de la conducta es: “el propio
poder del Estado™#.

e En el caso seguido por el homicidio de los hermanos Vergara Toledo,
perpetrados el 29 de marzo de 19854, la Corte Suprema declaré la
improcedencia de la prescripcion, afirmando que se trata de delitos de
lesa humanidad. Sin embargo, en un hecho insdlito, profundizé sus
argumentos declarando que a la época de los hechos se encontraba
vigente el D.S. 138, que impuso el estado de sitio como consecuencia
de una situacion que el gobierno dictatorial habia evaluado de
“conmocion interior” y que permitia arbitrariamente “la restriccion de
diversas garantias y libertades individuales que eran las mismas que
para el caso de una guerra interna®”, impidiendo incluso la
presentacién de recursos de amparo y proteccion. La Corte Suprema

41 §.C.S de 08.07.2010, Rol N° 2596-09, por el Homicidio Calificado de Carlos Prats, y
Sofia Cuthbert , pronunciada por la Segunda Sala integrada por los Ministros Ministros
Sres. Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U., Carlos Kiunsemiiller L., Haroldo Brito
C. y Guillermo Silva G.

42 8.C.S de 08.07.2010, ¢t., considerando 15°

43 8.C.S de 08.07.2010, cit., considerando 16°.

448 C.S de 08.07.2010, ¢it., considerando 12°.

4 8.C.S. de 04.08.2010, Rol N° 7089-09, por el homicidio calificado de Rafael Vergara
Toledo, y el homicidio simple de Eduardo Vergara Toledo, pronunciada por la
Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E.,
Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U. y Carlos Kinsemdiller.

46 S,C.S. de 04.08.2010, L., considerando 1°.
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afirma: “en cste escenario, a este nivel de restriccion de las garantias
individuales, decretado un estado de excepeion constitucional por una
situacién equiparable a la de guerra interna, resulta imperativo
reconocer la plena aplicacién de los tratados internacionales de
caracter humanitario, como asimismo, la calificacién del asesinato de
los hermanos Eduardo y Rafael Vergara Toledo como delito de lesa
humanidad*””. Concluye que son aplicables los Convenios de Ginebra
y ¢l ius cogens*¥, marco juridico que permite sostener el caricter
imprescriptible de los ilicitos enjuiciados, agregando que la Corte
Interamericana, prohibe aplicar medidas que impidan la investigacion,
procesamiento y eventual sancién de los responsables de violaciones a
los derechos humanos*.

No menos relevante, resulta el hecho de que frente a la excepcion de
cosa juzgada presentada por la defensa de los responsables, debido a
que habfa existido una cuestionable investigacién en sede castrense a la
fecha de los hechos, la Corte Suprema recurriera a lo que la Corte
Interamericana habia sostenido en el caso Almonacid vs. Chile, para
desestimar la referida excepcion, sefialando que en tal proceso “no se
investigd con rigor ¢l hecho denunciado”, que se les encuadrd en la
figura de violencias innecesarias. Agrega, que la justicia militar “no
ofrece garantias sobre la imparcialidad del juzgamiento”s!, tilda el
proceso de “simulacro de investigacién™, y sosticne que los tribunales
internacionales califican de violacién a las obligaciones internacionales,
el otorgar efecto de cosa juzgada a procesos de tales caracteristicas.

Al margen del contenido de estos fallos representativos de la respuesta actual
de la Corte Suprema ante la excepcién de prescripeion, lo que caracteriza el
actual periodo jurisprudencial es la declaracion de que los delitos de lesa
humanidad, no obstante su especial caricter de imprescriptibles, son
declarados gradualmente prescritos en consideracién al tiempo transcurrido
desde su perpetracion.

El periodo se inicia a mediados del afio 2007, cuando la Corte Suprema
pronuncia el que seria el primeros? de muchos fallos, en los que se declara que

#78.C.S. de 04.08.2010, at., considerando 2°,

#8.C.S. de 04.08.2010, cit., considerando 3°.

4 8.C.S. de 04.08.2010, 2., considerando 7°.

0 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros V. Chile. Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Serie C No. 154

51 Ibidem.

2 8.C.S. de 30.07.2007, Rol: 3808-06, por el secuestro de Juan Luis Rivera Matus,
pronunciada por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Alberto Chaigneau
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el secuestro u homicidio, segiin el caso, en su caricter de delito de lesa
humanidad es imprescriptible en virtud del Derecho internacional, para
posteriormente en la misma sentencia declarar el ilicito gradualmente prescritos
aplicando la normativa del articulo 103 del Cédigo Penal a delitos que nunca
prescribiran®?.

Los efectos de declarar un delito gradualmente prescrito, se observan en el
cuerpo mismo de la disposicién>*: debe entenderse que no concurre ninguna
agravante v que cl hecho se encuentra revestido de dos o mis atenuantes, asi
sus efectos inciden claramente en la envergadura de la pena que se impone al
responsable.

Los requisitos que deben concurrir para su procedencia también se encuentran
plasmados en la norma: el responsable debe entregarse o ser habido cuando
haya transcurrido mas de la mitad del tiempo necesario para la prescripcion del
ilicito. £l primero de estos requisitos, la ausencia del responsable, nunca ha
sido abordado por la Cotte en sus razonamientos, a pesar de que todos los
beneficiados con la declaracién de la prescripcion gradual eran parte activa de
los procesos. Frente al segundo de los requisitos, consistente en que el
responsable se presente cuando haya transcurrido la mitad del tiempo
necesario para la prescripcion, la Corte Suprema declara que sélo es necesario
observar el tiempo transcurrido, despojando a los ilicitos de su caricter
imprescriptible, calculando la mitad del tiempo necesario para la prescripcién
de un delito comun, aplicando el articulo 94 del Codigo Penal.

