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RESUMEN: En este articulo se resefia el texto del
Prof. Dr. Kai Ambos, Der Allgemeine Teil des
Volkerstrafrechtsy, al mismo tiempo, se propone la
aplicacion de los principales resultados de esa obra
para un eventual enjuiciamiento de la tortura masiva
y sistemética aplicada en Chile entre 1973 y 1990,
tal y como se describe en el Informe de la Comision
Nacional de Prision Politica y Tortura (Informe
Valech). Asi, se comienza explicando y analizando
la sistematizacion propuesta por Ambos para una
parte general del derecho penal internacional, luego
se analiza latortura como crimen contra la humani-
dad, sujeto a las reglas del derecho pena interna-
cional. En este apartado se determinan sus elemen-
tos principales (el caracter masivo y sistemético), el
Tribunal competente en Chile para conocer de estas
causas y €l procedimiento aplicable. A continuacion
se describen los hechos, tal y como se dieron a

conocer en el Informe Vaech, que permiten
concluir que en Chile se aplico la tortura de manera
masiva y sistemética durante el régimen militar,
favorecida por éste, mediante el establecimiento de
una “maquinaria’ de represion “legalizada’.
Enseguida, se determina la existencia de una
responsabilidad penal internacional individual
derivada de estos hechos, para, a continuacion,
pasar a analizar los principales problemas de la
parte general del derecho penal internacional que se
presentarian en el caso de juzgarse tales responsabi-
lidades individuales, siguiendo el esquema de
andlisis en dos niveles propuesto por Kai Ambos, a
saber, discutiendo primero los presupuestos
objetivos y subjetivos de esa responsabilidad, para
finalizar analizando las principales defensas que
podrian oponerse por los eventual es acusados.
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SUMARIO: |. La sistematizacion de una Parte General del Derecho Penal Internacional.
Il. La tortura como crimen contra la humanidad, sujeto a las reglas del derecho penal
internacional. Ill. La tortura masiva y sistematica. Crimen contra la humanidad cometido
en Chile. IV. La responsabilidad penal internacional individual por los crimenes contra la
humanidad cometidos en Chile. V. Analisis de los principales problemas de la Parte
General del Derecho Penal Internacional que acarrearia la persecucién de los crimenes
contra la humanidad cometidos en Chile, conforme a la estructura del modelo propuesto
por €l Prof. Ambos. 1. Responsabilidad individual. 2. Defensas.

|. Lasistematizacion de una Parte General del Derecho Penal I nternacional.

1. El Prof. Dr. Kai Ambos, cuya prolifica obra con relacion a Derecho Pend Inter-
nacional y a otras materias dogméticas es de sobra conocida entre nosotros', me ha
concedido € honor de permitirme resefiar la segunda edic ion de su trabajo de Habilita
cion para asumir una catedra universitaria en el sistema alemén, La Parte General del
Derecho Penal Internacional®.

Aungue, como sefiala el propio autor en su prélogo, la obra resefiada no se trata
propiamente de una nueva edicién, con cambios sustantivos a trabgjo original, publi-
cado en 2002°, sino més bien de una reimpresion motivada por la extraordinaria
acogida que tuvo la primera en Alemaniay en el resto del mundo®, no es esto un
demérito de la obra ni mucho menos, sino a contrario, es muestra de su gran valor
tedrico y practico: “el libro de Ambos provee todo un cimulo de material en un forma
to facilmente accesible... su abordaje es extremadamente (til para juristas... El pano-
rama comparado exacto y confiable del autor sobre los desarrollos en €l Derecho Penal
Internaciona convierte a libro en una herramienta exhaustiva para jueces, fiscales,

! Por mencionar sdlo algunos de sus estudios y libros individuales publicados en castellano, pueden consultar-
s los siguientes (una completa bibliografia del  autor se encuentra en  www.jurauni-
goettingen.de/k.ambos/Person/V eroeffentlichungen.html ) :

-Terrorismoy Ley: RFA, Gran Bretaria, Pertiy Colombia. Lima, 1989, 186 pp.

- Impunidad y derecho penal internacional. Un estudio empirico legal sobre Colombia, Peru,

Bolivia, Chiley Argentina. Meddllin/Lima/Buenos Aires, 1997, 540 pp.

- El proceso penal aleman y la reforma en América Latina. Bogota, 1998, 125mp.

- Control de Drogas. Palitica y legidacion en América Latina, EE.UU. y Europa. Eficaciay

Alternativas. Bogota, 1998, 466 pp.

- ,Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder“, en Cuadernosde
Conferenciasy Articulos No. 20. Bogota Universidad Externado de Colombia, 1998, 75 pp.

- ,Acercade laantijuridicidad de |los disparos mortales en el muro*, en Cuadernos de Conferenciasy Articu-
los No. 21 Bogot& Universidad Externado de Colombia, 1999, 56 pp.

- Impunidad y Derecho Penal Internacional. 2. edicién actualizaday revisada. Buenos Aires, 1999, 479 pp.

- El NuevoDerecho Penal Internacional. Lima, 2004, 805pp.

- La Corte Penal Internacional. San José de Costa Rica, 2003, 231 pp.

- Los Crimenes del Nuevo Derecho Penal Internacional. Bogota, 2004, 264 pp.

2 Ambos, Kai: Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2. Aufl. Berlin: Duncker und Humblot, 2004. Todas
las citas que se hacen en € texto anliimeros de péginas sin otra indicacion corresponden a esta obra.

% Ambos, Kai: Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts. Berlin: Duncker und Humblot, 2002.

4 Esencialmente, como anticipa el propio autor en su prélogo ala segunda edicién, desde el punto de vista de
los principios aplicables, no ha existido un cambio que imponga una revisién profunda de los resultados de la
investigacion original, siendo el suceso més notable la entrada en vigor del Estatuto de Roma de 1998, constitutivo
dela Corte Penal Internacional (01.07.2002),
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abogados defensores y especialistas’. Como sefiala Roxin en su propia resefia del
texto: “para encarar un trabgjo de esta naturaleza... es preciso ser un especiadista
cualificado en derecho comparado y dominar al menos los principales idiomas euro-
peos. Ambos hace justicia a elevado nivel de expectativas que plantea semejante
proyecto de trabajo en forma digna de maximo reconocimiento ... en suma, € autor
ofrrece considerablemente méas que los ‘esbozos que é mismo promete. Su libro es el
primer esbozo de una teoria general del delito en e campo del derecho pena interna
Ci oQaI, del cual deben partir todos los trabajos posteriores. Se trata de una obra pione-
ra’”.

2. Sin duda, este valor fundacional de la obra ha llevado a que ya exista una traduc-
cion parcia a castellano de la misma (de los 22 parégrafos de la versién origina
comprende sélo los §§ 1, 7, 8, 10, 11, 16, 17, 18, 19, 20, 21y 22)", pero que, de todos
modos, tiene un gran valor en si misma, como se encarga de destacar €l propio Kai
Ambos®, y cuya reciente aparicion, bajo el sello de la Fundacion Konrad Adenauer, me
permite conducir esta recension a los aspectos de la obra no comprendidos en dicha
traduccion.

En efecto, la obra original esta dividida en una introduccién general metodoldgicay
sistemética; tres partes principales: un andlisis de la jurisprudencia producida por los
Tribunales Internacionales y nacionales sobre delitos del derecho penal internacional,
una sistematizacion de los tratados y codificaciones internacionales, y la propuesta del
autor acerca de la estructura'y contenido de la parte general del derecho penal interna-
cional; y un capitulo final que resume los resultados de la investigacion. Cada una de
las tres partes principales (jurisprudencia, normativay dogmética) abarcan alrededor de
300 péginas c/u en la obra original.

La traduccién ya aparecida comprende €l § 1 (introduccion), donde se sientan las
bases metodoldgicas, filosoficas y dogméticas de las que parte la investigacion y
representa, por o mismo, mucho més que una simple introduccién’; & § 7 de la

® Schomburg, Wolfgang. En European Joumal of International Law 14 ( 2003), p. 207. Este valor practico
para la aplicacion del Derecho Penal Internacional por jueces, fiscales y defensores, se sefidla especiamente
también por ChristinaMdller, en Journal of International Criminal Justicel (2003), 737s.

® Roxin, Claus. En Frankfurter Allgemeine Zeitung, 1.8.2003, p. 38. El caracter fundacional del libro de Am-
bos para e desarrollo del estudio del Derecho Pend Internaciona se destaca también en las recensiones de
Michael Bohlander (en International Criminal Law Review 2, 2002, p. 418); Uwe Ewald (en Neue Justiz 2003, p.
135); y Emanuela Fronza (en Revue de Science Criminelle et de Droit Penal Comparé, Octobre/Décembre 2003,
p. 960s) .

" Latraduccion ha sido realizada por Ezequiel Malarino, quien ya ha colaborado en otros proyectos con e
Prof. Ambos, particularmente en la coedicion del texto Ambos/Malarino (eds.): Persecucion Penal Nacional de
Crimenes Internacionales en América Latina y Espafia. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2003.

8 En su prélogo a esta traduccion, sefilla Ambos: “no s6lo se presenta una version en parte no publicada, sino
también unaversion mejorada del origina”, “no sdlo porque la version alemana fue actuaizada (jurisprudenciay
doctrina fueron consideradas hasta septiembre de 2004) y complementada en el curso de la traduccién (por
gemplo, con referencias a la doctrina latinoamericanay con lainclusion—junto a indice andlitico- de un indice de
personas), sino, sobre todo, porque Ezequiel Maarino no sdlo se halimitado atraducir |as partes correspondientes
de la versién alemana—lo que ya es suficientemente dificil-, sino que también se ha confrontado criticamente con
¢l trabajo. Esto ha conducido a unafructiferadiscusion entre autor y traductor, que no en pocas ocasi ones condujo
amodificaciones del original aeman.”

® Por tal razon, en la versién castellana su titulo fue modificado por el siguiente “Introduccién: Bases de la
investigacion”.
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primera parte, consistente en un resumen sistemético de los principios generales
recabados de la jurisprudencia que se expone en la obra original; el 8 16 de la segunda,
un resumen donde se incorporan los resultados de la primera parte con los principios
generales codificados en |os tratados internacionales que se analizan detalladamente en
laversion alemana; toda la tercera parte —donde se encuentran el andlisis y las propues-
tas dogméticas del autor—; y € apartado de sintesis de los resultados de la investiga:
cion, que en la obra original no tiene un nimero de paragrafo asignado.

3. Como ya dijimos, en su Introduccién sienta Ambos las bases metodoldgicas y
sisteméticas de su trabajo. Asi, comienza conceptualizando el derecho pena interna-
cional como“el conjunto de las normas de derecho internacional que imponen sancio-
nes penales’, esto es, como una “parte del derecho internacional”, cuyas fuentes son,
seglin el Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las convenciones
internacionales, generales o particulares; la costumbre internacional; los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas, y —como “medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho”— las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones (p. 41)™°.

Desde este punto de vista, se comprende mejor la afirmacion del autor en e sentido
de que la vigencia del Estatuto de Roma, que cred la Corte Penal Internacional™’, no ha
modificado las fuentes del derecho penal internacional, sino que incluso en su Art.
21.1.b) expresamente se remite a ellas (p. 41)", resultando evidente que, en paises

10 Aunque seglin Benadava, Santiago (Derecho Internacional Plblico, 32 ed., Santiago: Ed. Juidica de Chile,
1989, pp.21ss), entre los iuspublicistas suele discutirse que este art. 38 ECI esté correctamente redactado y
mencione las reales fuentes del Derecho Internacional, la discusion se centraen e vaor de cada una de éstas yen
la existencia de otras que no se mencionan (como los principios de equidad), siendo muy minoritarialaopinion, de
que sdlo congtituirian fuentes del Derecho Internacional los tratados y la costumbre (doctrina consensualista). Hoy
incluso es posible entender el Soft Law como integrado alos principios generales del derecho, tal como lo sefida
laSentenciadel Tribunal Internacional para ugodavia, en € caso del Prosecutor v. Kupreskic (14.1.2000. I T-95-
16-T). Acerca del concepto y caracteristicas del Soft Law, Cfr. Jean Pierre Matus A./ Marcos OrellanaC.: ,, Acerca
de la existencia de obligaciones internacionales de establecer delitos medioambientales, contempladas en los
tratados suscritos por la Repablica de Chile", en Rev. de Derecho y Jurisprudencia , t. XCVIII (2001), N° 4,
Primera Parte, pp. 93ss.

11 Sobre |os aspectos particulares de este Estatuto, en castellano se puede consultar ademés, del propio Kai
Ambosy Oscar Julian Guerrero (comp.): El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Bogota, 1999.

12| Art. 21 del Estuto de Roma de 17 de julio de 1998 (A/CONF.183/9), dipone, bajo @ epigrafe “ derecho
aplicable’, lo siguiente:

»1. LaCorte aplicara&

a) Enprimer lugar, e presente Estatuto, los Elementos del Crimen y sus Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados'y 1os principios y normas de derecho internacional aplica-
bles, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los conflictos armados;

¢) Ensudefecto, los principio s generales del derecho que derive la Corte del derecho interno de los sistemas
juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los Estados que normamente ejercerian
jurisdiccion sobre el crimen, siempre que esos principios No sean in compatibles con el presente Estatuto ni con el
derecho internaciona ni las normas'y principios internacional mente reconocidos.

2. LaCorte podraaplicar principiosy normas de derecho respecto de los cuaes hubiere hecho unainterpre-
tacion en decisiones anteriores.

