Archivo Chile

Historia Politico Social - Movimiento Popular

Proyecto de ley que declara la nulidad de derecho publico del Decreto
Ley N°2.191 de 1978, sefialando efectos que indica.

1. Fundamentos. ES necesario tener presente los siguientes argumentos juridicos,
doctrinarios y jurisprudenciales que desbaratan cualquier tentativa para legitimar un
acto de poder ilicito, el Decreto Ley 2.191 de abril de 1978, como una ley de amnistia,
asi como la acertada calificacion juridica de los atroces hechos cometidos de manera de
evitar laimpunidad. La referida disposicion, no es una ley de amnistia, no cumpliendo
con sus presupuestos materiales y formales, por 1o que debe ser derogada y anulado sus
efectos juridicos.

1. La amnistia tiene un origen histérico de benignidad, como un acto de
indulgencia frente al vencido por delitos de naturaleza politica (y “deben
otorgarse después del retorno de la normalidad constitucional”), estando
sujeta alaslimitaciones que emanan de los tratados inter nacionales.

Si revisamos uno de los textos clasicos del Derecho Penal Chileno, el ex Presidente del
Consgo de Defensa del Estado, profesor EDUARDO NOVOA MONREAL, sostiene que
“su origen se remonta a afo 404 antes de Cristo, en que se dictd en Atenas para
declarar la impunidad de los que habian participado en la expulsion de los treinta
tiranos’, luego de caracterizar sus efectos sefiala enféticamente que “por su raiz
histérica y por razones de principio, la amnistia solamente debiera aplicarse a
delitos politicos... u otros delitos que por su naturaleza no repugnen la conciencia
mor al de una sociedad”*. Un completo y dedicado estudio sobre las razones juridicas y
politicas de la clemencia, se encuentra desde el comienzo de nuestra vida republicana
en los primeros textos constitucionales’, reconociendo, empero severas limitaciones® y
sefialando que las amnistia “ no debe eregirse en un auto perdén o una autoamnistia’.

Con todo, en un excelente y completo andlisis del instituto, recientemente el
profesor GuzMAN DALBORA?, afirma que esta deben otorgarse “después del retorno a
la normalidad constitucional”, y solo respecto de delitos politicos sus conexos y
mixtos, citando a KANT, “solo puede hacer uso de este derecho el Estado en caso que €l
mismo sea lesionado”.

Mas recientemente, de manera contundente y completa, el profesor POLITOFF,
sefidlaque “es contraria a la Constitucion v 1os Tratados vigentes una amnistia gue
abargue delitos atentatorios contra los derechos alli_garantizados, aungue no de
manera explicita (genocidio, torturas y desaparicion forzada de personas), hechos
contemplados en las Convenciones de Ginebra de 1998, de la ONU de 1984 (OEA de

! NOVOA MONREAL, Eduardo, “ Curso de Derecho Penal Chileno”, p. 439-444, t. |1, 12 edicién,
Editorial Juridica de Chile, 1966.

2 ZUNIGA, Francisco, “ Amnistia ante |a jurisprudencia (Derechos Humanos como |imite al ejercicio de
la soberania)”, en Revista lus et Praxis, afio 2 N2, edicién especia: Constitucion y Tratados
Internacionales, Universidad de Talca, 1997;

% Ibid. p. 198 y ss.

4 GUZMAN DALBORA, “De la extincion de la responsabilidad penal”, en “ Texto y Comentario al
Caodigo Penal Chileno”, Tomo |, p. 446, obra dirigida por Sergio Politoff L. y Luis Ortiz Quiroga;
coordinador Jean Pierre Matus, Editorial Juridica de Chile, 2002.
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1998). Esta limitacion se expresa en € texto del art. 250 inc. final del Cpp (2000),
que prohibe sobreseer definitivamente una causa cuando los delitos investigados
no pueden ser amnistiados conforme a los tratados inter nacionales ratificados por
Chiley que se encuentren vigentes’>.