Si bien en los casos de victimas desaparecidas, el caricter permanente del
delito de secuestro planted algunas dificultades al inicio del periodo, en un
primer momento las conductas se recalificaron como homicidios, para
posteriormente establecer diversos mecanismos que a juicio de la Corte

del C., Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C. y Hugo
Dolmestch U, acordado con los votos en contra de los Ministros sedores Segura y
Ballesteros, quienes, estuvieron por revocar la sentencia y conceder la prescripcion
opuesta por las defensas. Considerando 18°.

53 Aunque la Corte Suprema, anteriormente habia aplicado la prescripcién gradual, en
los casos seguidos por los homicidios de Orlando Letelier y el de Tucapel Jiménez, en
ninguno de estos casos se declaré que los delitos fueran de naturaleza imprescriptible,
como ocurte en el periodo que se analiza.

54 4S5 ol inculpado se presentare o fuere habido antes de completar el tiempo de la prescripcion de la
acciin penal o de la pena, pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se exige, en sus respectivos
casos, para tales prescripciones, deberd el tribunal considerar el hecho como revestido de dos o mds
dircanstancias atenuantes may calificadas y de ninguna agravante y aplicar las reglas de los articulos
65, 66, 67 y 68 sea en la imposicin de la pena, sea para disminuir la ya inipuesta.

Esta regla no se aplica a las prescripciones de las faltas y especiales de corto tiempo.”
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permitian declarar la fecha de la consumacion e iniciar el computo del plazo
requerido por el articulo 103. Destacan entre dichos mecanismos, ¢l inicio del
computo del plazo el dia 91 desde la comisién del delitos>, la fecha de la
declaracion de la muerte presunta de la victima®, la fecha de jubilacién del
agente®’ o simplemente, sin mayor fundamento, el dia del secuestross.
Actualmente, en algunos votos de minoria se hace presente la contradiccion
que plantea establecer una fecha de inicio de computo de prescripcion respecto
de delitos permanentes™.

# 8.C.8 de 27.12.2007, Rol N° 3.587-05, “Episodio Parral”, pronunciado por la Segunda
Sala integrada por los Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén
Ballesteros C., Hugo Dolmestch U. y el Abogado Integrante Sr. Juan Carlos Carcamo
O. En este caso la Corte indico que, s6lo para atenuar la pena, debe entenderse;  (...)
que la consumacion se ha producido al prolongarse el encierro o la detencién por mas
de noventa dias, pudiendo iniciarse el computo de la media prescripcion a partir de
esta fecha, es decir, a contar del dia noventa y dos, teniendo en cuenta para ello que,
aun en su prolongacién en el tiempo, o incluso en el caso de resultar un dafio grave en
la persona o intereses del encerrado o detenido, la pena determinada por este tipo
calificado es siempre la misma: la de presidio mayor en cualquiera de sus grados, sin
alteracion de su disvalor” (Considerando 26°) .

26 8.C.S. de 13.11.2007, Rol ° 6.188-06, por ¢l secuestro calificado de Carlos Humberto
Contreras Maluje, pronunciada por la Segunda Sala, integrada por los Ministros Sres.
Albetto Chaigneau del C., Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros
C. y Hugo Dolmestch U.

78.C.S. de 25.09.2008, Rol N° 4.662-07, “Lpisodio Liquific”, pronunciada por la
segunda sala, integrada por los ministros Nibaldo Segura, Hugo Dolmestch, Carlos
Kiinsemiiller y los abogados integrantes Juan Carlos Circamo y Domingo Herndndez.
3 Cfr. S.C.S de 24.12.2008, Rol: 1.013-08, por el secuestro de Eugenio Montti y Carmen
Diaz; S.CS. de 27.01.2009, Rol: 874-2008, por el secuestro de Sergio Lagos Marin;
S.C.S. 23.12.2010, Rol: 5.337-2008, por el secuestro de Jorge Aillon y Marfa Arriagada.
% A modo de ¢jemplo, en S.C.S. de 03.08.2010, Rol: 6.822-2009, por el secuestro de
Ansclmo Radrigan Plaza pronunciada por la Segunda Sala integrada por los Ministros
Stes. Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch
U.y Carlos Kiinsemiiller L., se observa el siguiente voto de minoria: “Se previene que
los Ministros sefiores Rodriguez y Kiinsemiiller no aceptan el acogimiento de la
prescripcién gradual que se hace en los basamentos que anteceden y fueron de
opinién de desestimarla, manteniendo la penalidad regulada en primera
instancia.

Para ello tuvieron presente que -como lo han expresado en numerosos fallos
anteriores- tratindose de un delito de caricter permanente, como lo es el de la
especie, no es factible precisar ¢l comienzo del plazo exigido por la ley para la
prescripcion de la accion penal, el que ha de contabilizarse desde el momento
en que cesa la mantencién del atentado a la libertad ambulatoria, lo que no se
ha acreditado en el juicio, ni tampoco el deceso del sujeto pasivo de la
detencion o encierro ilegales, a pesar de las averiguaciones ordenadas en el
sumario con estos fines, de esta manera, el cémputo requerido para establecer
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Respecto de la naturaleza juridica de la prescripcion gradual, si bien la doctrina
afirma que comparte la misma naturaleza juridica que la prescripcion, ya que
“|...] hinca su fundamento en las mismas consideraciones de estabilizacién
social y seguridad juridica [de la prescripcion] v se hace cargo de que a la
realizacion de esas aspiraciones no se llega con un golpe fulminante, sino al
cabo de un proceso gradual”®, lo que haria imposible su aplicacion a delitos
imprescriptibles, la Corte Suprema, por su parte sostiene que sc trata de
instituciones juridicas de diversas naturaleza, centrando su atencién en el
efecto de la prescripcién gradual y concluyendo que se trata de una atenuante,
habida consideracion de que los obsticulos de caracter internacional que
impiden la aplicacion de la prescripcion se limitan a su cardcter de excluyente
de responsabilidad, en este sentido expresamente ha indicado:

“Que, el instituto penal reconocido en el articulo 103
anteriormente citado, constituye una minorante calificada de
responsabilidad penal, cuyos efectos incidiran en la determinacion
del guantum de la sancion, de manera que la prohibicion de
aplicacién de la prescripcion como causal de extincion de la
responsabilidad penal, derivada de la normativa internacional, no
la alcanza, toda vez que se trata de una institucion independiente
de la prescripeion, con fundamentos y consecuencias diversas. En
efecto, la prescripcion se funda en el supuesto olvido del delito,
en razones procesales y en la necesidad de no sancionar la
conducta, lo que conduce a dejar sin castigo ¢l hecho. Por su
parte, la atenuante - que también se explica en razoén de la
normativa humanitaria - encuentra su fundamento en lo insensato
que resulta una pena tan alta para hechos ocurridos largo tiempo
atrds, pero que deben ser reprimidos, resultando de su
reconocimiento una pena menor.” ¢!

Durante estos tres afios la Corte ha desarrollado algunos aspectos del referido
instituto, afirmando que “por tratarse de una norma de orden publico ¢l jucz

la procedencia de la prescripcion gradual, en tanto circunstancia modificatoria
de la pena, no puede realizarse, al no existir fecha cierta de finalizacion del
estado antijuridico creado por el delito (Rol 3807-09).”

80 GUZMAN DALBORA, J.L., “La extincién de la responsabilidad penal” MATUS, Jean
Pierre (Direcc.): Texts y comentario del Cédigo penal chileno, Editorial Juridica de Chile,
2002, p. 483. v GUZMAN DALBORA, L., “El Caso Chileno” en AMBOS, Kai
(Coordin.): Desaparicion forzada de personas, Bogota, Editorial Temis, 2009, p. 68.

01 S.C.S. de 30.07.2007, ¢t., considerando 18°.
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habri de aplicarla aun de oficio, al ser claramente favorable al encausado®”,
pero sosteniendo que la magnitud de sus efectos “queda entregada a la
discrecionalidad del tribunal del fondo™%, indica que el articulo 68 del Cédigo
penal le permite a los jueces, respecto de figuras como la prescripcion gradual,
no atenuar la pena “(...) y, por ende, dentro de sus atribuciones privativas
pueden o no usar dicho mecanismo, aplicando la pera sin rebaja alguna o
reduciéndola en alguno de los tramos que la ley autoriza, con la limitacién que
le estd vedado aplicar el grado maximo™ %, debiendo considerarse la gravedad y
particulares caracteristicas de la comisién del ilicito, situacién que ha marcado,
a mi juicio, diversas arbitraricdades, considerando que se trata de delitos que
son los de mayor gravedad que ha conocido la humanidad, resultando dificil de
acreditar la existencia de parimetros que permitan afirmar objetivamente que
un crimen de lesa humanidad pueda ser considerado mais grave que otro. A
modo de ejemplo, en el caso de “Lumi Videla y Sergio Pérez”%5, donde se
investigaron los secuestros y otros ilicitos cometidos en contra del joven
matrimonio, se declaré aplicable la prescripcién gradual, tanto para el caso del
secuestro de Sergio Pérez, como para el homicidio calificado de Lumi Videla.
La Cotte afirmé que “atendida la gravedad de los sucesos indagados en estos
antecedentes y su modalidad de ejecucion, resulta mis condigno con ello,
proporcional a las conductas sancionadas y al 4ambito y magnitud del crimen,
mantener el quantum de las sanciones”% dc los responsables del crimen
perpetrado en contra de Lumi Videla, toda vez que su cadiver fue lanzado a la
embajada de Italia, y por el contrario a los responsables de la desaparicion
hasta estos dias de su conyuge se les concedié una rebaja tan grande en la
cuantia de su pena que fueron dejados en libertad, afirmando en su caso que el
tribunal “hari uso de la facultad discrecional otorgada por el articulo 68 del
Codigo punitivo, rebajando la pena en un grado desde el minimo legal.
Para decidir en la forma descrita, se tiene presente que sin soslayar la gravedad

02 8.C.S. de 18.08.2010, Rol N° 7.827-2008, por el homicidio calificado de Carlos
Farifia Oyarce, por la segunda sala, integrada por los Ministros Sres. Nibaldo Segura P.,
Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C. y los abogados integrantes Stes. Jorge
Medina C. y Guillermo Ruiz P, considerando 12°.

63 S.C.S. de 30.08.2010, Rol N° 8.939-2009, por el secuestro calificado del sacerdote
espaniol Antonio Llidé Mengual, pronunciada por la segunda sala, integrada por los
Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaime Rodtiguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo
Dolmestch U. y Catlos Kiinsemiiller 1.

6 8.C.S. de 07.09. 2009, Rol N° 925-2009, por el secuestro seguido de homicidio de
Lumi Videla Moya y el secuestro de su esposo Setgio Pérez Molina, pronunciada por la
segunda sala, integrada por los Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E.,
Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U., y Carlos Kiinsemiiller I..- (integracion
completa)-.considerando 33°.

65 8.C.S. de 07.09. 2009, dit.

%6 S.C.S. de 07.09. 2009, ¢it., considerando 34°.
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del hecho, para evaluar el reproche que en definitiva emane de la aplicacion del
derecho, corresponde apreciar y aquilatar el escenario, el momento y las
circunstancias en que ocurri¢”¢7. Circunstancias que, a mi juicio en el contexto
de una dictadura militar y en relacién a una victima desaparecida hasta la
actualidad, nunca podrfan servir de argumento para disminuir la sancién de los
responsables, mucho menos para otorgarles la libertad.