3. Laaplicacion einterpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo debera ser compatible
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin distincion alguna basada en motivos como €
género, definido en el parrafo 3 del articulo 7, laedad, laraza, e color, lareligion o e credo, laopinién politicao
de otraindole, el origen naciond, étnico o socia, la posicidn econdmica, el nacimiento u otracondicion®.
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como el nuestro, donde no se ha ratificado dicho Estatuto®, rigen con mayor razén las
reglas generales antes enunciadas. “De esta manera —afirma Etcheberry—, puede
hablarse hoy con propiedad de una verdaderaley internacional como fuente del dere-
cho penal internacional, més alla del derecho tradicional contractual derivado de los
tratados™™.

De este carécter no estatal del derecho penal internacional, se derivalalégica con-
secuencia, ya afirmada entre nosotros por Andrés Bello hace méas de un siglo, de que
“la Igjidacion de un estado no puede aterar € derecho de jentes™®, o dicho con
palabras del Estatuto de Roma, que este ordenamiento no esta sujeto alas limitaciones
de los derechos nacionales, sino Unicamente a los “principios y normas del derecho
internacional” *°. Desde esta perspectiva, la extensa diatriba que contra el derecho penal
internacional nos prodigara Luis Jiménez de Aslia parece mas bien producto de un
didlogo de sordos o, mejor dicho, de una irreconciliable peticion de principios. someter
al derecho penal internacional alas mismas reglas que los derechos estatales”.

4. A partir de este punto central, desarrolla Ambos su propuesta dogmética. Y a pe-
sar de que, dada su extension, cada una de las tres partes principales de la obra (250
paginas c/u, aprox.) pudiera constituir un trabgjo diferente y de largo diento, es un
meérito del autor la unidad que logra darle ala obra, a partir de su enfoque metodol 4gi-
co y sistemético, que permite al lector en cada apartado saber cual es el problema que
se analizay poder comprender la evolucion de las soluciones ofrecidas al mismo por la
jurisprudencia internacional (primera parte), el derecho internacional convencional
(segunda parte), y € propio autor, en su trabajo de andlisis dogmatico (tercera parte).

El método que Ambos adopta lo denomina funcionalista, en € sentido de encontrar-
se empiricamente orientado a los problemas, buscando determinar “la funcion y €l rol
gue los ingtitutos juridicos juegan en la resolucién de esos problemas’ (p. 44), parade
este modo lograr construir un sistema libre de los conceptos sistematicos de un Unico
ordenamiento juridico, requisito indispensable para la sistematizacion de un derecho
aplicable a conjunto de naciones del orbe™®. Luego, el sistema que de la aplicacion de
este método resulta no puede ser otro que uno abierto y flexible, orientado a las cir-
cunstancias concretas de los casos, 10s problemas que presentan y sus soluciones (p.
58), teniendo en cuenta que la finalidad Ultima del derecho penal internacional es la
“proteccion de los derechos humanos’ frente a la llamada macrocriminalidad politica,

13 Acerca de |as razones que tuvo nuestro Tribunal Constitucional (STC 8.4.2002, ROL 346) para rechazar
este tratado sin previareforma constitucional, Cfr. Rodrigo Correa/ Antonio Bascuian: , El Estatuto de Roma ante
€l Tribunal Congtitucional Chileno”, en Revista de Estudios de la Jugticia 1 (2002), pp. 131ss.

14 Etcheberry, Alfredo: Derecho Penal, t. |, 32 ed. Santiago: Ed. Juridicade Chile, 1998, p. 132s.

15 Bello, Andrés: , El Derecho Internacional. En: Obras Completas, Vol. X. Santiago: Consgjo de Instruccién
Publica, 1886, p. 21.

16 Ambos: El Nuevo Derecho Penal Internacional, cit., p. 41.

17 Jiménez de Aslia, Luis: Tratado de Derecho Penal, t. |1, 52ed. Buenos Aires, 1950, pp. 1091ss. Lainfluen-
cia de las criticas de este gran autor entre nosotros se pueden sentir leyendo los textos de Cury U., Enrique.
Derecho penal, 72 ed. Santiago, 2005, p. 226; y Garrido M., Mario: Derecho Penal, t. |, Santiago, 1997, p. 148s.

18 Con un método similar, Fletcher, George (Conceptos Bésicos de Derecho Penal, trad. de Fco. Mufioz Con-
de. Vdencia, 1997), intenta construir lo que denomina una ,,gramética universal del Derecho pend* (p. 19), no
siendo por ello casualidad € importante lugar que a este autor americano tiene entre las citas de Ambos a explicar
¢l sentido de laterminologiay conceptos del common law involucrados en los problemas que estudia.
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esto es, en estricto sentido, la criminalidad estatal —y mas propiamente, como afirma
Nauke, citado por Ambos, la “fortalecida por €l Estado’— y que se gerce particular-
mente contra los propios ciudadanos del Estado (p. 51)*.

5. Sobre estas bases, el sistema propuesto por Ambos para una parte general del
derecho penal internacional se alga necesariamente de la clésica estructura de los
modelos de la dogmética alemana para su derecho pena interno, ofreciendo uno que
pretende conciliar las principales tradiciones juridicas existentes (la germanica, la
continental europea no influida por ésta —particularmente la francesa-, y la anglosajo-
na), asumiendo con una humildad y un sentido de la realidad notables, |a “escasa
influencia’ que la dogmatica alemana tiene en e contexto global (p. 54s). Desde esta
perspectiva, resulta paraddjico y desalentador a la vez que sea un autor aleman quien
de un paso decisivo contra € “arrogante provincianismo” de la dogmética alemana que,
incluso en sus areas de influencia (Espafia, Portugal, Itaiay, por extension, Latinoamé-
rica), no construye un dialogo entre cientificos propiamente tal, sSino uno con un “dnico
sentido, donde de una parte los de habla espafiola, italiana y portuguesa aplicadamente
citan y estudian a los de la otra parte, los de habla alemana, quienes premeditadamente
los ignoran” (p. 56)°°.

6. El sistema propuesto por Ambos consiste pues, en una “teoria del delito de dos
niveles’!, constituidos, e primero, por los fundamentos de la “responsabilidad indiv i-
dua” vy, el segundo, por las posibles “ defensas’, esto es, las causas que excluirian esa
responsabilidad individual (p. 71). Como €l propio autor lo reconoce, este sistema esta
impuesto a derecho penal internaciona por la influencia que en & mismo han tenido
los paises del ambito del common law, tanto en sus fuentes codificadas (particularmen-
te en & Estatuto de Roma) como en sus fuentes jurisprudenciales (desde Nuremberg
hasta €l Tribunal Internacional parala Antigua Y ugoslavia) (p. 870), y “es producto de
la préctica del sistema procesal adversaria” (p. 539). La principal diferencia de este
sistema con la clasica construccion dbgmética alemana es que tanto las causas de
justificacién como de exculpacion tienen igual valor (ambas son “defensas’ que a
menos deben alegarse en e proceso para tomarse en cuenta). En cambio, en lo que toca
a los fundamentos de la responsabilidad individual, la diferencia no es tan marcada,
atendido, segin Ambos, € hecho de que todos los sistemas juridicos parecen recono-

1% En un sentido més amplio, como sefiala Ambos, suele hoy en dia aceptarse que también forma parte delala
macrocriminalidad como objeto del derecho penal internacional, la gercida por actores , no-estataes*, como
sucede tipicamente con las atrocidades cometidas por grupos guerrilleros como las FARC en Colombia (p. 515)).

20 Entre nosotros, tal como lo denuncia Ambos (p. 62s), los pdigros de esta , transferencia cientifica® en un
solo sentido son mayores si se toma en cuenta que el derrier cri parece ser e funcionalismo radica de Jakobs, €
cua no solo resulta incompatible con la proteccion del valor del ser humano como tal ante los ordenamientos
estatales (lo que congtituye el fundamento Gltimo del derecho pena internacional), sino que también ofrece una
»legitimacion tedrica* acualquier dictadura (Unrechtsregimen). En efecto, como sefidla Ambos (p. 61s), por una
parte, la doctrina de Jakobs degrada al ser humano a la categoria de ,, subsistema' sin valor como ,persond’ en
tanto el grupo o lacomunidad no le asignen un ,,rol“; y por otra, a afirmar que no existen criterios de legitimidad
material parafundamentar lalegalidad, es contrariaa ordenamiento cosntitucional aleman (y, por cierto, también
al nuestro), donde la dignidad del ser humano constituye un limite externo del ordenamiento juridico.

L Entre nosotros, puede verse un intento similar en la obra de Politoff/K oopmans/Ramirez: , Chile*. Enlnter-
national Encyclopaedia of Laws, 22 ed.. La Haya, 2003, pp. 598-106, donde se ofrece una sistematizacion del
derecho penal patrio de acuerdo a entendimiento del common law.
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cer, a partir de la interpretacion de los tipos penales, la existencia de presupuestos
objetivos (€lement matériel, actus res) y de otros subjetivos (dement mora, mens
rea)(p. 540). Como formas especidles de aparicion del delito o extensiones de la
responsabilidad individual considera Ambos las derivadas del poder mando y de la
tentativa (pp. 666-756). Quisiera a continuacién detenerme solamente en un par de
aspectos dogmaticos que a mi juicio y €l de Ambos destacan en lo que se refiere alos
presupuestos de la responsabilidad individual en e derecho penal internacional .

7. A quienes estamos habituados a los sistemas de teoria del delito provenientes del
mundo de habla germanica, no puede menos que [lamarnos la atencion el hecho de que
en la propuesta de Ambos los temas de autoria y participacion aparezcan en primera
linea entre los presupuestos objetivos de la responsabilidad individual. En efecto, por
sdlo nombrar dos de los autores en la actualidad mas influyentes en lengua alemana,
CUY0S respectivos sistemas parten de presupuestos materiales bien diferentes, Roxiny
Jakobs, ambos tratan los problemas relativos a quién ha de considerarse autor y quién
mero participe de un delito entre las formas especiales de aparicion del delito® o de
complemento de la realizacion tipica®®, segun la terminologia que se use. Lo mismo
sucede en |as obras generales nuestras™. Tampoco es habitual este tratamiento entre los
juristas de la tradicion del common law®. Sin embargo, ya en nuestras Lecciones se
aclara que laidea del autor de un delito corresponde a quien “ puede imputarse objetiva
y subjetivamente la realizacion del tipo penal” y que, desde ese punto de vista, “toda la
teoria del delito estaria destinada a establecer las condiciones conforme a las cuales
podemos decir que una persona es autora del hecho punible que ha realizado” %°.

Por eso es que, en universo de casos cuyo objeto es la llamada macrocriminalidad, y
cuyas manifestaciones no suelen ser actos de personas aisladas sino “ataques a gran
escala’ y “sisteméticos™’, acierta Ambos a poner en primer término de entre los
presupuestos objetivos de la responsabilidad individua a los que determinan la autoria
mediata, lainmediata, y la complicidad, lo que es, ademas, consecuencia de su metodo-
logia de andlisis y sistematizacion orientada a los problemas. Parafraseando a Kant,
puede decirse que tratandose de actos colectivos, laimputacién es €l juicio por € cua
los participes y colaboradores en esa empresa colectiva pueden verse como causas
libres y concomitantes de dicha accion, y que, en consecuencia, sin determinar previa
mente esas causas libres, no podemos estar ante un hecho juridicamente relevante®.

8. Por otra parte, en cuanto a los presupuestos subjetivos de la responsabilidad indi-
vidual, un aspecto que destaca especialmente Ambos es la evolucion del tratamiento

22 Roxin, Claus: Srafrecht, AT, 32 ed. Miinchen, 1997, p. VIII.

3 Jakobs, Giinther: Srafrecht, AT, 22ed. Berlin/ Nueva Y ork, 1993, pp. 593ss.

24 Cfr., por todos NovoaM., Eduardo: Curso de Derecho Penal Chileno, t. I1. Santiago, 1966, pp. 201ss.

25 Cfr., por todos, Dressler, Joshua: Understandig Criminal Law Nueva ork, 1992 (reprint), pp. 365ss.

26 politoff/Matus/Ramirez: Lecciones de Derecho Penal Chilena, 22 ed. Santiago, 2004, pp. 395ss.

27 Particularmente esto es asf traténdose de |os crimenes contra la humanidad, conforme a art. 7 del Estatuto
de Roma (cfr. Carnevali, Rall: ,,Hacia la conformacion de un Tribunal Penal Internacional”, en Revistade
Derecho U.C. del Norte (Sede Coquimbo) 10 (2003), p. 42.

% | acitaorigina de Kant puede verse en Politoff/Matus/Ramirez, op. cit., p. 404: , laimputacion (imputatio),
en sentido moral es el juicio por el cual aaguien se lo mira como autor (causa libera) de una accion, que es
Ilamada entonces un hecho (factum) sometido alas leyes'.
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del error como defensa en el derecho penal internacional, que jurisprudencialmente ha
tenido un valor marginal, sobre todo por la dificultad de probar un error de hecho en
estas materias y por la aplicacion de los tribunales del principio ignorantiaiuris nemi-
nem excusat, dominante en e common law (p. 805). Asi, sefiala Ambos que € Art. 32
del Estatuto de Roma™ habria supuesto un cambio relevante en |a apreciacion de este
problema, donde los principios propios del derecho continental europeo se habrian
impuesto en la regulacion a los angloamericanos, evolucionando hacia un sistemaen e
cual existiria un “nueva orientacion” hacia una diferenciacion entre €l error detipoy €
de prohibicién, que podrian llevar en e futuro, con un estudio més acabado del tema, a
una distincién entre injusto y culpabilidad en el derecho penal internaciona (p. 541s).
A este respecto, y dentro de los limites del Estatuto de Roma —que excluye el recono-
cimiento del llamado error directo de prohibicion, esto es, la aegacion de desconocer
que los hechos enjuiciados son constitutivos de delito internacional®*—, ofrece Ambos
(pp. 808-810) una solucion material ala disputa acercadel acance del error de prohi-
bicion similar la de la dominante teoria moderada de la culpabilidad, que reconoce d
error sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificacion o excul pacion
similares efectos que los del error de tipo®', o, en los términos del Estatuto de Roma,
del error de hecho™.