GARRIDO MONTT®, -si bien asume una actitud conservadora en la materia-
manifiesta que no esta supeditada a restricciones (lo que es un error desde el punto de
vista de las exigencias del derecho internacional), aunque reconoce su aplicacion a
delitos politicos o militares. Lo mas destacable de su exposicion es que “la amnistia es
un instituto controvertido, no solo en la actualidad sino que en el pasado. Autores como
BECCARIA, GAROFALO, FEUERBACH, en su tiempo, criticaron este derecho de gracia,
estimando que era una intromision de otros poderes en la actividad judicial, lo que
atentaria contra las funciones del Estado.”, luego de sefidar lo aconsgjable de su
mantencion, sefiala que “la amnistia requiere, siempre, un empleo prudente; es un acto
supremo de clemencia y; siendo tal, su consagracién juridicay su aplicacién merecen
especial consideracion y el mayor respeto”. Siguiendo las concepciones normativistas
en boga se ha planteado’, con razén, que “la amnistia puede constituir una expresion
institucionalizada de compasion [ ...] solo deberia alcanzar a aguellos que efectivamente
pueden ser considerados, en algun sentido, victimas [...] la condicién de victimizacion
es el padecimiento de la fuerza, como situacion contrapuesta al gjercicio del poder”.

De esta manera queda claramente establecida que la norma que se propone
derogar solo lleva el nombre de amnistia, pues no encuadra con |os requisitos historicos
y materiales de la institucion, no siendo méas que una forma de encubrir los crimenes de
los propios legisladores.

2. No merecen la denominacion de amnistia las “ tentativas de encubrimiento”
bajo la modalidad de “amnistias al revés’ o “auto amnistia’, pues no
cumplen con los presupuestos esenciales de la institucion tanto historicos
como de la necesidad de la pena. El Decreto Ley 2.191 de 19 de abril 1978 es
precisamente una modalidad de amnistia al revés, nula desde e punto de
vista constitucional.

No pueden ser calificadas juridicamente como amnistia, Sino mas bien, amnistia al
revés como sostiene el profesor RIVACOBA, las “destinadas, de modo expreso o por una
habilidosa manipulacién de las circunstancias, a aprovechar tan solo a los partidarios o
servidores del gobierno y asegurarles la impunidad en el futuro por cuantas fechorias
hayan cometido”®. Disposiciones como estas no son fruto de un acto de indulgencia, que
enaltece a quien lo cumple, ni procuran llevar sosiego a la comunidad, sino por €l
contrario constituyen una burda vulneracién del principio de igualdad ante la ley y
marca deshonrosa de regimenes tiranicos como el vivido en Chile.

® POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, p. 570-571,
Editorial Juridica de Chile, enero 2004.

® GARRIDO MONTT, “ Derecho Penal” Parte General, p. 362-365, t. |, 12 edicion, Editorial Juridica de
Chile, 1997.

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

8 RIVACOBA, “ Orden Politico y orden penal”, p. 210, en Revista Chilena de Derecho, volumen 22,
N°2, mayo-agosto de 1995.
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Estas amnistias al revés, tienen solo la forma pero no su contenido juridico,
ni siquiera como manifestacion de legislacion juridica vinculante, al emanar de decretos
leyes de regimenes de facto.

El profesor GUzMAN entrega varios ejemplos’: @) La ordenanza alemana de 21
de marzo de 1933, que amnistié todos los actos perpetrados en la lucha por la
instauracion del nacionalsocialismo, asesinatos incluidos; b) la ley espafiola de 23 de
septiembre de 1939, que se referia a “ delitos politicos y sus conexos que hubieren sido
cometidos, por afinidad con laideologia del Movimiento Nacional”, entre 1931-1936; y
c) € Decreto Ley 2.191, dado en Chile & 19 de abril de 1978 para “todas las
personas que, en calidad de autores, complices 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’ —otra vez, asesinatos,
secuestros incluidos-, que a decir de NovoA MONREAL, “cuando se o realiza en un
pais en forma masivay sistemética, haya de ser calificado juridicamente como un delito
contra la humanidad, con el fin que le sean aplicables todas las reglas concernientes a
este Ultimo, entre ellas la obligacion de plena colaboracion internacional para su
persecucion y castigo, amplias posibilidades de extradicion y la imprescriptibilidad de
la responsabilidad consiguiente”*°. De esta manera |a posicion respecto de los crimenes
cometidos por aparatos organizados y maguinaria estatal como crimenes de guerra 'y
contrala humanidad aparecen bastante definidas™.