Por ultimo, conviene indicar que la Corte Suprema ha afirmado que el motivo
en que se fundamenta la aplicacion de este instituto, es una suerte de
reconciliacién entre las partes que generarfa con sus veredictos y que, a su
entender estaria permitido por los tratados de caricter internacional, indicando:

“(...) por aplicacién de diversos Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos se ha destacado, que el secuestro debe ser
tenido como uno de los que se considera delito de “lesa
humanidad”, por tanto imprescriptible. Sin embargo, aquellos
tratados aceptan las causales que permiten sancionar en forma
mas benigna y equilibrada, esto es, que muevan a las victimas a
aceptar que se les ha hecho justicia real, y al imputado, que recibe
una sancién humanizada después del transcurso de tan largos
afios sin decisién final. Es por ello que acepta la norma del
articulo 103 del Cédigo Penal como plenamente aplicable en la
situacion de este proceso”68.

Afirmacion de la que discrepo, ya que, ademds de infundada —toda vez que no
existe un cuerpo normativo que la respalde-, contradice los principios
esenciales del orden de los derechos humanos, entre los que destaca a la
victima como centro de la reflexién juridica en torno a la violacién de los
derechos humanos y la necesidad de que se haga justicia material, evitando
totalmente la impunidad®’.

67 8.C.S. de 07.09. 2009, st., considerando 35°.

6 S.C.S. de 16.09.2008, Rol N° 5.789-07, por el secuestro de Guillermo Jorquera
Gutiérrez, pronunciada por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Nibaldo
Segura Peiia, Jaime Rodriguez Espoz, Rubén Ballesteros Circamo, Hugo Dolmestch
Urra y Carlos Kiinsemiiller Loebenfelder, con la prevencién de los Ministros Sres.
Rodriguez v Kiinsemiiller quienes estuvieron por desestimar aplicacion de la
prescripcion gradual y mantener la pena de cinco afios y un dia aplicada en primera
instancia al tnico condenado St. Orozco, por tratase de un secuestro, respecto del cual,
tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefialado que es de cardcter permanente.

6 AGUILAR CAVALLO, G., “La Corte Suprema y la aplicacién del derecho
internacional: un proceso esperanzador.” en: Estudios Constitucionales, ario 7, N 1, 2009,

p. 97.
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IV.- Efecto de la aplicacién de la prescripcion gradual.

Finalmente, al observar la jurisprudencia de la Corte Suprema del dltimo
trienio, resulta sencillo concluir que la aplicacion de la prescripcién gradual
constituye la actual respuesta a las grandes violaciones de derechos humanos
cometidas en nuestro pafs por parte del Poder Judicial en representacion del
Listado chileno, razén por la cual, surge el interés de determinar si, mas alld de
las criticas a la aplicacién del referido instituto™, constituye una respuesta
adecuada a tales crimenes, y, si origina vulneraciones a las obligaciones
internacionales contraidas por Chile, en relacién a la proteccion de los
derechos fundamentales. Fllo teniendo presente que el objetivo de las
obligaciones internaciones en materia de derechos humanos, es lograr la
correspondiente  proteccion y defensa de tales derechos, estableciendo
pardmetros o estindares minimos que deben ser respetados por los Estados.
De ahi que, frente a su vulneracion o inobservancia por parte de un Estado, la
comunidad internacional lo haga responsable.

Conclusion a la que debe artibarse observando los resultados de la aplicacion
de la prescripcion gradual a delitos de lesa humanidad, evidenciando la
verdadera dimension de sus efectos, considerando que el declarar un delito
gradualmente prescrito tiene sus concretas secuclas en la determinacion de la
pena aplicable al condenado o en la modificacién de la ya impuesta. La norma
permite discrecionalmente al juzgadot™  “considerar el hecho como
revestido de dos o mds circunstancias atenuantes muy calificadas y de
ninguna agravante?. Asi, debemos obscrvar que efectos ha provocado en la
magnitud de las condenas.

0 Véase FERNANDEZ, K. y SFERRAZA, P., “La aplicacién de la prescripcion gradual
del delito en las causas sobre violaciones de derechos humanos”, en CENTRO DE
DERECHOS HUMANOS Annario de Derechos Humanos, N° 5, Santiago, Facultad de
Derecho Universidad de Chile, 2009, pp. 183-192, en el mismo sentido GUZMAN
DALBORA Ob. Cit.

" La discrecionalidad del juez para atenuar la pena, proviene de la remision que el
articulo 103 realiza a los articulos 65, 66, 67 y 68 del Codigo Penal.

72 El Articulo 103 del Codigo punitivo, indica: “Si el inculpado se presentare o fuere
habido antes de completar el tiempo de la prescripcion de la accién penal o de la pena,
pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se exige, en sus respectivos casos, para
tales prescripciones, debera el tribunal considerar el hecho como revestido de dos
0 mas circunstancias atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y
aplicar las reglas de los articulos 65, 66, 67 y 68 sea en la imposicién de la pena, sea
para disminuir la ya impuesta.

Esta regla no se aplica a las prescripciones de las faltas y especiales de corto tiempo.”
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Desde julio del afio 2007, fecha en que la Corte Suprema decide declarar por
primera vez, gradualmente prescritos los delitos de lesa humanidad no obstante
el reconocimiento de su caricter imprescriptible, hasta el 05 de diciembre del
ano 2010, el miximo tribunal ha pronunciado un total de 84 sentencias
relacionadas con la desaparicién, homicidio, torturas e inhumacion ilegal de
mas de 215 victimas.