Il. Latortura como crimen contra la humanidad, sujeto a las reglas del derecho
penal internacional.

1. Aungue €l texto de Ambos no trata especificamente de los elementos de los
crimenes contra la humanidad en general ni especificamente respecto de la tortura,
esto es, no versa sobre la parte especial del derecho penal internacional — “cuyo
completo andlisis supondria una investigacion diferente” (p. 72)—, las referencias a
los elementos de esta clase de delitos recorren transversalmente el texto, pues el
método del autor 1o obliga a establecer las reglas generales aplicable a partir de
“los casos’, pues “si las reglas las reglas generales se han desarrollado —afirma

2 Articulo 32

»Error de hecho o error de derecho

1. El error de hecho eximira de responsabilidad penal Unicamente si hace desaparecer €l elemanto de inten-
ciondidad requerido por € crimen.

2. El eror de derecho acerca de si un determinado tipo de conducta congtituye un crimen de la competencia
de la Corte no se considerara eximente. Con todo, el error de derecho podra considerarse eximente si hace
desaparecer e demento de intencionalidad requerido por ese crimen o s queda comprendido en lo dispuesto en e
articulo 33 del presente Estatuto*

%0 Egtalimitaci6n es consecuencia de considerar |os hechos punibles internacionalmente, atendida su gravedad
(genocidio, torturas, etc.), como maa prohibita, una especie de delitos naturales, consideracion que s bien Ambos
no rechaza del todo, con justa razén reclama que no es aplicable a todos los delitos internacionales —lo que es
particularmente evidente si se analizan agunos de los contemplados como ,, crimenes de guerra* en € art. 8 del
Estatuto de Roma-.

31 Cfr. Politoff/Matus/Ramirez, op. cit., pp. 328ss.

%2 |a diferencia de esta solucién con ladel derecho anglosgjon es que laregla general del common law esta:
blece que una persona puede considerarse que actlio justificadamente, s a tiempo de la conducta , élla creia
razonablemente que las circunstancias facticas la justificaban (incluso en € caso de que dlo no fuera asi)* (Cfr.
Dresder, op. cit., p. 186s) .
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Ambos—, lo han hecho a propdsito de la aplicacion de determinados tipos penales’
(p. 72).

2. La primera declaracion formal del contenido de la expresion crimenes contra la
humanidad aparece en el Art. 6 ¢) del Estatuto del Tribuna Internacional Militar de
Nuremberg de 8.8.1945, declarando como tales |a“ €l asesinato, exterminio, esclavitud,
deportacion 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
ejecucion o en conexién con un crimen dentro de la jurisdiccion del Tribunal” *, donde
latortura, que segiin €l Diccionario es un “grave dolor fisico o psicolégico infligido a
alguien, con métodos y utensilios diversos, con €l fin de obtener de é una confesion, o
como medio de castigo”, se encuentra perfectamente comprendida en la idea de “actos
inhumanos” .

El Estatuto y los juicios mismos celebrados en Nuremberg fueron aprobados por la
Asamblea General dela ONU el 11.12.1946 y declarados como parte de los “principios
del derecho internacional” **. Aunque se discute entre los internacionalistas si los
principios que recogen son propios del derecho en general, o de la costumbre interna
ciond (p. 386, nota 22), lo cierto es que ellos sirven de base minima para la tipificacion
de los crimenes contra la humanidad, a punto de considerarseles parte del ius cogens
(p. 408, nota 17)*°, 0 como sostiene més categdricamente Benadava, “parte del derecho
internacional positivo”*’. Esto resulta méas claro ain si se estudia la evolucion de este
concepto a través de los trabajos preparatorios de la Comision de Derecho Internacio-
nal de la ONU®® que cristalizaron en el actual Art. 7 del Estatuto de Roma, y cuyo N° 1
f) declara como “crimen de lesa humanidad” la tortura, entendida como “causar inten-
cionamente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona gque
e acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo, no se entendera por tortura e
dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones licitas 0 que sean
consecuencia normal o fortuita de ellas’®, concepto similar a contenido en e Art. 1°

% Queincluia, ademés, los crimenes contralapaz y los de guerra, y respecto de los primeros, su preparacion y
la conspiracion para cometerlos (arts. 6y 7).

34 De hecho, los ,, actos inhumanos* aque serefiere el art. 6 ¢) del Estatuto de Nuremberg, eran, entre otros, la
»ablacion de misculos, castracion y esterilizacion, inoculacion de enfermedadades* y otros horrores que el
Ingtituto de Higiene de las Waffen S.S. paracticaban sobre los deportados a los eufemisticamente denominados
»campos de trabajo* (Cfr. Blanc Altemir, Antonio: La violacién de los derechos humanos fundamentales como
crimen internacional, Barcelona 1990, pp.282ss, especiamente lanota N° 2).

% Resolucion 360 A 111 dela Asamblea Generdl.

%6 Con todo, existen importantes autores en Alemania contrarios a esta afirmacion, lo que seguramente provie
ne de su propianacionalidad y del hecho de exigirle d derecho penal internacional similar o mayor eficaciaque a
interno. Cfr., por todos, HansHeinrich Jescheck/ Thomas Weigend: Tratado de Derecho Penal. ParteGeneral, 57
ed. (1996), Trad. de M. Olmedo C. Granada. 2002, p. 128.

3" Benadava, op. cit., p. 212.

38 Para una resumida exposicion de la evolucién de este concepto, Cfr. Ambos, EI Nuevo Derecho Penal In-
ternacional, cit., p. 94s. Parala evolucién general del derecho penal internacional hasta el Estatuto de Roma, entre
nosotros, cfr. Carnevali, op. cit., passim.

39 Art. 7. Crimenes de lesa humanidad.

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por "crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemético contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;
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de la Convencién Contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes*. Las dos principales evoluciones del concepto en este periodo son, por una parte,

b) Exterminio;

¢) Esclavitud;

d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion;

€) Encarcelacién u otra privacion grave de lalibertad fisica en violacion de normas fundamental es de derecho
internacional;

f) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos
sexuales de gravedad comparable;

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacio-
nales, étnicos, culturaes, religiosos, de género definido en e parrafo 3, u otros motivos universalmente reconoci-
dos como inaceptables con arreglo a derecho internacional, en conexién con cuaquier acto mencionado en el
presente parrafo o con cuaquier crimen de la competencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;

j) El crimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de carécter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra laintegridad fisica o la salud mental o fisica

2. A los efectos del parrafo 1:

a) Por "ataque contra una poblacion civil" se entenderd unalinea de conducta que implique la comisién maiti-
ple de actos mencionados en € péarrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o
de una organizacion de cometer esos actos 0 para promover esa politica;

b) El "exterminio" comprenderé la imposicion intencional de condiciones de vida, la privacion del acceso a
alimentos o medicinas entre otras, encaminadas a causar |a destruccion de parte de una poblacion;

¢) Por "esclavitud" se entendera el gercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de
algunos de ellos, incluido el gercicio de esos atributos en € tréfico de personas, en particular mujeresy nifios;

d) Por "deportacion o traslado forzoso de poblacion” se entendera € desplazamiento de las peronas afectadas,
por expulsion u otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin motivos autorizados
por € derecho internacional;

€) Por "tortura" se entendera causar intenciona mente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
auna persona que e acusado t enga bajo su custodia o control; sin embargo, no se entendera por tortura el dolor o
los sufrimientos que se deriven (inicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuitade ellas;

f) Por "embarazo forzado" se entenderael confinamiento ilicito de una mujer ala que se ha dgjado embaraza-
da por la fuerza, con la intencion de modificar la composicién étnica de una poblacion o de cometer otras
violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entendera que esta definicion afectaalasnormas
de derecho interno relativas al embarazo;

g) Por "persecucion” se entenderd la privacion intenciona y grave de derechos fundamentales en contraven-
cién del derecho internaciona en razén de laidentidad del grupo o de la colectividad;

h) Por "el crimen de apartheid" se entenderan |os actos inhumanos de caracter similar alos mencionadosen el
parrafo 1 cometidos en el contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacion sisteméticas de un
grupo racial sobre uno 0 més grupos racialesy con laintencion de mantener ese régimen;

i) Por "desaparicion forzada de personas' se entendera la aprehension, la detencion o € secuestro de personas
por un Estado o una organizacion politica, 0 con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido delanegativaa
informar sobre la privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte 0 € paradero de esas personas, con la
intencion de dejarlas fuera del amparo de laley por un periodo prolongado.

3. A los efectos del presente Estatuto se entendera que € término "género” serefiere alos dos sexos, masculi-
no y femenino, en e contexto de la sociedad. El término "género" no tendra més acepcion que la que antecede.”

0 Adoptada y abierta ala firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 39/46, de
10 de diciembre de 1984. Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con el articulo 27 (1). Su Art. 1°
dispone:

»1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por €l término "tortura" todo acto por el cua se
inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con € fin de
obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otras, o por cuaquier razon basada en
cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario pablico
u otra persona en e gercicio de funciones publicas, a instigacion suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia.
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destacar €l caracter masivo o sistematico de las violaciones a los derechos de que se
trata, como caracteristica distintiva de estos crimenes (el contexto a que se refieren los
“Elementos del crimen” del Estatuto de Roma)*"; y por otra, larenuncia ala exigencia
de una situacion de guerra como parte de dicho contexto™.

3. Como hemos sefialado Supral. 3., @ ser la tortura un crimen contra la humani-
dad, se encuentra sometida a las reglas del derecho internacional publico, y por tanto,
su concepto y particularidades no estan limitados por las regulaciones de los derechos
internos de cada Estado. Es més, ni siquiera la citada Convencion Contra la Torturay
Otros Tratos Crueles. Inhumanos Degradantes se ha planteado un propésito semejante
a establecer las obligaciones de punicién y los principios de perseguibilidad que,
segln se sefida en @ parrafo final de su Preambulo, permitan “hacer més eficaz la
lucha contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en todo
el mundo”, estan referidos a medidas de derecho interno y no internacional. La modif i-
caciones a derecho interno que a cada estado suscriptor imponen las obligaciones de la
Convencién®® no pueden, como no puede ni la propia Convencién, modificar unilate-
ralmente e derecho internacional™, y asi se establece en su Art. 1.2 que ya el propio
concepto de tortura “se entendera sin perjuicio de cualquier instrumento internacional
[...] que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance’. Tampoco €l
Estatuto de Roma puede, en su caracter convencional, aterar € ius cogens sobre la
calificacion de crimen contra la humanidad de las torturas, dado que en su propio
articulado, a definir los delitos sujetos a su competencia, se dispone que “nada de lo
dispuesto en la presente parte se interpretara en € sentido de que limite 0 menoscabe
de alguna manera las normas existentes o en desarrollo del derecho internaciona para
fines digtintos del presente Estatuto” (Art. 10).

4. Sin embargo, en este punto, como sucede en general con todos los delitos de ca
récter internacional, al establecer la Convencion Contra la Tortura obligaciones de
punicion en el derecho penal nacional —las que ahora parecen reforzar el principio de
complementariedad del Estatuto de Roma (Art. 17), entendiendo que a éste subyaceria
una obligacion “de cada Estado gercer su poder punitivo sobre los responsables de
delitos internacionales’ (parrafo 6 del Preambulo)*—, puede suscitarse alguna confu-
sién conceptual que es necesario despejar antes de seguir con nuestro andlisis. Lo que
aqui se sostiene es que la tortura, practicada de manera masiva y sistemética, es un
crimen contra la humanidad, sujeto a las reglas del derecho pena internacional. Otra

No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o
gue sean inherentes o incidentales a éstas.

2. El presente articulo se entendera sin perjuicio de cuaquier instrumento internacional o legislacionnacional
gue contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance.”

1 Aprobados por la Asamblea de los Estados con fecha 9.12.2002.

42 Ambos, El Nuevo Derecho Penal Internacional, cit., p.96s.

3 Para un andlisis de estas modificaciones en nuestro Cédigo Penal, Cfr. Politoff/Matus/Ramirez; Lecciones
de Derecho Penal Chileno, Parte Especial. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2004, pp. 209ss.

44 Ladisputa de derecho internacional, similar a problema de la aparente limitacin, respecto delos Principios
de Nuremberg, de ladefinicion de genocidio en la Convencion respectiva, puede verse en € texto que se resefia
de Ambos, cit., p. 408, nota 17.

45 Ambos/Malarino, op. cit., p. 14. Entre nosotros, con matices criticos, acepta la existencia de este deber de
punicién, Carnevali, op.cit., pp. 46ss.
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cosa es que, para efectos de prevenir su aparicion y hacer mas eficiente su castigo a
nivel nacional, los estados, y entre ellos € nuestro, establezcan un mecanismo de
incorporacion mediante la introduccion en el derecho interno de especial es disposicio-
nes penales y procesales’®. Sin embargo, estas especiales reglas sdlo pueden verse
como disposiciones de derecho interno y, en esa medida no son oponibles a derecho
internacional més que como hechos que demuestran el cumplimiento o incumplimiento
de determinadas obligaciones de ese caracter®’.