En & derecho comparado la opinién es indiscutida, asi para € Ministro de la
Corte Suprema de la Nacion Argentina, profesor EUGENIO RAUL ZAFFARONI *“por
tratarse de leyes desincriminatorias debe ser en sentido material y formal, es decir,
dictadas por el Congreso Naciona”, luego sumandose a la naturaleza del instituto “esta
solo puede referirse a delitos politicos, pero nada obsta a que se refiera a otros delitos,
salvo que se refieran_a los que la Republica no puede amnistiar_en razon de
tratados internacionales, o los cometidos por los propios legisladores, pues se
trataria de una legitimacién del encubrimiento” .

En cuanto a quienes participaron en la elaboracion del D.L. No 2.191 de 1978,
como sostiene el profesor MATUS, mal conocido como “Ley de Amnistia’, obviamente,

® GUZMAN DALBORA, 2002, p. 446.

1 NOVOA MONREAL, Eduardo, “ El desaparecimiento de personas’ . Breve andlisisjuridico, p. 29, en
Revista Araucaria de Chile, N°14, 1981.

1 Cfr., por todos, MATUS, Jean Pierre, "El Informe Valech y la tortura masiva y sistemética como
Crimen contra la Humanidad cometido en Chile Durante el Régimen Militar", en Revista Electrénica de
Ciencia Pena y Criminologia RECPC 07-07 (2005). Quién sefiala que “La primera declaracion formal del
contenido de la expresion crimenes contra la humanidad aparece en €l Art. 6 ¢) del Estatuto del Tribunal
Internacional Militar de Nuremberg de 8.8.1945, declarando como tales la “el asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacién y otros actos inhumanos cometidos en contra de cualquier poblacién civil, antes o
durante la guerra, o las persecuciones por motivos raciales o religiosos, en la gecucién o en conexion
con un crimen dentro de la jurisdiccion del Tribuna”. El Estatuto y los juicios mismos celebrados en
Nuremberg fueron aprobados por la Asamblea General de la ONU el 11.12.1946 y declarados como parte
de los “principios del derecho internaciona”35. Aungue se discute entre los internacionalistas si 1os
principios que recogen son propios del derecho en general, o de la costumbre internacional (p. 386, nota
22), lo cierto es que ellos sirven de base minima para la tipificacion de los crimenes contra la humanidad,
al punto de considerarseles parte del ius cogens”.

12 ZAFFARONI, Rall, “ Derecho Penal”, Parte General, p. 124-125, en colaboracion con SLOKAR,
Algandroy ALAGIA, Algjandro, 22 edicién, Ediar, 2002).
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su enjuiciamiento desde e punto de vista del derecho penal internacional no tiene
relacion con la disputa interna acerca de su vigencia respecto de hechos punibles
conforme alaley nacional —la que a menos en un par de casos ha sido desestimada por
nuestra Corte Suprema™—, sino con su pretendido efecto respecto de |os crimenes contra
|a humanidad cometidos en el periodo que cubre™®.

“Esgrimido por sus partidarios como un elevado aporte a la pacificacion de una
sociedad dividida en el pasado, en la préctica buscaba preservar en la impunidad las
anteriores violaciones de los derechos humanos cometidas por agentes del Estado o
personas a su servicio, aun cuando ese fin también haya supuesto beneficios para
personas identificadas con € gobierno de la Unidad Popular o la disidencia politica. El
ministro del Interior de la época, a referirse a estaley en un discurso pronunciado el 15
de junio de 1978, defini6 cudl eralaposicion oficial respecto alos "excesos' previosy a
sus responsables. "ES necesario que €l pais comprenda que derrotar una subversion
violenta y organizada, [...] constituye un desafio que ha exigido la accion constante,
abnegada y preventiva de los organismos de seguridad, en términos que ella no puede

ser enjuiciada pretendiendo aplicarle criterios propios de un época de normalidad" ™.

Al respecto, ya en 1925 la Corte Internacional de Justicia de la Haya habia
resuelto que “nadie puede ser juez de sus propios actos’ y, conforme a este principio, a
Art. 1. 5 delaLCC 10 dispuso que no podia alegarse como defensa en los juicios contra
los nacionalsocialistas las amnistias y cualquier excepcion de punibilidad otorgadas por
el régimen Nazi, fuentes que “en realidad, hacen evidente que €l derecho internacional
no reconoce en principio las auto amnistias decretadas por los ex gobernantes o
dictadores’®.