En 56 de los mencionados 84 fallos se declararon gradualmente prescritos los
delitos de homicidio y secuestros perpetrados por el Estado. Las consecuencias
de dicha declaracion en la entidad de las penas, son las siguientes:

Los 56 fallos dieron origen a 200 condenas que involucraron a un total de 133
agentes de la dictadura™. Como consecuencia de dichos veredictos, la Corte
Suprema:

Impuso a los responsables penas inferiores o iguales a 3 afios de privacion
de libertad, en 33 ocasiones. En 128 oportunidades condend a penas que
estuvieron entre los 3 afios y un dia y 5 afios dc presidio. En 25 ocasiones
fij6 penas superiores a 5 afios e inferiores a 10 afios y un dia. Y 14 veces
establecié penas superiores a 10 afios.

Apreciados estos resultados, es importante considerar que de no haberse
aplicado el instituto, los responsables no habrian sido beneficiado con la
atenuacion de su pena, ni con la eliminacion de las agravantes, de modo que se
puede presumir que las condenas serfan en la mayoria de los casos superiores a
los 5 afios y 1 dia de presidio mayor en su grado minimo ™.

73 Conviene precisar que muchos de los agentes, han sido condenados en mas de una
oporttunidad, a penas de diversa magnitud, como ejemplo, Miguel Krassnoff en estas
56 sentencias ha sido condenado en dos oportunidades a penas de 3 afos de privacion
de libertad, en tres ocasiones a penas de 3 afios y un dia, dos veces a penas de cuatro
afios, a una de 5 afos, otra de 5 afios y un dia y finalmente en una oportunidad a
cumplir una pena de 10 afios y 1 dia de presidio mayor en su grado medio. Por eso, a
mi entender, es mds preciso observar ¢l numero de ocasiones en que la Corte se ha
pronunciado de manera favorable a cierta envergadura de condenas, pues el numero
total de agentes condenados nunca cuadrard con la suma del numero de condenados
en cada tipo de sancion.

™ A modo de referencia, con esa pena se condené a los autores del secuestro calificado
de Luis Mufioz Rodriguez, causa Rol: 921-2009, fallo pronunciado por la Corte
Suprema el 13 agosto 2009, caso en el que no se aplico la prescripcion gradual. A la
misma pena se condeno a los responsables del secuestro calificado de Alvaro Barrios
Duque, causa Rol: 1.369-2009, sentencia dictada por la Corte Suprema el 20 de enero
del 2010, caso en que se ha rechazado la aplicacién de la prescripcién gradual.

281



REVISTA DEL MAGISTER Y DOCTORADO EN DERECHO / N°3/ 2009 - 2010

Los efectos del instituto en comento no terminan en la magnitud de la pena,
toda vez que la imposicién de penas que no superan los 5 afios de presidio,
permiten al juzgador facultativamente, con arreglo a lo dispuesto en la Ley
18.216, suspender el cumplimiento efectivo de su condena, de modo que las
bajas penas impuestas, gracias a la declaraciéon de que los crimenes se
encuentran  gradualmente prescritos, en su mayorfa ni siquicra son
efectivamente cumplidas y los responsables son dejados en libertad, como
consecuencia de la concesion que la Corte realiza en su favor de libertad
vigilada o la remision condicional de la pena’. Medidas que constituyen una
suspension de la pena’, no implican ni pena, ni castigo, ni un mecanismo
alternativo de cumplimiento (como si lo es la reclusion nocturna).

Respecto a la concesidn de estas medidas, los datos indican que desde mayo
del afio 1995, fecha en que se dicta la primera sentencia condenatoria a penas
efectivas en nuestro pafs, el nimero de condenados por violaciones a los
derechos humanos que se encuentran cumpliendo actualmente penas privativas
de libertad en Chile se reduce a 7177, en contraposicion al importante nimero
—mas de 290— que estan sujetos a sentencias condenatorias pronunciadas por la
Corte Suprema en estas causas.

Sélo a partir de los 56 casos en que se ha declarado aplicable la prescripcion
gradual, como consecuencia de las bajas penas impuestas a los responsables de
la comision de delitos de secuestro y homicidio, se han concedido medidas
alternativas al cumplimiento efectivo de la condena a un total de 102
condenados. De ellos, a 26 se les ha concedido la remisién condicional de
la pena y a 86 la libertad vigilada.

Es evidente que la magnitud de las sanciones que actualmente impone la Corte
Suprema a quienes participaron de tan graves ctimenes son bajas y no
satisfacen los parametros minimos de proporcionalidad y pertinencia que
exige el mandato de punicién emanado de la Convencion Americana para dar
cumplimiento efectivo a la obligacion de garantia, pero, ademds, en su mayoria
ni siquiera se cumplen de manera efectiva. Para dar solidez a esta conclusion,

> Ambas instituciones, junto con la reclusion nocturna se encuentran reguladas en la
Ley 18.216, de 14 de mayo de 1983.

0 CURY, E., Derecho Penal, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2005, pp.
730-732.

77 Cifra informada por el Programa Continuacion Ley 19.123 del Ministerio del
Interior, en septiembre del ano 2010.

7 Como es evidente, algunos agentes has sido beneficiados con ambas medidas de
cumplimiento alternativo.
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parece necesario observar alguno de los fallos de la Corte Interamericana que
ilustran no solo el contenido de la obligacién de garantia, sino también el de la
sancion y sus requisitos de proporcionalidad y pertinencia:

Respecto a la obligacién de garantia, que pesa sobre los Estados y que emana
del articulo 1.1. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ésta
que dispone:

“Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos v libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién economica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.”