Obviamente, tampoco debe confundirse el hecho de ser la tortura un crimen contra
la humanidad, regido por las normas del derecho internaciona publico, con la discu-
si6n acerca de la llamada incorporacion directa a ordenamiento interno de ciertos
derechos contemplados en los vulgarmente [lamados “tratados sobre derechos huma:
nos™®, que entre nosotros se centra en la explicacion del sentido del inc. 2° del Art. 5°
de la CPR™, cuestién que, por referirse a un problema de jerarquia normativay de
fuentes en € derecho interno, aqui dejamos de lado, por no corresponder a la materia
de nuestra investigacion.

5. En lo que sigue de este trabajo no se atendera, pues, directamente a nuestro dere-
cho interno, sino a derecho penal internacional, y particularmente, a la aplicacién de
sus principios generales, en la forma que han sido desarrollados por la jurisprudencia
internacional, a partir de los procesos de Nuremberg, y que expone € Prof. Kai Ambos
en € texto que ha dado pie a esta exposicion.

La limitacién en nuestro andlisis a la jurisprudencia internacional se deriva, por una
parte, de que, como afirma Ambos, fue ésta quien realmente desarrollé los principios
de Nuremberg (p. 386), y por otra, de que, en la materia que aqui interesa, aplicacion
sistematica y masiva de torturas contra la poblacién civil entre 1973 y 1990, estos
sucesos ocurrieron en Chile mayoritariamente antes de la entrada en vigor de la Con-
vencion Contrala Tortura, amén de que nuestro pais no haratificado ain €l Estatuto de
Roma.

6. Decidida la cuestion acerca del derecho de fondo aplicable a enjuiciamientos de
las torturas masivas y sisteméticas cometidas en Chile, solo resta una pequefia disgre-

“ Luego, la cuestion acerca de la persecucion penal nacional de crimenes internacionales queda fuera de nues
tra investigacion. Para el estado de esta cuestion en Chile, Cfr. Guzmén D., José Luis: ,Chile*. En: Am-
bos/Malarino (eds.), Persecucion Penal Nacional de Crimenes Internacionales en América Latina y Espafia, cit.,
pp. 162 a 200. Es muy interesante destacar que a este respecto, € juicio de Guzmén sobre la situacion en Chile de
la persecucién pena de los crimenes contrala humanidad es més que severo, d considerar la situacion menos que
Linsaisfactoria“ (p. 168), afirmando respecto del delito de latortura que su regulacion en e Codigo Penal ,, seguro
gue no congtituye un crimen de lesa humanidad”.

47 Sobre la vinculacidn de lo licito internamente con |a responsabilidad internacional, Cfr. Benadava, op. cit.,
pp. 74ssy 156.

“8 |_as posibilidades de confusién en esta materia quedan claramente manifiestas en e trabgjo preparado por
e Ingtituto Interamericano de Derechos Humanos. Guia sobre aplicacion del derecho internacional en la
jurisdiccion interna. San José de Costa Rica, 1996, passm, donde lo que se discute es precisamente si tales
tratados o part es de ellos forman parte de | os ordenamientos internos de los suscriptores o no, y por tanto, s han de
aplicarse directamente o no en todo tipo de causas, concluyendo por la afirmativa (p. 29).

49 Sobre d alcance de esta disposicién, pueden consultarse |0s trabajos de los més destacados constitucionalis
tas chilenos (Nogueira, Pfeffer, Bustos, Cea, Cumplido, Rios, Rossel, Precht, entre otros) reunidos en € nimero
especia de la Revista lus et Praxis Afio 2 N°2 (1997), passm. Para los efectos en e derecho penal y procesal
pena interno, puede verse Matus A., Jean Pierre: La ley penal y su interpretacion, Santiago, 1994, p. 37ss.
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sién acerca de la determinacion del tribunal competente y de las reglas procedimienta-
les a aplicar. Desde luego, no es posible recurrir ala Corte Penal Internacional creada
por e Estatuto de Roma, no solo porque Chile no ha ratificado esta convencion, sino
también porque en €ella existe una limitacion temporal en cuanto a la competencia de
dicha Corte (Art. 11 del Estatuto de Roma), que no puede entrar a conocer hechos
ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia de Estatuto que la cred
(11.04.2002). Tampoco parece posible, dadas las preocupaciones actuales del Consejo
de Seguridad™, el establecimiento de un Tribunal ad-hoc, como los establecidos por
éste para la Antigua Y ugoslavia y Ruanda, en uso de las atribuciones de los Arts. 29 y
41 de la Carta de las Naciones Unidas®'. Sdlo resta, por tanto, la posibilidad de cque
sean los propios tribunales chilenos, en gercicio de las facultades conferidas en los
Arts. 73y 5 CPR, quienes se avoquen al conocimiento de estas causas. Naturalmente,
estoy consciente de las dificultades politicas de esta afirmacion y de lo ilusoria, que por
lo mismo, parece. Sin embargo, creo gque no existen limitaciones legales o constitucio-
nales a efecto, por las siguientes razones:

a En nuestros tribunales existe una larga tradicion en materia pena de aplicacion
como derecho de fondo o decisorio litis, del derecho internacional publico en
las causas por extradicion®®. Por tanto, no existe a este respecto otra cuestion
conceptual que la yaresuelta Supra: si se entiende gque la tortura masivay sis-
tematica es un crimen contra la humanidad, €l derecho de fondo aplicable no
es el patrio sino & derecho penal internacional. Por estarazén, €l Pacto Inter-
nacional de Derecho Civilesy Politicos (PIDCP), después de regular los prin-
cipios basicos de la jurisdiccion penal interna (nullum crimen nulla poenasine
lege, Art. 15.1), agrega: ,, Nada de los dispuesto en este articulo se opondrd al
juicio ni ala condena de una persona por actos u omisiones que, en € momen-
to de cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional“ >*.

b) 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 primera instancia, “de las causas de presas y demés que deban juz-
garse con arreglo a Derecho Internacional”, entregando la segunda instanciaa

%0 Este afio, las Sesiones del Consejo han estado avocadas especialmente a los problemas relativos a Oriente
Medio, € Norte de Africa, Chipre, Haiti y otros aspectos puntuales, entre elos, € nombramiento de los jueces
permanentes del Tribunal Internaciona para la Antigua Yugoslavia, como puede verse en la coleccién de
Resoluciones publicadas por la ONU en www.un.org/spanish/docs/scO4/scrl04.htm.

*L Bl Tribunal Internacional paralaAntigua Y ugoslavia se formé por Resolucion 827 de 25.5.1993, y el para
Ruanda, por Resolucién 955 de 8.11.1994. Ambas pueden consultarse en www.derechos.org/nizkor/ley.

52 Cfr. Politoff/Matus/Ramirez, Parte General, cit. p. 144.

%3 En e &mbito latinoamericano, aunque esta excepcion no se consagra en e art. 9 del Pacto de San José de
Costa Rica, esrelativamente evidente que un tratado de vigenciaterritorial limitadano puede pretender derogar el
derecho internacional comuin, més alin si la mayor parte de sus sucriptores lo son también del PIDCP. Como
sefidla Gross S, Héctor: La Convencion Americana y la Convencion Europea nde Derechos Humanos: Anélisis
Comparativo. Santiago, 1991, p. 97: ,la referencia a derecho internaciona es necesaria y algin dia debera
incluirse en la [convencidn] americana, ante las perspectivas futuras del derecho penal internacional, y larealidad
actual de criemenes de lesa humanidad, como son o pueden llegar a ser, por giemplo, € terrorismo, latorturay la
desaparicion forzada de personas’.
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una de sus Salas. Esta disposicién no hace més que darle contenido organico a
un principio que e propio Bello sentara hace mas de siglo y medio, esto es,
“que en una nacion i en una época dadas € derecho de jentes sea una parte de
lajurisprudencia patria, no admite duda’ **.

¢) Por lo que respecta a procedimiento aplicable, atendido el hecho de que los
fiscales del Ministerio Publico carecen de competencia sobre estas materias
(no hay reglasimilar aladel art. 53 N° 3 COT en la Ley Orgéanica N° 19.640),
y puesto gue los tribunales no pueden negarse a fallar |os asuntos respecto de
los cuales son competentes y han sido |egalmente requeridos (Art. 73 CPR),
solo podria ser aplicable, tanto en razén del érgano jurisdiccional como de la
ley de fondo aplicable, el procedimiento ordinario del vigjo Cédigo de Proce-
dimiento Penal, que no ha sido formalmente derogado a la fecha.

Por lo tanto, existiendo un tribunal competente, una la ley de fondo aplicable y un
procedimiento para su aplicacion, € Art. 73 de la Constitucion obliga a los tribunales,
en el evento de ser legalmente requeridos, a cumplir con su deber de conocer y juzgar
esta clase de hechos.

Il. La tortura masiva y sistematica. Crimen contra la humanidad cometido en
Chile.

1. El dia 28 de noviembre de 2004, € Presidente de la Republica dio a conocer €
contenido del Informe Sobre Prisién Politicay Tortura’®, preparado por |a denominada
Comisién Valech™.

En sintesis, €l Informe (pp. 27s) sefiala que entre el 11 de septiembre de 1973 y €
11 de marzo de 1990 a menos un total de 27.255 personas sufrieron torturas durante su
detencion, siendo € 87,5% (23.856) hombres y € 12,5% (3.399) mujeres, incluyendo
entre ellos a 766 menores de entre 16 y 17 afios, 226 nifios de entre 13 y 15 afios, y 88
de 12 afios 0 menos:

“Los relatos concuerdan en que estos hechos fueron cometidos de manera similar y
coordinada por efectivos de las distintas ramas de las Fuerzas Armadas, de Orden y
Seguridad, y de los servicios de inteligencia creados por el régimen, como la DINA y

%4 Bello, op. cit., pp. 21. Es muy significativo este pasaje, sobre e cual €l redactor del Cédigo Civil chileno
vuelve més adelante, a punto de considerar “las sentencias de los juzgados @& presas’ (norteamericanos e
ingleses) como fuentes para “explorar eilustrar las reglas del derecho internacionad” (p. 22).

%5 En adelante, y para facilitar lalectura, todas |as citas a este informe se hardn bajo laférmula Informe, niime-
ro de pagina

%% |_a denominacion es en honor de su Pdte. Monsefior Sergio Valech. Segiin se sefiala en la pagina 10 del
Informe, la Comision Nacional sobre Prision Politicay Tortura se cred en noviembre de 2003 como “ 6rgano
asesor del Presidente de la Republica’, y su objetivo era “el esclarecimiento de la verdad acerca de esas graves
situaciones”’, trabagjo que quedo reflgiado en su informe entregado en noviembre de 2004. La Comision quedd
integrada por ocho personas designadas por el Presidente, a saber: Monsefior Sergio Valech Aldunate, como
Presidente, Maria Luisa Sepllveda Edwards, en caidad de Vicepresidenta Ejecutiva, Miguel Luis Amunétegui
Monckeberg, Luciano Fouillioux Fernandez, José Antonio Gomez Urrutia, Elizabeth Lira Kornfeld, Lucas Sierra
Iribarren y Alvaro VarelaWalker. La Comision “ debia determinar quiénes sufrieron privacion de libertad y tortura
por razones politicas entre € 11 de septiembre de 1973 y e 10 de marzo de 1990, y proponer medidas de
reparacion”.
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la CNI, registrandose también casos excepcionales que mencionan la participacion de
civiles. De esos testimonios se desprende que la tortura fue una practica recurrente
durante el régimen militar. Varian el nimero de las personas perjudicadas y las caracte-
risticas de las victimas, pero poco 0 nada los métodos empleados. Es asi como en los
primeros afos se caracterizaron por su brutalidad y por dejar secuelas evidentes,
poniendo con frecuencia en grave riesgo la vida de las victimas; existiendo posterior-
mente mayor especializacion en la presion fisica aplicada sobre el detenido. Salvo
excepciones, los testimonios coinciden en que, durante €l periodo de detencion, las
personas afectadas sufrieron la aplicacion de méas de un método de tortura, siendo las
golpizas sistematicas y reiteradas €l mas utilizado y, comunmente, €l primero en ser
aplicado.>”

2. El caracter brutal y las secuelas permanentes de las torturas practicadas en Chile,
muchas veces con un puro propdsito disciplinador de la sociedad, se reflgja claramente
en el siguiente relato calificado como verdadero por la Comision Valech, correspon-
diente al testimonio de una mujer integrante de una modesta familia del sur, sin vincu-
laciones ni militancias politicas:

“El 20 de octubre de 1973, ocho militares acompafiados de un carabinero irrumpie-
ron en su casa, comenzando en €l acto a golpear brutalmente a sus hermanos de 15y 16
afnos, en presencia de su madre y de su hijo menor, un nifio de 8 afios de edad. Justifi-
caban la agresién alegando su participacion en un asalto a un retén de Carabineros en
Valdivia. Los militares y €l carabinero sabian los dos apellidos de |os hermanos acusa
dos del asalto; solo € apellido paterno coincidia con la identidad de las victimas. Asi lo
hizo saber lafamilia e incluso los vecings, aungue sin ningun resultado por parte de los
agresores. Como resultado, ambos jévenes fueron torturados hasta la muerte. Dias
después, tras peregrinar en su blsqueda por distintos lugares de detencion, su madre los
hall6 en la morgue. Ambos habian sido masacrados. A uno de los adolescentes le
faltaba parte de la cara, tenia la boca llena de excrementos de caballo, de espinas, de
pitilla. De acuerdo con € relato de la denunciante, la Unica hija mujer, ellay su herma
no mayor fueron detenidos cuando vigjaron a Santiago para denunciar ambos asesina
tos ante los militares. A manos de éstos sufrieron torturas y prision. El hermano perdié
e juicio; ella quedd con secuelas fisicas invalidantes y debid partir a un largo exilio,
tras seis meses de cautiverio cumplidos parcialmente en € Estadio Nacional. En relato
adjunto, asi resume su situacion persona y familiar:

....por el golpe del 73 por acance de apellido los sefiores militares y Carabineros
destruyeron nuestra familia. Desde € 73 jamas hemos sido felices, ya que yo fui
detenida, o sea presa, torturada por un periodo de 6 meses por reclamar. Lainjusticiay
crimen que habian cometido los militares de Vadivia, juntos con los Carabineros.
Ellos han destruido toda nuestra familia, quedando sin hermanos y sin padres, ya que
con los golpes que le dieron ami padre por defender ami hermano y decir que nosotros
[no correspondiamos a la familia de quienes se buscabal, por decir la verdad, le dieron
muchos golpes, que en mi pobre papa perdié su mente y estuvo muchos afios en la

57 Informe, p. 26.

RECPC 07-07 (2005) - http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-07.pdf



07: 16 Jean PierreMatus A.