En sintesis, € Decreto Ley 2.191, esilicito y tiene caracter delictivo pues se trata
de una hipdtesis que configura una tentativa de encubrimiento, pues aparece dictado
por los mismos autores de los hechos que pretenden resultar beneficiados. De tal suerte
que adolece de nulidad de derecho publico conforme a art. 7 de la Constitucién
Politica. Como g emplo, en argentina un caso de tentativa de encubrimiento, por via de
la amnistia, fue e acto de poder, 22.924 de 22 de septiembre de 1983, que pretendio
amnistiar los actos de fuerza de los usurpadores a través de otro decreto emergente de la
misma fuente (usurpadores del poder), configurando e delito de tentativa de
encubrimiento, es decir, un delito con aparienciay registro de ley™’.

3. Ladistincion entre amnistia propia e impropia, solo es posible y adquiere
relevancia s la ley de amnistia cumple con presupuestos de legitimidad del
orden constitucional e internacional penal, ergo, si la norma no es amnistia
la distincion carece de valor. La propia opera antes de la sentencia (extingue
la accion penal), la impropia (extingue la pena impuesta);

13 Sentencias Corte Suprema 11.3.1998 y 9.9.1998 en Revista Gaceta Juridica 213, p. 155y 219, p. 122,
respectivamente.

Y MATUS, Jean Pierre, "El Informe Valech y la tortura masiva y sistematica como Crimen contra la
Humanidad cometido en Chile Durante el Régimen Militar", en Revista Electrénica de Ciencia Pend y
Criminologia RECPC 07-07 (2005).

> Informe, p. 203.

' AMBOS, Kai: Impunidad y Derecho Penal Internacional, 2a ed. Buenos Aires, 1999, p. 130. El fallo
gue se cita es € de la Opinidn Consultiva sobre el Tratado de Luisiana (que regulaba las fronteras entre
Irak y Turquia).

17 ZAFFARONI, 2002, p. 125
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Seguin la opinion dominante esta “es procedente en cualquier momento a partir de la
comisién del delito” (obviamente referida a la verdadera amnistia, no las auto
amnistias). Se pueden distinguir dos clases de amnistia. La propia tiene lugar antes de
que se pronuncie sentencia firme, y es causa de extincion de la accién pend; la
impropia, a su turno interviene dictada la sentencia extinguiendo la pena™.

Sostener que €l D.L. 2.191 de 19 de abril de 1978, es una amnistia impropia es
unafaacia, y un evidente signo de ignorancia, pues se trata a las claras de una amnistia
al revés, una apariencia de amnistia, y al tenor de su articulo primero hace imposible tal
apreciacion, pues, mas se asemegja a la amnistia propia, y sdlo el articulo 2° podria
vincularse a esta nocion, a referirse a los condenados por Tribunales militares (en
varios casos gecutados antes de la sentencia). Este planteamiento no tiene futuro,
atendido a que existiria un salto 16gico al calificar de amnistia a una disposicion que no
lo es, por lo que menos podria sostenerse una clasificacion que solo es procedente ante
una norma que cumpla con sus caracteristicas.

Los argumentos de algunos ex personeros del Consgjo de defensa del Estado,
pecan de superfluos, pues ni siquiera cuentan con apoyo en €l texto del citado decreto.
No basta con sefialar conforme a la teoria tradicional que es una disposicion legal
dictada por € detentador del poder, que es aplicada por los tribunales (en algunos casos
en hipétesis prevaricacion), no solo como reflgo de esterilidad cientifica de un
positivismo trasnochado, si no que como sintoma de un escaso conocimiento de los
origenes de lainstitucion, sus elementos, caracteristicas y limitaciones en su aplicacion.

4. Laamnistiadel afio 1978, es nula porque contraviene el orden internacional
y constitucional de los Derechos Humanos y esta sujeta a una serie de
limitaciones.

Es un error en la interpretacién sostener que varios de los tratados internacionales, no
implican una prohibicion de amnistiar, s bien no lo declaran expresamente, en sus
normas late la inequivoca voluntad de que las obligaciones que consagran e interdicen
(Guzman: 2002, p. 451-452). La jurisprudencia lo ha acogido en diversos fallos (CS
11.03.1998; en Gaceta Juridica 213, p. 155; CS 9.09.1998, Gaceta Jurfiidica N° 219, p.
122), aplicando tales convenios y desechando la amnistia.