Dicha disposicion indica que, las obligaciones generales para los Estados
partes, respecto a los derechos y libertades consagrados en la Convencion, son
de respeto y garantia, obligaciones que ademas, son de inmediata exigibilidad
para los Estados desde el momento en que la Convencion entra en vigor.
Siendo especialmente relevante la obligacién de garantia cuando se trata de
graves violaciones ya perpetradas contra los derechos humanos, toda vez que
subsiste luego de vulnerados los derechos fundamentales y que tiene como
principal objeto que las acciones violatorias no se vuelvan a perpetrar. Sobre su
preciso contenido la Corte Interamericana ha afirmado desde su fallo
fundacional:

“La segunda obligacion de los Estados partes es la de "garantizar" el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccién. Esta obligacion
implica el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de
los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso,
la reparacién de los dafios producidos por la violacion de los
derechos humanos" .

" Corte IDH, Caso Veldsquez Rodrigueg vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C N° 4, parr. 166.
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En el marco del cumplimiento de la obligacién de garantia, verificada una
violacién contra los derechos fundamentales, el Estado en su ambito interno,
debera desarrollar las siguientes medidas: investigar los hechos constitutivos de
la vulneracion, estableciendo la verdad de las graves violaciones contra los
derechos humanos, determinar la identidad de los responsables, juzgarlos y
castigarlos.

El cumplimiento de tales medidas no puede ser antojadizo, debe observar
ciertos parametros que permiten el logro del objeto para el cual las medidas
fueron disefiadas. En el caso de la obligacion de sancién penal efectiva,
considerando que la Corte Interameticana, ha delimitado su alcance a los casos
de “crimenes graves” contra los derechos humanos perpetrados desde el
Hstado o con su aquiescencia®, ésta cumplird con los parametros impuestos
por la obligacién de garantia, cuando sea proporcional, pertinente y efectiva,
respecto de estos requisitos la Corte Interamericana ha indicado:

“La respuesta de un Estado a la conducta ilicita de un agente debe
guardar proporcionalidad con los bienes juridicos afectados. (...) El
Tribunal considera pertinente reiterar esta posicion y recordar que los
Fstados tienen una obligacién general, a la luz de los articulos 1.1 y 2 de
la Convencién, de garantizar el respeto de los derechos humanos
protegidos por la Convencién y que de esta obligacion deriva el deber de
perseguir conductas ilicitas que contravengan derechos reconocidos en
la Convencién. Dicha persecucién debe ser consecuente con el deber de
garantia al que atiende, por lo cual es necesario evitar medidas ilusorias
que solo aparenten satisfacer las exigencias formales de justicia. En este
sentido, la regla de proporcionalidad requiere que los Estados, en cl
cjercicio de  su deber de persecucién, impongan penas que
verdaderamente contribuyan a prevenir la impunidad, tomando en
cuenta varios factores como las caracteristicas del delito, y la
participacion y culpabilidad del acusado™s!.

La Corte Interamericana ha expresado en numerosas oportunidades que la
sancion a quienes resulten condenados debe ser pertinente:

80 NASH ROJAS, C., Las reparaciones en la_jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (1988-2007)., Santiago, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho
Universidad de Chile, 2009, p. 77 y 78.

81 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Sentencia de 12 de agosto de 2008.
Serie C N° 186, parr. 203.
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“(...) En el marco de los articulos 1.1, 8 y 25 de la Convencion, los
familiares de las victimas tienen el derecho, y los Hstados la
obligacién, a que lo sucedido a aquéllas sea efectivamente
investigado por las autoridades del Estado, se siga un proceso
contra todos los presuntos responsables de estos ilicitos y, en su
caso, se les impongan las sanciones pertinentes”. 82

La pertinencia exige que la sancién, una vez impuesta, conduzca al
cumplimiento del objeto para el que fue establecida; debiendo alcanzar el
efecto preventivo requerido, guardando plena consistencia con la finalidad
general de prevenir la comisién de nuevas violaciones contra los derechos
humanos, como especial mecanismo para lograr la proteccion efectiva de tales
derechos.

Especificamente, en relacién a los efectos de la sancion, la Corte
Interamericana, reiteradamente ha sefialado:

“La Corte advierte que el Fistado debe garantizar que el proceso
interno tendiente a investigar y sancionar a los responsables de los
hechos de este caso surta sus debidos efectos. Ademis, el Estado
debera abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad,
asi como medidas que pretendan impedir la persecucién penal o
suprimir los efectos de la sentencia condenatoria®3.

Asi, la existencia de fallos que declaran la condena, pero que en la practica no
constituyen la imposicion de una sancion que ademas debe ser proporcional,
guarda a juicio de la Corte absoluta similitud con la impunidad. En este
sentido, ha declarado:

82 Corte IDH. Caso Durand y Ugarte vs. Perii. Sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C
N° 68, patr. 130; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C
No. 149, parr. 246; Caso Baldein Garcia vs. Peri, parr. 197; Caso La Cantuta vs. Perii, parr.
224. Caso Goiburi y otros V's. Paraguay, pirr. 165; Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia.
Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C N° 191 parr. 81; Caso Garibaldi 17s.
Brasil, parr. 117.

8 Corte IDH. Caso Del Caracazo vs. V'eneguela. Reparaciones. Sentencia de 29 de agosto
de 2002, Serie C N° 93, part. 119; Caso Molina Theissen vs. Guatemala. Reparaciones.
Sentencia de 3 de julio de 2004. Serie C N° 108, patt. 83; Caso 19 Comerciantes vs.
Colombia, patr. 263; Caso de los Hermanos Gimes, Paguiyanri Vs, Peri. Sentencia de 8 de
julio de 2004. Serie C N° 110, patr. 232; Caso Tibi vs. Ecnador. Sentencia de 7 de
septiembre de 2004. Seric C N° 114, parr. 259; Caso Huilea Tecse vs. Perii. Sentencia de
03 de marzo de 2005. Serie C N° 121, parr. 108.; Caso Gutiérres, Soler vs. Colombia.
Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C N° 132, parr. 97.
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“La impunidad se refleja en el juicio y condena [de los responsables]
que se han visto beneficiados con la inefectividad de la sancién”84.