Casa de Orate, 0 sea en e manicomio en Valdivia, como a igual a mi me detuvieron
con mi hermano mayor [...] con él yo fui a Santiago a dar cuenta. Con mi ignorancia,
fuimos a contarles, 1o que habian hecho los militares en Valdivia con nuestra familia;
los escucharon, cuando ahi mismo los tomaron a punta de culatazos por la caray por €
cuerpo y patadas les pegaban a los dos, y también me pegaban como s yo hubiese sido
hombre, me pegaron sin compasion incluso hasta por los senos, yo tengo todo mi
cuerpo con las marcas del 73. Mi cuerpo esta todo cortado, mis tobillos fracturados,
mis manos fracturadas, mis rodillas todas cortadas y tengo €l hombro de mi brazo
derecho, la clavicula fracturada, y tengo los parpados, rotos, cortados, porque los
militares, cuando me detuvieron nos pegaron mucho [...] Ellos iban a matar a toda mi
familia yo les suplicaba, les pedia de rodilla que no lo hagan tanto dafio, nosotros no
teniamos ni idea, el por qué nos hacian tanto dafio, nunca hemos estado en politica,
nunca habiamos estado detenidos, nadie de nuestra familia"®®.

3. Los métodos de torturas empleados —que “podian aplicarse de manera sucesiva o
simultdnea sobre la misma victima’ (Informe, 224)— consistieron, en sintesis, en
golpizas reiteradas, |esiones corporales deliberadas, colgamientos, posiciones forzadas,
aplicacion de electricidad, amenazas, simulacro de fusilamiento, humillaciones y
vejamenes, desnudamientos, agresiones y violencia sexual, presenciar, ver u oir tortu-
ras de otros, ruleta rusa, presenciar fusilamientos de otros detenidos, confinamiento en
condiciones infrahumanas, privaciones deliberadas de medios de vida, privacion o
interrupcién del suefio, asfixias, exposicion a temperaturas extremas (Informe, p. 21).

3. A continuacion, para hacernos una idea de lo que en larealidad significaron los
métodos de tortura enunciados, transcribiré algunos relatos calificados como verdade-
ros por la Comision®.

Golpiza reiterada

“El dia 19 de noviembre de 1975 a las 2:00 am. aproximadamente, ingresan a
nuestro domicilio, rompiendo la puerta, unos 12 a 15 civiles armados con metralletas
preguntando por [se omite el nombre]. Inmediatamente proceden a amarrar a mis hijos
con un aambre en las mufiecas y los obligan a permanecer de boca en el piso en €l
pasaje. A mi me golpean con los pufios a intentar averiguar 1o que estaba sucediendo.
Revisan toda la casa causando enormes destrozos en muebles, colchones, etc. A mi
también me atan las manos con aambre; todos vendados, somos subidos a diferentes
vehiculos particulares. Yo quedé en e mismo vehiculo con mi hijo. Segin relato
posterior de mis vecinos, habia gran cantidad de vehiculos estacionados en un gran
operativo. Fuimos trasladados a lo que resultd ser Villa Grimaldi. Alli permaneci
alrededor de tres horas, en un lugar que parecia ser una especie de patio habilitado
como galpén. Se escuchaban voces y gritos, como que hubiera un gran nimero de
personas. Me interrogaban siempre y me golpeaban fuertemente con los pufios y

%8 |nforme, p. 194.
%9 Para obtener esta calificacion, un relato debiatener e respaldo de fuentesindependientes (Informe, p. 11)
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manos, especialmente en |la cara; a veces caia a suelo y me costaba incorporarme, ya
que alin estaba amarrado”®.

Colgamientos y lesiones.

“Me trasladaron a otra pieza en donde me hicieron desnudarme completamente.
Luego me amarraron las mufiecas con los tobillos quedando totalmente encogida.
Enseguida colocaron una barra entre mis mufiecas y los tobillos quedando suspendida
de un mueble. En esta posicion me golpearon los oidos y me aplicaron electricidad en
las sienes, en los 0jos, en la vagina, en € recto y en los pechos. Me interrogaban por
nombres de personas, [...] Les dije que no conocia a nadie, entonces me volvieron a
golpear y aplicar corriente. En la boca me colocaron un pafio, e que me lo sacaban a
ratos para que hablara. [..].” **

Aplicacion de eectricidad.

“Uno de los agentes se ofuscay dice en tono amenazante por Ultima vez que cola
bore, como sigo negando, otro agente ordena que se me quite laropay que él sevaa
encargar de "operarme"; deben haber sido dos personas las que violentamente me
desvistieron, sélo me dejan puestos los calcetines y soy llevado a viva fuerza a una
litera [...] me amarran los pies separadamente a cada extremo de la litera, lo mismo
ocurre con mis brazos y manos. Luego proceden a colocar en las partes méas sensibles
de mi cuerpo (genitales, tetillas, estbmago, muslos y piernas), diversos aparatos que
por tener los ojos tapados no pude ver ni saber de qué se trataban. Estos aparatos los
fijan en mi cuerpo con scotch [...] uno de ellos avisa que todo esta listo, sorpresivamen-
te siento un fuerte dolor en todo mi cuerpo que me hace ver un montén de estrellitas y
alavez siento que me orino y me cago, doy un fuerte grito; de inmediato corren dentro
de la pieza algunos agentes, uno de ellos grita "jTapenle la boca a ese desgraciado!”,
répidamente se acerca un agente con un trapo de lana que pone en mi bocay lo sujeta.
Inician nuevas descargas el éctricas sobre mi cuerpo y me piden que entregue nombres
y direcciones de personas que supuestamente yo debia conocer. Sigo negando, ahora
me piden que entregue un solo nombre y asi se terminaria [...], dificultosamente les
digo... que no tengo nada que ver con |o que se me acusa, por este motivo e agente que
me interroga amenaza con aumentar las descargas eléctricas[...] en algunos momentos
creia qugzme moria, porque ya no era capaz de soportar tanto castigo fisico y psicol 6gi-
col...].”

“Al llegar d recinto me tiraron de la camioneta a suelo y luego me sometieron a
interrogatorios con [se omite el nombre] quien me descalificd verbalmente. Luego me
Ilevaron alas "casas Corvi" (cajones donde solo se podia permanecer de pie). Siempre
me mantuvieron con la vista vendada, manos vendadas y desnuda. Me aplicaron la

% Informe, 254: Hombre, detenido en noviembre de 1975. Relato de su reclusion en @ recinto de la DINA
VillaGrimaldi, Regién Metropolitana.

®1 Informe, p. 263: Mujer, detenida en enero de 1974. Relato de su reclusion en el recinto delaDINA decalle
Londres 38, Region Metropolitana.

62 Informe, p. 269s: Hombre, detenido en agosto de 1984. Relato de su reclusién en e Cuartel dela CNI en
Vadivia, X Region.
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parrilla eléctrica, fui victima de tocaciones y abusos deshonestos, muchas golpizas y
simulacro de fusilamiento en la punta de la piscina.”®®

Agresiones y violencia sexual

“...embarazada de cinco meses, fui detenida y hecha prisionera. Estuve un mes
y medio incomunicada en la Carcel del Buen Pastor, y sometida en el Regimiento
Arica avejdmenes y torturas, entre las cuales debo, como denuncia, mencionar: [...]
instada a tener relaciones sexuales con la promesa de una pronta liberacién; obliga
da a desvestirme, acariciada en los pechos y amenazada de recibir las visitas
nocturnas del interrogador; golpes de electricidad en la espalda, vaginay ano; ufas
de las manos y pies fueron arrancadas; golpeada en varias ocasiones con bastones
de plastico y con culatas de rifles en el cuello; simulacro de fusilamiento, no me
mataron pero debi escuchar como las balas silbaban a mi alrededor; obligada a
tomar e ingerir medicinas; inyectada en la vena con pentotal, bgjo la severa adver-
tencia que seria hipnotizada como Unico medio de declarar la verdad; colocada en
el suelo con las piernas abiertas, ratones y arafias fueron instaladas y dispuestos en
lavaginay ano, sentia que era mordida, despertaba en mi propia sangre; se obligé a
dos médicos prisioneros a sostener relaciones sexuales conmigo, ambos se hegaron,
los tres fuimos golpeados simultdneamente en forma antinatura; conducida a
lugares donde era violada incontables y repetidas veces, ocasiones en que debia
tragarme el semen de los victimarios, 0 era rociada con sus eyaculaciones en la
cara o resto del cuerpo; obligada a comer excrementos mientras era golpeada y
Fat]eag4a en el cuello, cabeza y cintura; recibi innumerables golpes de electricidad

“...lIlegaron dos hombres y una mujer a buscarme. Y o corri ala oficina del mé&
dico jefe para dejar una prueba de mi detencién. En efecto, les pidié que se identi-
ficaran y ellos mostraron sus placas como agentes de la DINA. Me llevaron con mi
delantal de servicio sin dejarme tiempo de tomar mis ropas. Me subieron a una
camioneta de la DINA, me pusieron una venda sobre los ojos, me golpearon [...]
me dejaron sola en una oficina sentada en un banquillo de poca atura, siempre con
la venda en los 0jos. Pasé largo tiempo en ese lugar. Luego me hicieron subir una
escalera, llegamos a una pieza donde me pidieron que me desnudara. Habia una
persona que escribia a méquina mi identificacion. Luego me instalaron electrodos
en la cabezay en las manos 'y me enviaron electricidad repetidas veces [...] vino un
médico que me examind ginecoldgicamente [...] violacion, masturbacion sobre mi
cuerpo, me fotografiaron desnuda, todo esto interrumpido con descargas eléctri-

CaS”65.

83 Informe, p. 277: Mujer, detenidaen mayo de 1975. Relato de su reclusion en € Cuartel delaDINA en Villa
Grimaldi, Region Metropolitana.

% Informe, p. 279s: Mujer, detenida en octubre de 1973. Relato de su reclusién en el Regimiento Arica, La
Sereng, IV Region.

5 Informe, p. 280: Mujer, detenida en noviembre de 1974. Relato de su reclusién en d recinto de la DINA
Venda Sexy, Region Metropolitana.
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IV. Laresponsabilidad penal internacional individual por loscrimenes contrala
humanidad cometidosen Chile.

1. Los hechos descritos en e apartado anterior permiten concluir, como lo hace la
Comision Valech, que durante el periodo 1973 a 1990 se torturé masivay sistematica
mente a poblacion civil por parte de agentes del Estado. La Comision sefiala que ‘1a
prision politica y la tortura constituyeron una politica de Estado del régimen militar,
definida e impulsada por las autoridades politicas de la época, € que para su disefio y
gecucion movilizd personal y recursos de diversos organismos publicos, y dictd
decretos leyes y luego leyes que ampararon tales conductas represivas. Y en esto cont6
con e apoyo, explicito algunas veces y casi siempre implicito, del Unico Poder del
Estado que no fue parte integrante de ese régimen: la judicatura’®®. La existencia de
estos hechos ha sido reconocida tanto por los actuales Comandantes en Jefe del Ejérci-
to®’, la Fuerza Aérea®®, la Armada®, Carabineros™ e Investigaciones’, los medios de
prensa’?, e incluso —aunque menos categdricamente— la Corte Suprema’®, y partidos

% |nforme, p. 192.

87 Cfr. la Declaracion del Comandante en Jefe del Ejército, General Juan Emilio Cheyre Espinosa, publicada
en el Diario La Terceradel 5 de noviembre del 2004, donde afirma €l ,,decidido compromiso y colaboracion [del
Ejército] con laComision Naciona sobre Prision Politicay/o Tortura, cuyo contenido y conclusiones asumiremos
con la misma serenidad y responsabilidad con que hemos actuado hasta ahora'”.

%8 En su comunicado de 1.12.2004 (en www.lanacion.dl), e Alto Mando de La Fuerza Aéreade Chile, valora
el trabajo efectuado por la Comision Valech, toda vez que constituye un avance significativo en el proceso de la
reconciliacion nacional”, “ asume esta dolorosa verdad“ y recuerda que “hace ya més de una década, reconocié la
existencia 'y lamento las violaciones a los Derechos Humanos que se informaron en la Comision Nacional de
Verdad y Reconciliecion”.