Como sostiene e profesor POLITOFF, “es contraria a la Constituciéon y los
Tratados vigentes una_amnistia_gque abargue delitos atentatorios contra los
derechos alli_garantizados, aunque no de manera explicita (genocidio, torturas y
desaparicion forzada de personas), hechos contemplados en las Convenciones de
Ginebra de 1998, de la ONU de 1984 (OEA de 1998). Esta limitacion se expresa en €
texto del art. 250 inc. final del Cpp (2000), que prohibe sobreseer definitivamente
una causa cuando los delitos investigados no pueden ser amnistiados conforme a
los tratados inter nacionales ratificados por Chiley que se encuentren vigentes'*.

8 GUZMAN DALBORA, cit., 2002, p. 449, ZAFFARONI, 2002, p. 125.
9 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre;, RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte General, p. 570-571, Editorial Juridica de Chile, enero 2004.
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Una jurisprudencia que haga caso omiso a orden internacional, constituye por via
de gemplo una grave infraccion del pacto de San José de costa Rica (pervivencia de
legislacion de facto que garantiza la impunidad). En ningin caso puede plantearse que la
vigencia posterior de un tratado internacional a los hechos investigados vulnere la garantia
de lairretroactividad de la ley penal, pues, € instrumento internacional, no es més que la
reafirmacion por via convencional del carécter de lesa humanidad postulado desde antes
paralas précticas de exterminio estatal, puesto que laevolucion del derecho internacional
a partir de la segunda guerra mundial permite afirmar que para la época de los hechos
imputados el derecho internacional de los derechos humanos condenaba ya la desaparicion
forzada de personas como crimen de lesa humanidad.

Llama la atencidn las escasas reflexiones sobre los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que en otras oportunidades a propdsito otros delitos,
muy parecidos a los que en rigor motivan el presente proyecto ha sefialado (ver sentencia
del caso Velasquez Rodriguez del 29 de julio de 1988, parrafo 165, serie C N° 4) que la
primera obligacién asumida por los Estados Partes, en los términos del art. 1.1. de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos es la de "respetar los derechos y
libertades" reconocidos en la convencién. El gercicio de la funcién publica tiene unos
limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la
dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado, por su parte la
ColDH, recordd que en otra ocasion habia puntualizado que "la proteccion de los derechos
humanos, en especial de los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencion, parte
de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que
no pueden ser legitimamente menoscabados por e gercicio del poder publico. Se trata de
esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que solo puede penetrar
limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos humanos, esta necesariamente
comprendida la nocion de la restriccion al gercicio del poder estatal" (La expresion
"leyes' en € art. 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A nro. 6, parr. 21), aspectos que también
fueron considerados por la Corte Interamericana en la sentencia Castillo Petruzzi del 30 de
mayo de 1999, serie C N° 52).

Se ha dicho por la CIDH, que "la desaparicion forzada de personas constituye una
violacion mdltiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencion y
gue los estados partes estan obligados a respetar y garantizar”, y €llo sin perjuicio de laley
positiva del Estado que se trate, pues si bien no existia a tiempo de los hechos "ningun
texto convencional en vigencia, aplicable a los Estados Partes en la Convencion, que
emplee esta calificacion, la doctrina y la practica internacionales han calificado
muchas veces las desapariciones como un delito contra la humanidad" (cfr. Caso
Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988 Serie C N° 4; luego reiterado en €l
caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C N° 5; y recientemente en €l
caso Blake, sentencia del 24 de enero de 1998, Serie C N° 36, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Que este criterio ha sido sostenido por la CIDH, a manifestar "Esta Corte considera
gue son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y
el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las g ecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias 'y
las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inder ogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos...las
mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un
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obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para la
identificacion y e castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar impacto
respecto de otros casos de violacién de los derechos consagrados en la Convencion
Americana acontecidos en el Per(..." (conf. CIDH, caso "Barrios Altos', sentenciadel 14 de
marzo de 2001, serie C N° 75).