La Corte Interamericana, a partir de la experiencia practica desarrollada por los
Estados, plasma en su razonamiento que no cualquier forma de sancién
significa dar por superada las situaciones de impunidad. Expone, en total
coherencia con los fines preventivos de la obligacion de sancionar, que los
responsables deben ser condenados a penas efectivas.

A la luz de los parametros que deben concurrir para que se dé cumplimiento a
la obligacion de sancionar, confrontindolos con los resultados que en el
quantum y efectividad de la sancién produce la aplicacion por parte de la Corte
Suprema chilena de la prescripcion gradual no obstante tratarse de delitos de
lesa humanidad, no es dificil concluir que actualmente el maximo tribunal ha
optado por imponer penas que no guardan relacién alguna con la magnitud de
los efectos perniciosos de delitos de las dimensiones de los perpetrados desde
el Estado chileno en el marco de la dictadura militar y que han sido calificados
como de perpetua memoria. Pero junto con establecer sanciones de baja
magnitud, el maximo tribunal beneficia a los responsables con mecanismos que
impiden su cumplimiento efectivo, concediéndoles el cumplimiento en libertad
a muchos de los responsables, olvidando que el ¢je central de toda la normativa
vinculada a graves violaciones de los detechos humanos es la proteccién de
tales derechos humanos, con el objeto de evitar que tales crimenes vuelvan a
perpetrarse, aspiracion que efectivamente no se logra cuando se da libertad a
quienes se declara culpables de haberlos perpetrado en el pasado, situacion que
a mi juicio termina por comprometer la responsabilidad del Estado de Chile,
toda vez que genera un incumplimiento de sus obligaciones internacionales.

Sin embargo, mis conclusiones han sido abordadas en mejores términos en el
voto de minoria del Ministro Sr. Kiinsemiller y el abogado integrante Sr.
Bates, en el caso seguido por los secuestros calificados de Maria Arriagada
Jerez y Jorge Aillén Lara donde indican las razones que permiten sostener que
la aplicacion de la prescripcién gradual provoca un incumplimiento de los
parametros de proporcionalidad y pertinencia:

“Admitir la prescripcién gradual en casos como el de autos puede
incentivar la burla de la ley y la justicia eludiendo o minimizando el
castigo con infraccion al principio de proporcionalidad de la pena.
Ademas, los fines de prevencion de la pena —general y especial-, dejan

8 Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapiripan 17s. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de  2005. Serie C No. 134, parr. 296.
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de cumplirse ante delitos que por su magnitud y caracteristicas en el
presente caso no autorizan olvidos totales ni parciales, fundamento
doctrinario de la prescripcion. (...). Las penas finalmente aplicadas de
aceptarse la prescripcion gradual pasan a ser equivalentes a delitos
comunes que por la entidad de los bienes juridicos que protegen no
son comparables con los de autos™8.

V.- El fallo N° 100 en materia de graves violaciones contra los derechos
humanos.

Un andlisis de tan particular jurisprudencia, reviste especiales caracteristicas
debido al complejo perfodo politico histérico en el que se perpetraron los
ilicitos que la generaron y a su magnitud de crimenes de cardcter internacional
que en su dimensién cruel y temporal no tenian registro en nuestra histotia
penal. Delitos que se perpetraron desde el Estado, que ademis supo rodear su
comisién con un marco de impunidad. Todo acompafiado de la falta de tipos
penales internos que se ajustasen a la referida dimension supraindividual de los
ilicitos y al evidente transcurso del tiempo que separé su comisién de su
investigacion y juzgamiento. No estaria completo este anlisis si no me refiriera
al contenido del que la Corte Suprema denomind “la centésima sentencia en
investigaciones por violaciones a los derechos humanos”.

La denominacion es alentadora por tratarse de una cifra que en su caricter de
centenar, da a conocer la magnitud de casos que sobre graves violaciones a los
derechos humanos la justicia chilena ha conocido e investigado y la relevancia
que en términos cuantitativos representan para la jurisprudencia chilena, no
obstante existit un nimero importante de victimas cuyos casos atn no han
sido investigados judicialmente®S.

85 [ _etra e.- voto de minoria en la S.C.S. 23.12.2010, Rol: 5.337-2008, por el secuestro

de Jorge Aillén y Maria Arriagada.

8 Segiin la base de datos del Observatorio ddhh de la- Universidad Diego Portales y
datos del Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Interior, 456 causas se
encontraban activas en Chile a fines de julio de 2010 por desapariciones, torturas,
inhumacion ilegal o asociacién ilicita cometidas entre 1973 y 1990. La mayor parte de
ellas — més de 350 — se encuentran en etapa de sumario. Este universo de casos
representa en la actualidad 37% de la cifra oficial de victimas reconocidas de muerte o
desaparicién, mientras que un 57% de estas victimas no tienen causas actualmente en
curso. Solo respecto del 6% de las victimas existen causas finalizadas con sentencias
confirmadas. 1/id Boletin informativo N° 9 — Agosto 2010, del Observatorio de ddhh,
Universidad Diego Portales. Disponible en: <htp://www.icso.cl/observatorio-

derechos-humanos>
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También resulta alentador el resultado, toda vez que, excepcionalmente, no se
aplico el instituto de la prescripcién gradual, que si habia sido acogido por el
fallo de segunda instancia. Como consecuencia de ello, el unico condenado fue
sancionado a la pena tnica de diez afios y un dia de presidio mayor en su grado
medio, mas las accesorias legales, como autor de los delitos de secuestro
calificado de Juan de Dios Salinas Salinas v de Guillermo Bustamante Sotelo,
cometidos en Isla de Maipo el 14 de septiembre de 1973, pena que debera
cumplir efectivamente.