%9 En su comunicado de prensa de 30.11. 2004 (en www.armada.cl), e Comandante en Jefe de la Armada,
Almirante Jorge Vergara, sefid ¢, en lo que aqui importa, que “ aceptamos como verdaderos todos los testimonios,
aun cuando dada la naturaleza de la Comision no es posible exigirle larigurosidad propia de un proceso judicial;
ni tampoco la Armada posee archivos con informaciones que permitan ratificar o desmentir las denuncias
registradas’.

0 El Director General de Carbineros de Chile, General Alberto Cienfuegos, en su Comunicado Oficia de de
30.11.2004 (en www.carabineros.cl) sefiaé que ,,en conocimiento del Informe realizado por la Comision Nacional
sobre Prision Politicay Tortura, que recoge €l testimonio e miles de personas que a lo largo del pais fueron
victimas de violaciones a los derechos humanos entre el 11 de septiembre de 1973y el 11 de marzo de 1990 ...
Carabineros se hace cargo de su historiay estima que las acciones de represion politica, prision y tortura, descritas
en el Informe, nunca debieron realizarse porgque son contrarias asu esenciay mision.

" Segiin la Declaracion Pablica de 13. 11.2004 (en www.investigaciones.cl), e General Director de laPolicia
de Investigaciones de Chile, Inspector General Arturo Herrrrera, sefidla que el pais ha ido reconociendo
progresivamente su verdad sobre |as viol aciones alos derechos humanos ocurridas durante un periodo prolongado
detiempo ... En los contenidos de esa verdad se sefialan précticas institucionales y conductas de integrantes de esta
Palicia, que constituyeron graves crimenes contra los derechos fundamentales que se derivan de la dignidad
humana", concluyendo que el Informe de la Comision sobre Prision Politicay Tortura representa una ensefianza
y, por lo mismo, debe ser asumida reflexivamente, con valor y humildad”.

2 En su Declaracion Plblica de 30.11.2004, , La Directiva Nacional del Colegio de Periodistas valora en su
formay su fondo el informe de la Comision Sobre Prisién Politicay Tortura en Chile. El trabajo acucioso y
objetivo de sus integrantes, obligd a enfrentar la verdad a quienes hasta ahora negaban o decian desconocer los
terribles abusos a que fueron sometidos miles de compatriotas”.

™ En efecto, en su Acuerdo de Pleno de 9.12.2004 (www.poderjudicial.cl), no se reconoce directamente como
verdaderas las conclusiones del Informe, en el sentido de que,, a partir del 11 de Septiembre de 1973y hastalas
postrimerias de la década de mil novecientos ochenta, fueron sisteméticamente victimas de torturas en este pais
cerca 28.000 personas, por parte de agentes del Estado”, limitandose a declarar que a tales conclusiones se habria
arribado ,,fundandose en los antecedentes testimoniaes que refiere haber recibido la Comisién®. Quizas este
timido reconocimeinto es explicable en los Ministros en gercicio, como mecanismo quizas algo exagerado para
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pol iticos que apoyaron a gobierno militar ", aunque, naturalmente, la valoracion de las
responsabilidades sobre los mismos difiere en cada caso, aspectos que veremos mas
adelante.

Luego, conforme a la definicion de tortura como crimen contra la humanidad perte-
neciente al derecho penal internacional (Supra 11.2), parece mas o menos indubitable
gue de juzgarse tales hechos no podria sino concluirse que ellos constituyen €l delito,
pues se trata de conductas que (1) causaron intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales y (2) se realizaron de forma masivay sistematica por
parte de agentes del Estado, favorecidos directa o directamente por éste.

2. Establecido, conforme a derecho penal internacional, el carécter de crimen co-
ntra la humanidad de las torturas masivas y sisteméticas practicadas en Chile durante €l
régimen militar, cabe preguntarnos como se juzgaria a sus responsables si fueran
identificados, estuviesen vivos y los hechos llegaran a conocimiento del Tribunal
competente. Y agui resurge € enorme valor que la obra de Ambos tiene entre nosotros
en este momento, puesto que ante la acreditacion de los hechos constitutivos del delito
(sus “edlementos’ en la jerga internacionalista), seguramente la discusion debiera
centrarse en |os aspectos que su obra analiza, esto es, la parte genera del derecho penal
internacional. Por |o tanto, concluiremos estos apuntes analizando esas posibles discu-
siones a la luz de la sistematizacién propuesta por Ambos de la jurisprudencia interna-
cional producida desde Nuremberg hasta los Tribunales Internacionales ad-hoc para
Ruanday Y ugoslavia’™.

V. Analisis de los principales problemas de la Parte General del Derecho Penal
Internacional que acarreariala persecucién delos crimenes contra la humanidad
cometidos en Chile, conforme a la estructura del modelo propuesto por € Prof.
Ambos

1. Responsabilidad individual

a) Reconocimiento ddl principio
1. La existencia del reconocimiento de una responsabilidad institucional por parte

evitar incurrir en lacausal de recusacion del art. 196 N° 10 COT (,, haber € juez manifestado de cual quier modo su
dictamen sobre la cuestion pendiente, siempre que lo hubiere hecho con conocimiento de elld’). De todos modos,
algo de fondo se reconoce cuando se agrega: ,,que no es posible sustraerse de la gravedad de esos sucesos y sus
dolorosas secuelas y dejan constancia pUblica de su consternacién ante dichas situaciones, que se suman a otras
que € Poder Judicia ha podido conocer, juzgar y sancionar en estos Ultimos afio”.

" El Presidente del Partido Unién Demécrata Independiente, Senador Jovino Novoa, dié a conocer
(www.lanacion.cl) una declaracion de su partido en la que concuerda con ,, €l espiritu con que €l Presidente de la
Republica ha enfrentado el informe de la comision Valech y compartimos sus reflexiones sobre el profundo efecto
reparador que tendra para la sociedad chilena hacerse cargo de la verdad de lo ocurrido”, agregando que “Enten-
demos que no sera facil asumir la cruda redidad de lo vivido, pero elo saa fructifero en la medida de que este
informe sirva para sacar lecciones para el futuroy no parareavivar rencores’.

7S Por lo mismo, como advertimos en la nota N° 2, las referencias a nlimeros de pégina sin otra indicacién
corresponden a texto resefiadoy citado en ese lugar.
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de algunas ramas las Fuerzas Armadas’® ha sido invocada por algunos para sefidlar que,
respecto a los crimenes contra la humanidad cometidos en Chile no cabria responsabi-
lizar individualmente a quienes prepararon, eecutaron o encubrieron las torturas
cometidas’”.

2. Aunque es cierto que existio una época —superada ya a mediados del siglo pasa-
do— en que se afirmé que e derecho internacional no podria tener efectos respecto de
individuos particulares, sino sdlo sobre Estados’®, ya es parte del ius cogens la afirma-
cion del Tribuna Militar Internacional de Nuremberg en el proceso contra los principa
les criminales de guerra, en e sentido de que “los delitos contra la humanidad son
cometidos por hombres y no por entidades abstractas, y solo a través de la sancion de
las personas individuales que los cometen pueden llegar a tener aplicacion las prescrip-
ciones del derecho internacional que los prohiben’ (p. 85)°.

3. Luego, € hecho de ser latortura masivay sistemética un crimen contra la huma-
nidad, perteneciente al derecho pena internacional, no excluye la responsabilidad
individual de quienes la aplicaron. Es més, la existencia de responsabilidades persona
les por estos hechos no ha sido en ningin momento puesta en duda por nuestras
Fuerzas Armadas™, ni siquiera en e contexto de |os reconocimientos de responsabil i-
dades institucionales®".

76 Cfr. ladeclaracion del Comandante en Jefe del Ejército, cit., donde se sefidla: , El Ejército de Chile tomé la
dura pero irreversible decision de asumir |as responsabilidades que, como institucion, le cabe en todos |os hechos
puniblesy moralmente inaceptables del pasado”. Por su parte, el General Director dela Policiade Investigaciones,
reconociendo la verdad de los hechos 'y la existencia en los mismos de ,, préacticas institucionaes*, agrega: ,,como
Director General considero necesario asumir dichas verdades de |la historia social de nuestro paisy, consecuente-
mente, solicito el perdon de todos |os compatriotas”.

" La alegacion que, en estricto rigor se refiere a varios procesos sometidos a derecho interno y no a
internacional, corresponde a abogado defensor del brigadier (r) Miguel Krassnoff Martchenko, Luis Valentin
Ferrada, quien insiste “en afirmar que las responsabilidades de las violaciones a los derechos humanos que se
cometieron durante € régimen militar son ingtitucionales, hecho que queda de manifiesto con la reciente
declaracion del actual comandante en jefe del Ejército, general Juan Emilio Cheyre”, segiin la informacion de
prensa de www.emol.com (18.11.2004).

78 Cfr. Benadava, op.cit., p. 109ss, 212s.

" El fallo citado cita, a su vez, la jurisprudencia de la Corte Suprema americana que, en conformidad a lo
sefidado Supra 11.6.b, conoce desde antiguo de asuntos propios del derecho internacional, y particularmente, del
derecho de guerra.

8 particularmente enféticos en este punto han sido e Comandante en Jefe delaArmaday & Geeneral Direc-
tor de Carabineros. Para € Almirante Jorge Vergara (Declaracion Plblica de 30.11.2004, cit.), “nadie podria
desconocer que en Chile se violaron gravemente los Derechos Humanos y la dignidad de muchas personas
inocentes, por parte de Agentes del Estado”, y que “en este contexto, algunos miembros de la Armada, desvian-
dose de la recta doctrina, también participaron en estos luctuosos hechos, particularmente durante los primeros
meses inmediatamente posteriores a 11 de Septiembre de 1973, agregando que,, no podemos Sino reconocer que
en la cadena jerérquica de quienes estaban encargados de los procesos de interrogacion, hubo personas y mandos
que cometieron, autorizaron o simplemente permitieron que en los recintos de detencidn a su cargo ocurrieran tan
lamentables hechos", pero remarcando que ,,tales responsabilidades en lo ético y lo pena son estrictamente
individuales*. Por su parte, e General Director de Carabineros, en su citado Comunicado Oficial de 30.11.2004
sefidla enérgicamente que ,, Carabineros repudia que persona de sus filas tuviese participacion en casos de
violaciones alos derechos humanos, donde se cuentan personas que gjercian € mando jerarquico y que tuvieron
responsabilidad por accion u omision®.

81 En su ya citada declaracion € General Juan Emilio Cheyre, sefida: , El Ejército de Chile]...] hareconocido
en reiteradas oportunidades |as faltas y delitos cometidos por personal de su directa dependencia; las ha censurado,
criticado publicamente y ha cooperado permanentemente con los tribunales de justicia para, en la medida de lo
posible, contribuir alaverdad y alareconciliacion”. Por su parte, e Alto Mando de la Fuerza Aérea atribuye esta
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b) Principio de culpabilidad persond

1. La aplicacién de este principio, consecuencia del de responsabilidad, supone la
“acreditacion en € proceso de la respectiva culpabilidad persona”, esto es, que como
declaré € Tribuna Militar Internacional en Nuremberg, la responsabilidad penal
internacional es personal vy, por tanto, que la declaracién de una de las organizaciones
nazis como criminales (S.S., GESTAPO y la Direccién del Partido Nazi), debia ir
apargjada con “la seguridad” de que con e sdlo mérito de esa declaracion “no se
condenaran a personas inocentes’ (p. 86) ... “la mera pertenencia [a una organizacion
declarada criminal] no conduce, con €l sdlo mérito de esa declaracion, a una sancion
penal internaciona” (p. 103)%%.

2. En el caso chileno, esto supone, como o puede ser de otra manera, separar el
grano de lapaja, y que, naturalmente, no puede hacerse una ecuacion del estilo “fulani-
to fue miembro del gabinete del gobierno militar [del mando o persona de las fuerzas
armadas/ del poder judicial] en e tiempo gque se cometieron tales hechos, fulanito debe
ser condenado”. En todos los casos debe distinguirse entre la participacion como
miembro con capacidad de decision y actuacion, y demostrarse procesdmente su
culpabilidad personal, esto es, que se cumplen a su respecto |0s presupuestos objetivos
y subjetivos para la imputacion del delito en cuestion.

¢) Presupuestos objetivos

a) Principio de causalidad natural

1. La determinacion de la vinculacidn existente entre la conducta del acusado y los
resultados producidos, que en nuestro caso incluyen la practica misma de la tortura y
sus consecuencias directas e indirectas®, se resuelve, tratandose de esta clase de delitos
cometidos de manera sisteméticay masiva, con la regla de la simple causalidad natural
, esto es, de |a conocida conditio sine qua non®, sin que se hayan reconocido importan-
tes limites normativos a la misma, conforme a la doctrina dominante en el ambito del
common law, donde, a igual que en Nuremberg, estos problemas se resuelven en sede
procesal, esto es, através de la prueba de la existencia de una planificada y sistemética
maquinaria de destruccion masiva de personas(p. 87). Asi particularmente sefalé en e
proceso US v. Pohl y atros, respecto del mencionado Pohl (encargado del economato
general de las SS), que sus actividades — operar y mantener una gigantesca empresa,
cuyo resultado fue la muerte injusta de millones de obreros esclavos, provenientes de
los territorios ocupados y prisioneros de guerra’— habian “constituido parte integral de

responsabilidad personal, en su también ya citado comunidado de 1.12.2004, ,a los mandos, quienes tienen la
oin%acién moral y legal de velar para que la Institucion no se gparte nunca de lafindidad paralacua fue creada’.