Que en virtud del precedente mencionado, tomando en cuenta que el Estado chileno
ha asumido frente al orden juridico interamericano no solo un deber de respeto a los
derechos humanos, sino también un deber de garantia: "en principio, es imputable al
Estado toda violacion a los derechos reconocidos por la Convencién, cumplida por un
acto del poder publico o de personas que actian prevalidas de poderes que ostentan
por su carécter oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuaes un
Estado esta obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos
humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto
de una lesion a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos
humanos gue inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por
ser obra de un particular o por no haberse identificado a autor de la trasgresion, puede
acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por
falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencion” (CIDH, caso "Veldzquez Rodriguez’, sentencia del 29 de
julio de 1988, considerando 172, serie C N° 4).

A partir de dicho fallo qued6 claramente establecido € deber del Estado de
estructurar €l aparato gubernamental, en todas sus estructuras del gercicio del poder
publico, de tal manera que sus instituciones sean capaces de asegurar la vigencia de los
derechos humanos, lo cual incluye €l deber de prevenir, investigar y sancionar toda
violacién de los derechos reconocidos por la convencion. Desde este punto de vista, la
aplicacion de las disposiciones de derecho interno sobre prescripcion constituye una
violacion del deber del Estado de perseguir y sancionar, y consecuentemente, compromete
su responsabilidad internacional (conf. CIDH, caso "Barrios Altos', sentencia del 14 de
marzo de 2001, considerando 41, serie C N° 75; caso "Trujillo Oroza vs. Bolivia"
-Reparaciones, sentencia del 27 de febrero de 2002, considerando 106, serie C N° 92; caso
"Benavides Cevallos'- cumplimiento de sentencia, resolucién del 9 de septiembre de 2003,
considerandos 6° y 7°).

Por su parte, e Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, después de
regular los principios basicos de la jurisdiccion pena interna (nullum crimen nulla
poena sine lege, Art. 15.1), agrega: "Nada de |os dispuesto en este articulo se opondra a
juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en e momento de
cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional”. En cuanto a Tribunal competente, el Art. 53 N° 3
de nuestro Cadigo Organico de Tribunales confiere competencia a Presidente de la
Corte Suprema para conocer en primerainstancia, “ de las causas de presas y demas que
deban juzgarse con arreglo al Derecho Internacional” , entregando la segunda instancia
a una salas. Esta disposicion -al decir del profesor MATUS-, no hace més que darle contenido
organico a un principio que €l propio Bello sentara hace més de siglo y medio, esto es, “ que en
una nacién i en una época dadas €l derecho de jentes sea una parte de la jurisprudencia patria,

no admite duda” %.

2 Cfr., por todos, MATUS, Jean Pierre, "El Informe Valech y la tortura masiva y sistemética como
Crimen contra la Humanidad cometido en Chile Durante € Régimen Militar", en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia RECPC 07-07 (2005), quién considera muy significativo este pasaje de
Andrés Bello, sobre el cua € redactor del Codigo Civil chileno vuelve mas adelante, a punto de
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5. Algo sobrelanulidad de derecho publico. Su declaracién por via legidativa.
La amnistia del afio 1978, es nula porque es tentativa de encubrimiento,
infringiendo €l principio de legalidad y contraviene el orden internacional y
constitucional en materia de derechos humanos.

De conformidad con la constitucion la nulidad de derecho publico es la maxima sancién
contra los actos que contravienen la constitucion y suponen un uso de atribuciones
excediendo el marco de la legalidad. Histéricamente ha sido recogida en las cartas de
1833, 1925 entre otras. En la jurisprudencia es posible encontrar que “La nulidad de
derecho publico, se produce de pleno derecho y no puede sanearse de manera alguna, ni
siquiera por prescripcion, siendo inaplicable en este ambito la normativa de derecho
privado”“!. Que la nocién més elemental de Estado de derecho supone, necesaria e
imprescindiblemente, la sujeciéon de los 6rganos publicos a derecho, el que asume €l
carécter de razonada delimitacion de sus atribuciones, de modo que aguellos sblo
puedan, y ademas, exclusivamente deban, hacer |o que laley les manda, de conformidad
con la Constitucion, en funcién de los fines del servicio publico, del objeto de los actos
de la administracion y de la capacidad de sus agentes, siempre con irrestricto respeto a
las garantias de las personas (considerando 53, p. 89).