Este fallo es el segundo con el que la Corte Suprema declara improcedente la
aplicacion de la prescripcion gradual en esta materia, desde junio del afio
2007%. Sin embargo, respecto de este caso, aunque la Corte Suprema tuvo la
posibilidad de referirse latamente a la improcedencia del instituto debido a que
la parte querellante presentd un recurso de casacién contra el fallo de segunda
instancia, solicitando su nulidad precisamente por la improcedencia de la
aplicacién de la prescripcion gradual, el miximo tribunal opté por declarar
nulo el fallo impugnado debido a que no habia considerado lo informado por
el Fiscal Judicial.

Acto seguido, en el considerando primero del fallo de reemplazo®, si bien se
rechaza la aplicacion de la prescripcion gradual, en atencion al caricter
permanente del secuestro, sin referirse a los requisitos de la medida, el cardcter
de lesa humanidad del delito, y afirmando, crradamente a mi juicio, que se trata
de una atenuante y no de un instituto que comparte la misma naturaleza que la
prescripcion, la Corte sostuvo:

“Que en cuanto a la prescripcion gradual o media prescripcion, que
esta Corte, en otros casos, ha aplicado aiun de oficio, cabe dejar
constancia que en este proceso ello resulta imposible de hacer
efectivo, por cuanto no es posible contabilizar el plazo necesario
para considerarla, desde que por la naturaleza de permanente del
ilicito que en el proceso ha quedado establecido, resulta
impracticable precisar ¢l comienzo de ese término, que ha de
contarse desde ¢l momento de cesacion de la prolongacion del
atentado a la libertad ambulatoria, lo cual no se ha acreditado en el

7 El caso anterior es la S.C.S de 20.01.2010, Rol N° 1.369-09, por el secuestro
calificado de Alvaro Barrios Duque, pronunciado por la Segunda Sala integrada por los
Ministros Stes. Nibaldo Scgura P., Jaime Rodtiguez E., Rubén Ballesteros C., Carlos
Kiinsctller L., y Haroldo Brito C.

8 8.C.S de 22.09.2010, Rol N° 8.760-09, por el sccuestro calificado de de Juan de Dios
Salinas Salinas y de Guillermo Bustamante Sotelo, pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres. Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Hugo
Dolmestch U., Carlos Kinsemiiller L. y el abogado integrante Sr. Luis Bates H.
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juicio, ni lo ha sido tampoco el deceso de los sujetos pasivos de la
detencién o encierro ilegales, a pesar de las diligencias ordenadas en
¢l sumatio con este propésito.

De esta manera, el computo requerido para establecer la
procedencia de la prescripcion gradual, en cuanto circunstancia
modificatoria de la pena, no puede realizarse, al no existir fecha
cierta de término del estado antijuridico creado por el delito, de lo
que se desprende que tal circunstancia modificatoria debe ser
desestimada”.

Ahora bien, aunque el resultado es favorable a las aspiraciones de una justicia
en orden a que frente a delitos de lesa humanidad, se condene a los
responsables a penas proporcionales y efectivas, el veredicto numero cien es
mds bien excepcional, y su explicaciéon se encuentra en el hecho que nuestro
sistema no le atribuye efecto vinculante a los fallos®. Ademas, en que la
integracién de la sala penal presenta frecuentes, breves, pero significativas
variaciones, todo lo cual, no alcanza para ser calificado como un fallo
representativo de una variacion jurisprudencial.

Conclusiones.

Tras observar la jurisprudencia del maximo tribunal chileno frente a los delitos
de lesa humanidad perpetrados en nuestro reciente pasado, es posible retratar
las diversas respucstas utilizadas por la justicia chilena ante la comision de tan
graves ctimenes y evaluarlas.

Concentrada mi atencién en el petiodo actual, y calificindola a la luz de lo
dispuesto por las obligaciones internacionales que imperan sobre la materia,
puedo sostener que la obligacién de sancionar no significa inicamente dictar
una condena en contra del responsable de un delito, sino que también implica
establecer penas que en su magnitud se relacionen proporcionalmente con los
males derivados de la conducta criminal y, en el caso de crimenes que se
relacionan con intereses supraindividuales, observar que cl objeto de la sancién
es que tales conductas no vuelvan a perpetrarse, parimetros que las penas que
actualmente se imponen en Chile no permiten dar por cumplidos, generando
una vulneracién del correcto cumplimiento del deber de garantia, expresado en
la obligacion de castigar adecuadamente a los responsables de los crimenes mds
horribles cometidos contra la humanidad, comprometiendo la responsabilidad
del Estado chileno.

8 GUZMAN DALBORA, J.L., “El tratamiento de los crimenes internacionales en la
jurisprudencia chilena: Una cabeza de Jano”, Op. Cit., p.98.
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Finalmente, a mi entender la prescripcién gradual no es sino un ejemplo de
formulas de reconciliacion expropiadas a las victimas y sus familiares,
implementada en un pafs donde el olvido, una visién restringida de los
derechos humanos y de los deberes estatales frente a su proteccién, parece ser
la regla general. La situacién es aun mas lamentable cuando se observa en la
practica que, ante dicha solucién punitiva, los familiares de las victimas y
quienes defienden sus intereses, nada pueden hacer para impedir la aplicacién
de un instituto que beneficia a los responsables de tan graves crimenes, quienes
terminan siendo favorecidos sin decir nada, sin contribuir en los procesos, sin

pedir perdon.

Como indica Joinet, "desde los origenes de la humanidad hasta la época
contemporanea, la historia de la impunidad es la historia de un conflicto
perpetuo y de una extrafia paradoja: conflicto que opone el oprimido a su
opresor, quien, liberado de sus cadenas, asume a su vez la responsabilidad del
Estado y se encuentra preso del engranaje de la reconciliacion nacional,
terminando por relativizar su compromiso inicial contra la impunidad"*.
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