2 De hecho, contra las criticas de imparcialidad alas que se someti6 el juicio de los principales responsables
de los crimenes de guerra, lo cierto es que éste concluyé con tres absoluciones, a pesar de la presion medidticay
emocional del momento, lo que suelen soslayar muchos criticos de este juicio, entre los que destacan Jimémez de
Asla, op. cit., pp. 1253ssy Jescheck/Weiged, op. y loc. cit., ambos con abundantes referencias.

83 Sobre éstas, vedse e Informe, pp. 585ss.

8 Esto es, € principio segiin e cual se puede considerar causa de un evento toda condicién que de, diminarse
hi potéticamente, conduciria a que dicho evento no se produzca. Con relacion a derecho penal chilenoy los delitos
deresultado, ver laslimitacionesy criticasy de estaférmula, junto con nuestra propuesta de reemplazo basada en
lateoriade laimputacion objetiva, en Politoff/Matus/Ramirez, Parte General, p. 176.
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la malvada maquinaria de destruccion humana’, pues sin esa organizacion econémica
(la“maguinaria’), los crimenes denunciados “no habrian sido posibles”’.

2. Evidentemente, se trata aqui de una comprension de la responsabilidad penal in-
ternacional que va més alla de la de los meros gjecutores de los actos cdificables como
crimenes contra la humanidad, en nuestro caso, de las torturas descritas en €l Informe
Vaech. Para el caso chileno, la cuestion a plantearse seria la responsabilidad de
quienes habrian constituido parte de nuestra propia maguinaria de destruccion masiva.
En los términos del Informe, esta maguinaria se inserta en lo que ali se denomina “el
contexto basico para la megjor comprension de la represion politica verificada durante el
régimen militar, considerando que ésta tuvo lugar, cobré impulso y pudo prolongarse
djbig(go a una serie de factores de indole social, politica, institucional, juridicay cultu-
ra” =",

De los “factores’ a que hace referencia el Informe Valech, dos tienen la suficiente
entidad para considerarse en si mismos nuestra propia “maquinaria de destruccion
humana’: los llamados Consgjos de Guerray los Aparatos de Seguridad (DINA, CNI,
principa mente).

3. Responsabilidad causal de fiscales y miembros de los Consgjos de Guerra.

Los Consgjos de Guerra, cuya instalacién y funcionamiento carecian de claros fun-
damentos juridicos™, “fueron empleados’ inmediatamente después de producido el
golpe de estado el 11.09.1973 y hasta fines del mismo afio, “para acciones represivas’.
En €ellos, “los fiscales ... representaron un eslabén mas en la cadena de los agentes
represores’, pues “se limitaron a recibir y a consignar antecedentes contrarios a los
incul pados, omitiendo toda actuacion o diligencia que pudiera beneficiarlos y excul par-
los ... [y] se conformaron con interrogatorios realizados por funcionarios desvincula
dos de los tribunales militares, en recintos genos a los mismos y mediante apremios
gue extraian confesiones gjustadas a los requerimientos de los torturadores’ ... [de este
modo] “actuando con sistemético descuido de laimparcialidad del debido proceso, los
fiscales permitieron y aun propiciaron la tortura como método véalido de interrogato-
rio”, y lo mismo “puede decirse de otros miembros de los tribunales militares que —es
el caso de los auditores— privilegiaron la misién punitiva de los mismos™®’.

Por lo tanto los fiscales y los miembros de los Consgjos de Guerra, asi como los
auditores correspondientes, podrian ser considerados causalmente responsables de las
torturas cometidas con ocasién del funcionamiento de estos muy especiales “tribuna
les'.

4. Responsabilidad de los organizadores y miembros de los “ Aparatos de Seguri-
dad”. En particular, DINA y CNI.

La DINA fue creada mediante D.L. N° 521 de la Junta de Gobierno de 14.6.1974,
como continuadora de la comision organizada por la Junta de Gobierno con ese mismo
nombre en noviembre de 1973 y, bajo la direccion del Coronel Manuel Contreras

8 Informe, p. 169.

% No entraremos a andlizar agui las irregularidades legales cometidas en la constitucion y funcionamiento de
tales Consgos (cfr. a respecto, con detdle, Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion: Informe, vol. 1,
Santiago, 1991, p. 79).
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Sepllveda, luego ascendido a General, “encabezd |a represion hasta é momento de su
disolucion, en 1977":

“En sus inicios contd con persona procedente de todas las ramas de las Fuerzas
Armadas y de Carabineros, y en cuanto primer organismo de inteligencia del gobierno
en su conjunto, tuvo a su disposicion un volumen de recursos que le permitié una
capacidad operativa muy superior ala mostrada por sus congéneres... en su tarea busco
diminar sisteméaticamente a las personas que intentaban rearticular clandestinamente
partidos o los movimientos sefialados, segiin la I6gica del enemigo interno, con el
estigma del nmarxismo: prioritaria pero no exclusivamente, el MIR y los partidos
Socialistay Comunista. Sus cuadros dirigentes, sus militantes y colaboradores, todos
agrupados en la categoria del "extremista’, pasaron a ser las principales victimas de
una represion més selectiva que la precedente, aunque en ningln caso menos despiada-
da. Con frecuencia la tortura culmind en muertes y, a menudo, en desaparicion. A
veces, bagjo la presion de la torturay las amenazas de muerte, €l militante se convertia
en colaborador.”®

LaCNI fue la continuadora “legal” de la DINA, hered6 su personal, recintos e ins-
talaciones y hasta su primer Director (D.L. N° 1.878 de 13.8.1977). Creada tras la
disolucion de la DINA por las implicaciones internacionales derivadas del asesinato en
Washington del ex Canciller Orlando Letelier, quedd facultada para "arrestar a perso-
nas hasta por € plazo de cinco dias en sus propias casas 0 en lugares que no sean
carceles' (y hasta por 20 dias en ciertos casos). Como sefiala € Informe Valech:
“verificado € arresto en recintos secretos, no debe sorprender que la mayoria de los
afectados hayan sido torturados’:

“Entred 17 dejulioy € 31 de agosto de 1977 “de las 37 personas que permanecie-
ron detenidas por més de cinco dias, 22 denunciaron —0, mas bien, se atrevieron a
denunciar— apremios ilegitimos. De este modo, con €l resguardo de la sancién oficial,
se fueron estableciendo condiciones juridicas favorables a la préactica selectiva pero
sistemética de la tortura como uno de los métodos de gobierno a servicio de una
dictadura. No fue ésta la Unica forma de cobertura legal otorgada a las actividades de la
CNI. Cuando sus agentes tuvieron que comparecer ante los tribunales, 1o hicieron con
identidades falsas 0 "chapas', medida precautoria para la preservacion de sus funciones
y tareas, ademés de su impunidad. O bien, agentes bgjo investigacién judicial eran
transferidos a lugares distantes por sus mismos superiores, a fin de dificultar o impedir
su comparecencia ante |os tribunales’®’.

Como puede apreciarse, estos “aparatos de seguridad” constituyeron empresas per-
fectamente organizadas para aplicar sistematicamente tortura (“la maguinaria de
destruccion humana’), como un mecanismo propio y rutinario de actuacion. Por tanto,
sus organizadores (la Junta de Gobierno que dicté los D.L. que “legalizaron” su
funcionamiento) y sus miembros que aplicaron las torturas, sefialaron personas para ser
torturadas, o mantuvieron la estructura administrativa y logistica de los mismos,

87 Informe, p. 177.
8 |nforme, p. 196.
8 Informe, p. 197.
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podrian considerarse causalmente responsables, a la luz del derecho pena internacio-
nal, de tales crimenes contra la humanidad.

Ademas, es necesario destacar que mientras la DINA era un “organismo militar”
gue “dependia directamente de la Junta de Gobierno” (segin del D.L. 521), pero en los
hechos, lo era del propio Augusto Pinochet como Presidente de la misma®™, 1aCNI “se
vincul6 al Gobierno através del Ministerio del Interior”®*, de donde quienes gjercieron
dicha cartera de Estado entre agosto de 1977 y febrero de 1990 pueden llegar a ser
considerados también como causalmente responsables de dichos crimenes contra la
humanidad.

b") Formas de participacion

1. Desde un punto de vista general, la jurisprudencia de Nuremberg adoptd una es-
pecie de teorfa unitaria de autor’?, haciendo responsables por igual a quienes hubieran
participado de cualquier forma, con conocimiento de lo que hacian, en la comision de
los graves crimenes contra la humanidad denunciados —ordenandolos, g ecutandol os,
aprobandolos mediante conductas activas o por medio de la omisién—, tal como se
resuelve el problema en el common law (p. 925)”.

2. Es en este punto donde los procesos de Nuremberg —particularmente los 12 lle-
vados adelante con posterioridad al de los principales responsables de los crimenes de
guerra™—, nos permiten aclarar, para nuestra realidad, el significado, desde el punto de
vista del derecho pena internacional, de lo que la Comision Vaech denomind €
“contexto” en que se hizo posible la practica en Chile de la tortura masiva 'y sistemati-
ca, esto es, la ‘serie de factores de indole socia, politica, institucional, juridica y
cultural” que la permitieron o favorecieron. Dos de esos factores analizaremos a
continuacioén: la responsabilidad de los colaboradores con el Gobierno Militar en la
instauracion de una “ maquinaria legalizada” de represién y la actuacion de los tribuna-
les de judticia.

3a. Colaboracion en la creacidn de una “mequinaria legalizada’ de aplicacion de las
torturas masivas y sistematicas cometidas en Chile. Segin se consigna en € Informe
Valech, “la prisién palitica y la tortura constituyeron una politica de Estado del régi-
men militar, definida e impulsada por |as autoridades politicas de la época, € que para

% |nforme, p. 196. Alli se agrega que la DINA “Contribuyé poderosamente a afianzamiento del poder
personal del general Pinochet, liderando la"guerracontrael marxismao", pero también neutralizando a sus posibles
rivalesa centro del propio régimen militar.”

°1 Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, op. cit., p. 68.

92 Sobre la aplicacion de esta teorfa a los sistemas penales nacionales, Cfr. Politoff/Matus/Ramirez , Parte
General, cit., p.396.

93 Al que ayuda o induce se leimputa el hecho del principal, no su ayuda o induccién a éste. Aunque @ , ac-
complice’ anglosajon abarca todos los casos que nosotros comprenderiamos en los arts. 15y 16 Cp (y muchos
més, como el simple,,animar “ 0 ,aconsgjar), no acanza a nuestro encubrimiento ,,accesory after the fact* (Cfr.
Dresder, op.cit., p. 410). Sin embargo, en lajursprudencia de Nuremberg se consider a este encubridor iguamen-
te responsable (Ambos, op. resefiada, p. 93, nota 92), al no existir en e Estatuto especificamente un delito de
obstruccion alajusticiainternacional.

% Estos procesos fueron conducidos tnicamente ante Tribunales Militares Americanos, en aplicacion de la
Ley del Consgjo de Control N° 10 (LCC 10) de 20.12.1945, cuyo art. Il. 1.c) ya no exigia expresamente la
conexion entre los crimenes contra la humanidad y 1a existencia de una guerra, como apareciaen € art. 6 c) del
Estatuto de Nuremberg. El texto de laLCC 10 puede consultarse en Ambos, op. resefiada, p. 887s.
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su disefio y gjecucion movilizd personal y recursos de diversos organismos publicos, y
dict6 decretos leyes y luego leyes que ampararon tales conductas represivas™. Desde
luego, entre tales “ decretos leyes’ y “leyes’ se cuentan los que permitieron el estable-
cimiento de los Consgjos de Guerray los que crearon la DINA y la CNI, asi como los
gue le dorgaron las especiales facultades que permitieron la perpetracién masiva y
sistematica de la tortura en Chile.

“El gobierno [militar] también conté con un marco legal que instauré condiciones
juridicas adecuadas a la represion. Tradicionalmente, los estados de excepcion consti-
tucional limitaban las garantias individuales y los derechos fundamentales de las
personas. El régimen militar intensificO estas restricciones, ya de por si severas,
incorporandolas a su ingtitucionalidad. Relativizando el principio de temporalidad, se
instaurd la posibilidad de sucesivas prérrogas, o cual permitié prolongar los estados de
excepcion durante casi todo el régimen militar. También se ampliaron las causales que
permitian invocar la oportunidad de esos estados, cuya pertinencia quedaba librada al
criterio y a la conveniencia de las autoridades; como gjemplo, €l Decreto Ley N° 640
de 1974 sustituy6 la causal de "conmocidn interior" por "conmocion, cualquiera que
sea su naturaleza'. Por otra parte, numerosas leyes tuvieron caracter de secreto, que
obligaba sin embargo a quienes las desconocian... Ademas, tanto en los afios setenta
como en los afios ochenta, acciones licitas fueron tipificadas como delitos, con vistas a
perseguir quienes denunciaban los atropellos a los derechos humanos e integraban la
oposicion pacifica a régimen, a tiempo que se aumentaban las penas de delitos
preexistentes. Desde 1973, participar en actividades vinculadas a los partidos y movi-
mientos de izquierda, transformados en "asociaciones ilicitas’, pasd a constituir un
delito contra la seguridad del Estado que cost6 la prision politica (en general acompa:
fada de tortura) a numerosas personas concurrentes a esta Comision ... También, en
octubre de 1983, frente a las jornadas de protestas nacionales, se dicté la ley 18.252
para sancionar penalmente -con penas de presidio, relegacion o extrafiamiento- a los
dirigentes de las organizaciones sociales y politicas opositoras, definidos alli como "los
gue sin autorizacion fomenten o convoquen a actos publicos colectivos en calles,
plazas y demés lugares de uso publico y los que promuevan o inciten a manifestaciones
de cualquier otra especie que permitan o faciliten la ateracion de la tranquilidad
plblica’®°.