El tema de la declaracién de la nulidad de derecho publico por via legidativa, si
bien puede complicar algunos modos de pensar, cuenta con opiniones autorizadas, al
decir del profesor Soto KLOSS, “como se advierte, es la propia Constitucion la que
dispone la nulidad del acto que la vulnera, viola o contraviene (“es nul0”); no reenvia
al juez para que sea éste el que la declare, como ocurre en lalegislacion civil (arts. 1683
y 1684 del cddigo civil), y en que € acto es valido hasta que € juez lo declare nulo. Por
el contrario, su articulo 7° declara él mismo la nulidad de este acto (de 6rgano estatal), y
es nulo desde el mismo instante en que seincurrié en € vicio de inconstitucionalidad, a
vulnerar la Constitucién”?%. Luego sostiene “es la propia Constitucion la que declara
nulo todo acto dictado en su contravencién y nulo significa que [no es]” .

En el derecho comparado, en casos mas significativos sobre nulidad declarada
legislativamente, es Argentina, especialmente con la dictacién de las leyes 23.040, de 29
de diciembre de 1983 que derogo la ley de auto amnistia Argentina N°22.924; asi como
también, recientemente la ley N°25.779 de 3 de septiembre de 2003, que declaro la
nulidad insanable las leyes de punto final y obediencia debida, a su turno refrendada por
la Corte Suprema de la Nacion Argentina quien ha hecho aplicacion de lareferidaley en
diversos fallos?.

considerar “las sentencias de los juzgados de presas’ (norteamericanos e ingleses) como fuentes para
“explorar eilustrar las reglas del derecho internacional” en su obra"El Derecho Internacional”. En: Obras
Completas, Vol. X. Santiago: Consgjo de Instruccién Pablica, 1886, p. 21.

2L Cfr. Sentencia Corte Apelaciones de Santiago, en Gaceta Juridica, N° 278 p. 78y ss,,

22 Cfr. por todos SOTO KLOSS, Eduardo, “ La nulidad de derecho p{ublico de los actos estatales y su
imprescriptibilidad en el Derecho Chileno” , p. 56 y ss., Revista lus Publicum, N°4, 2000, Escuela de
Derecho Universidad Santo Tomés.

2 [dem.

2 Con fecha 15 de junio de 2005, fue aprobada la inconstitucionalidad por siete de los nueve jueces de
la Cortes -Enrique Petracchi, Juan Carlos Magueda, Ricardo Lorenzetti, Eugenio Zaffaroni, Elena
Highton, Carmen Argibay y Antonio Boggiano; Carlos Fayt se opuso y Augusto Belluscio se abstuvo-.
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De esta manera la auto amnistia (amnistia a revés), bajo apariencia de ley, son
nulas porque se contradicen con lo estipulado por €l art. 7 de la Constitucion Politicay
que son inaplicables porque resultan contrarias a los principios mas elementales del
derecho internacional.

En relacion a primer argumento, € art. 7° de la Constitucion, prescribe la
nulidad de los actos que impliquen el gercicio de facultades extraordinarias por parte de
cualquiera de los poderes del Estado, haciendo una clara referencia a que la ley
determina la responsabilidad y la sancion. En tal sentido, € D. L. 2.191 impide la
sancién de graves delitos (considerados crimenes contra la humanidad) cometidos por
las Fuerzas Armadas y sus aparatos de seguridad durante el gobierno que usurpé €l
poder entre 1973 y 1990. Es por eso, que la no vigencia del estado de derecho durante
ese periodo de la historia chilena, sumada a control del poder absoluto por parte de la
junta militar tuvo como consecuencia el avasallamiento de todas las garantias
individuales protegidas por la Constitucion. De este modo, se afirma que la ley de
autoamnistia, consagra la impunidad de hechos aberrantes, al establecer una a) tentativa
de encubrimiento y b) impedir la facultad propia del Poder Judicial para juzgar y
sancionar esos delitos configurandose, de esta manera, la situacion que € art. 7 de la
Constitucion pretende evitar. Por tal motivo, ese acto legidativo carece absolutamente
de efectos juridicos desde el momento de su promulgacion y no debe ser aplicada por
los tribunales nacionales.

6. Refutacion de una posible argumentacion contraria. Breve comentario acerca de
laultractividad delaley penal y lasleyes penalestemporales.

El principio en materia de efectos de laley penal en el tiempo es lairretroactividad de la
ley penal, es decir, por regla genera laley pena vigente a momento de la comision del
delito determinara si una persona debe ser castigada y en tal caso cudl ha de ser la pena
gue deberdimponérsele (articulo 18 inciso 1° del Codigo Penal Chileno).

De esta manera la excepcion a este principio esta dada por la “retroactividad
benigna” (inciso 2° del articulo 18 CP). Segun esta disposicion, debe aplicarse unaley que
no estaba vigente al momento de la comision del delito, si ésta es mas favorable a
procesado y ha sido promulgada antes de dictarse la sentencia de término.

Ahorabien, la contraexcepcion esta dada por la ultractividad de laley penal. Asi
laley penal vigente al momento de la comision del delito deriva en ultractiva si i) a pesar

Cinco magistrados aprobaron la validez de laley 25.779 de 2003, resolviendo la sentencia: "Declarar, a
todo evento, de ningun efecto las leyes 23.492 (punto final) y 23.521 (obediencia debida) y a cualquier
acto fundado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o al juzgamiento y
eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las investigaciones llevadas a
cabo por los canales procedentes y en el ambito de sus respectivas competencias, por temas de lesa
humanidad cometidos en €l territorio de la Nacion”.

"A fin de dar cumplimiento a los tratados internacionales, la supresion de las leyes de punto
final y de obediencia debida resulta impostergable. Esto significa que quienes resultaron beneficiarios de
tales leyes no pueden invocar ni la prohibicion de retroactividad de la ley penal mas grave ni la cosa
juzgada. Pues de acuerdo con lo establecido por la Corte Interamericana, tales principios no pueden
convertirse en el impedimento para la anulacion de las leyes mencionadas.”
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de haber cesado en su vigencia, o ii) o haber sido formalmente derogada en su totalidad,
mantiene su aplicacion en el tiempo. i) El primer caso es € de las leyes temporales,
situacion respecto a la cual la doctrina mayoritaria estima que debe seguir aplicandose la
ley temporal, aunque sea més gravosa para € procesado que las disposiciones
permanentes, |0 que constituye una excepcion al principio de retroactividad de la ley
mas benigna. ii) En cambio no constituye excepcién a principio de retroactividad de la
ley méas benigna la derogacion aparente o meramente formal de una disposicién penal que
continua rigiendo material mente®.

No obstante |a anteriormente planteado, el caso que ahora nos convoca, cual €s,
declarar la nulidad de derecho publico por inconstitucional del decreto ley 2.191 de 1978,
no puede llevar a una mal intencionada discusion acerca del tema de los efectos de la ley
pena en € tiempo y la temporalidad de las leyes penaes, es decir, cual ley pena serd
aplicable en el caso concreto, por la simple razon de que en e presente proyecto de ley
no se plantea una derogacion formal, sino de nulidad de derecho publico por e vicio
contenido en esta apariencia de ley, lo cual trae como natural consecuencia, retrotraerse al
momento anterior de la dictacion del acto ilegal e inconstitucional, es decir, considerar
gue €l acto ilegal e inconstituciona nunca existio.

El legislador no puede estar de espaldas a la realidad, aqui radica la misiéon del
legislador critico y democrético, esto es, la constante revision de porqué se ha
seleccionado tal relacion socia y selahafijado de unaforma determinada.

Es por eso, que sobre la base de estos antecedentes venimos en proponer a esta
Honorable Camara el siguiente proyecto de ley.

Art. 1°.- Declarase insanablemente nulo por inconstitucional, el Decreto ley N°2191 de
19 de abril de 1978.

Art. 2°.- El Decreto ley N°2.191, contradice el derecho publico chileno, al configurar
una tentativa de encubrimiento, por lo que carece de todo efecto juridico para €l
juzgamiento de las responsabilidades penales, civiles, administrativas y militares
emergentes de los hechos que €ella pretende cubrir, siendo en particular inaplicable a
ella e principio de la ley penal més benigna establecido en €l art. 18 del Cddigo Penal.

Art. 3°.- Se declara que son inamnistiables e imprescriptibles todos aquellos crimenes
y simples delitos perpetrados por funcionarios publicos o particulares durante un

% POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre, “ Texto y comentario del Codigo Penal Chileno”, p. 267-
268, Editorial Juridica de Chile, 2002.
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periodo de interrupcion constitucional, que cometidos individual o masivamente
puedan ser calificados como crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad, de
conformidad a los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes, asi como por los Principios Generales del Derecho Internacional.
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