Naturalmente, tales “decretos leyes’ y “leyes’ no se dictaron solos ni fueron obra
exclusiva de los cuatro miembros de la Junta de Gobierno ni mucho menos del Gene-
ral Pinochet. Laideacién y elaboracion de tales “ decretos leyes’ y “leyes’ que ampara
ron la préactica de la tortura habra sido compartida con algunos ce los asesores de la
Junta de Gobierno y con algunos de los miembros del Gabinete de la época, Ministros
y Subsecretarios que eventualmente no eran subordinados militares de Presidente, sino
personal civil que entusiastamente colaboraba con € régimen militar. ¢Serian tales
funcionarios responsables de un crimen contra la humanidad de estar conscientes del
efecto de sus actos?

% |nforme, p. 192.
% |nforme, p. 202.
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Laregla genera sobre estaforma de participacion la senté e Tribunal Militar Inter-
naciona afirmando: “Hitler no pudo hacer la guerra agresiva por si mismo. Tuvo que
tener la cooperacion de hombres de estado, lideres militares, diplométicos y hombres
de negocios. Cuando €ellos, con conocimiento de sus propésitos, le dieron su coopera-
cién, se hicieron parte del plan que @ habia iniciado. No deben ser reputados inocentes
porque Hitler los utilizd, si ellos sabian lo que estaban haciendo”®’. Mutatis mutandi,
este principio es aplicable atodo crimen contra la humanidad (p. 92s), y naturalmente,
de él resultaria la responsabilidad de quienes, con conocimiento de causa, colaboraron
como “hombres de estado” (Ministros, Subsecretarios, Asesores de alto nivel) contri-
buyeron ala creacion del marco legal que favorecié la aplicacion masivay sistemética
de latortura en Chile.

3b. Colaboracién en la creacion de un “mecanismo legalizado” de encubrimiento de
las torturas masivas y sisteméticas cometidas en Chile. En cuanto a quienes participa-
ron en la elaboracion del D.L. N° 2.191 de 1978, mal conocido como “Ley de Amnis-
tia’, obviamente, su enjuiciamiento desde el punto de vista del derecho pena interna
cional no tiene relacion con la disputainterna acerca de su vigencia respecto de hechos
punibles conforme a la ley naciona —la que a menos en un par de casos ha sido
desestimada por nuestra Corte Suprema”—, sino con su pretendido efecto respecto de
los crimenes contra la humanidad cometidos en el periodo que cubre.

“Esgrimid[o] por sus partidarios como un elevado aporte a la pacificacion de una
sociedad dividida en € pasado, en la préactica 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 € 15
de junio de 1978, defini6é cudl erala posicion oficial respecto alos "excesos' previosy
a sus responsables: "Es necesario que € 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
gue “nadie puede ser juez de sus propios actos’ y, conforme a este principio, a Art. 11.
5 de la LCC 10 dispuso que no podia alegarse como defensa en los juicios contra los
nacionalsocialistas las amnistias y cualquier excepcidn de punibilidad otorgadas por el
régimen Nazi, fuentes que “en realidad, hacen evidente que el derecho internaciona no
reconoce en principio las auto amnistias decretadas por los ex gobernantes o dictado-

» 100

res

97 Ambos, El Nuevo Derecho Penal Internacional, cit., p. 320.

% S5CS11.3.1998 y 9.9.1998 (en Revista Gaceta Juridica 213, p. 155y 219, p. 122, respectivamente). Cfr.
también Guzmén D., José Luis: ,Comentarios a art. 93 Cp“. En Palitoff/OrtizZMatus. Texto y Comentario del
Cédi%o Penal, t. |. Santiago, 2002, p. 431s.

% |nforme, p. 203.

100 Ambos, Kai: Impunidad y Derecho Penal Internacional, 22 ed. Buenos Aires, 1999, p. 130. El fallo que se
citaes el delaOpinién Consultiva sobre € Tratado de Luisiana (que regulaba las fronteras entre Irak y Turquia).
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Esta clase de “leyes’ parecen constituir mas bien, como se declaré en el proceso v.
Weizsacker et a. (Contra los funcionarios del gobierno Nazi), un acto de encubrimien-
to de los crimenes contra la humanidad cometido eventualmente por personas que, no
siendo los responsables principales de los mismos, pueden considerarse “accesorios
después del hecho”, esto es, “quienes |o encubren o dan falso testimonio con e prop6-
sito de darle proteccion a autor... suprimen pruebas o las crean para probar la inocen-
ciadel perpetrador” (p. 93, nota 92)'°%.

Respecto del caso chileno, yala Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
declarado que e D.L. 2.191 violalos Arts... 25, 1.1., 2 y 8.1 de la Convencion de San
José®. Por lo tanto, no siendo oponible este D.L. ante e derecho internacional, es
posible concluir que sus autores intelectuales y quienes asesoraron a los miembros de
la Junta de Gobierno desde la propia Junta o desde los Ministerios encargados de su
redaccion, de haber estado conscientes del efecto de esta suerte de “encubrimiento
legal”, podrian ser responsables de los crimenes contra la humanidad que de esta
manera se encubrieron de hecho.

4a. Laactuacion de los tribunales de justicia. Los miembros de los Tribunales Supe-
riores de Justicia. El dia 13 de septiembre de 1973, un Pleno de la Corte Suprema
ratifico la Declaracion Pdblica que su Presidente, Enrique Urrutia habia dado a cono-
cer el dia anterior, manifestando su “mas intima complacencia’ con las nuevas autori-
dades™®. El sabado 15 de ese mismo mes aparecié en e diario La Tercerael comunica
do de la Junta de Gobierno sobre e nombramiento de los Consgjos de Guerra que,
inmediatamente comenzaron su trabajo represivo (Cfr. Supra V.l.b),aa) 3). E 1 de
marzo de 1974, en su discurso inaugural del Afio Judicial, Enrique Urrutia Manzano
afirmo:

"El Presidente [de la Corte Suprema,] que habla se ha podido imponer de que
gran parte de los detenidos, que lo fueron en virtud de las disposiciones legales que
rigen el estado de sitio, han sido puestos en libertad. Otros se encuentran procesa
dos en los juzgados ordinarios o militares, y con respecto a aquellos que se encuen-
tran detenidos en virtud de las facultades legales del estado de sitio en vigencia, se
hace un esfuerzo para aliviar su situacion de detenidos y clarificar cuanto antes su
participacion en actividades reflidas con la ley. Es de desear que este esfuerzo

101 Otra cosa es la dictacion, una vez hecha efectiva la responsabilidad penal intemacional de reducciones de
condena o indultos por parte de |as autoridades legitimas, particularmente si provienen de los cuerpos legidlativos
democréticamente electos (Ambos, Impunidad, cit., p. 145). De hecho, €l propio Waizsdker vi6 reducida su
condenade siete acinco afios de prision por lagraciadel Alto Comisario Americano para Alemania Occidental, en
resolucion de 12.12.1949 y otros por los indultos de 31.01.1951 (las fundades criticas que a estos indultos hace
Jiménez de Aslia, op. cit., p. 1207, no parecen sino confirmar 1o exagerado de |as que hice respecto alos procesos
mismos). En ambos casos es posible afirmar que se trataba de formas de amnistias impropias, por afectar solo las
penas yaimpuestas (Politoff/Matus/Ramirez, Parte General, cit. p, 575). Este no esel caso denuestro criolloD.L.
2.191 de 1978, seglin ya se explico arriba en € texto, a contrario de lo que opina la Presidenta del Consgjo de
Defensa del Estado, Szczaranski C., Clara: ,,El perdén social®, en Revista de Derecho del Consgjo de Defensa del
Estado 10 (2003), paraquien s segplicael D.L. 2.191 en laformade amnistiaimpropia, esto es, paraliberar dela
pena a quienes resulten condenados por los delitos que pretende cumplir, no se infringiria ninguna disposicion de
derecho interno o internacional.

102 | nforme CIDH N° 34/1996, parafos 101ss.

193 Matus A., Algjandra: El Libro Negro de la Justicia Chilena. Santiago, 1999, p. 224.
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pueda terminar cuanto antes con la situacion eventual en que se encuentran las
familias afectadas"**.

Y en a afio siguiente insistio; “Este pais adhirié en su oportunidad a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y Chile, que no estierra de barbaros, como se ha
dado a entender en el exterior, ya por malos patriotas o por individuos extranjeros que
obedecen a una politica interesada, se ha esmerado en dar estricto cumplimiento a tales
derechos, y sdlo se le podra atribuir las detenciones expedidas ya en procesos legal-
mente tramitados o en virtud de facultades especiales dadas por € estado de sitio
referido. En cuanto a torturas y a atrocidades de igual naturaleza, puedo afirmar que
agui no existen paredones ni cortinas de hierro; y cuaquiera afirmacién en contrario se
debg alléga prensa proselitista de ideas que no pudieron ni podran prosperar en nuestra
patria’ —.

En 1978, € entonces Presidente de la Corte Suprema, Isradl Borquez, declaro:
“iLos desaparecidos ya me tienen curco!™%. Entre tanto, casi cinco mil recursos de
amparo o habeas corpus se habian presentado ante las Cortes de Apelaciones, ninguno
de los cuales fue acogido'’. “En otras palabras, la Corte Suprema no cumplié con el
deber de proteger a las personas afectadas por la politica represiva, enviando claras
sefiales de pasividad y consentimiento. A |la postre, la mayoria de |os jueces declinaron
hacer prevalecer el Derecho. La costumbre, todavia vigente en 1990, fue sancionar
drésticamente los fallos y |as actuaciones que disentian de su posicién oficial de activa
colaboracion con la dictadura™ .

“Laresistencia de la magistraturaa acoger |os recursos de amparo privo alas victi-
mas de la represién de un crucial instrumento juridico cuyo uso adecuado habria
permitido hacer frente de forma més decidida a la tortura, a las dilatadas incomunica
ciones que permitian prolongar su préctica, y a los arrestos en cérceles clandestinas
donde los prisioneros quedaban a completa merced de sus captores, sustraidos a
cualquier control por parte de la justicia. S6lo en Santiago, entre 1973 y 1989, €
Comité Pro Paz y la Vicaria de la Solidaridad presentaron cerca de 9.000 recursos de
amparo, por detencion y preventivos, tanto individuales como masivos, que raramente
fueron acogidos. Entre 1985 y 1989, por gjemplo, los tribunales de la capital acogieron
apenas 28 recursos de amparo de los 2.357 presaentados por la Vicaria de la Solidaridad,
segUin consta en sus registros™°.

No siendo €l propésito de este trabgjo un enjuiciamiento global de las actuaciones
del Poder Judicial, sino de los entonces Ministros de los Tribunales Superiores de
Justicia, cabe resaltar aqui que de lo que se trata es establecer si los hechos descritos,
constatados ya en el Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion de

104 7d., p. 230.

195 | nforme, p. 184

196 Matus A., Algjandra, op. cit., p. 248.

197 fd. p. 264. El que se acogid, en favor de Carlos Contreras Maluje, rol 1020-76 nunca se pudo ejecutar por
lanegativadel Ministerio del Interior y del Genera Pinochet areconocer que se trataba de un detenido en poder de
laDINA. El kafkiano episodio se relata con detalle en Matus A., Algjandra, op. cit., pp. 259ss.

198 |nforme, p.185

199 |Informe, p.186.
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1991, podrian Ilegar a constituir una forma de participacion —desde el punto de vista
del derecho penal internacional, en los crimenes contra la humanidad de torturas
sistematica y masiva cometidos en Chile entre 1973 y 1990. L os terribles nimeros no
parecen dar larazon al alegato de la Corte Suprema en su respuesta a este Informe de la
también Ilamada Comisién Rettig, en € sentido de que “como de 1974, por |0 menos, y
cada vez con més vehemenciay energia, esta Corte adoptd disposiciones que estimo a
su alcance para poner coto a las irregularidades que se iban presentando” ***, las que
resultaron a la postre en més de dos mil ejecutados politicos™ y los cas 28.000
torturados de que da cuenta e Informe Valech. Tampoco la alegacién de que respecto a
las procesos iniciados contra los autores materiales de tales desapariciones y torturas
“esta Corte tiene plena conciencia, por el contrario, que las causas se fallaron acordes
con larealidad de autos y hasta donde se extendié su vigilanciay tutela, dicho princi-
pio se mantuvo incélume” *** parece acorde con el hecho de que “solo la Vicarfade la
Solidaridad, entre junio de 1978 y diciembre de 1989, presentd querellas por més de
1.300 casos de tortura en los tribunales, sin nunca obtener resultados satisfactorios’™*.

“Si e miedo alas represalias desincentivaba las denuncias ante los tribunales por
los afectados, la mala acogida a las mismas por parte de los tribunal es también incitaba
a la minimizacién de un problema cuya real envergadura superaba con mucho al
nimero de las querdlas [...] En ausencia de condenas de los tribunales, € Poder
Judicial daba apariencias de honorabilidad a régimen militar, pues el gobierno insistia
en negar la existencia de la tortura en Chile, no obstante las reiteradas condenas de
organismos internacionales alusivas a atropellos a los derechos humanos™.

Por las mismas razones, tampoco parece de recibo el aegato de que al menos hasta
principios de 1974 los miembros de los Tribunales Superiores de Justicia “carecian de
informacion acerca de los atropellos que no habian sido denunciados a la justicia’ ™,
aunque esta es una cuestion de hecho que debiera probarse caso a caso en un eventual
juicio conforme al derecho penal internacional™’.

En el proceso contralos juristas (US v. Alstétter et al.), €l tercero de los que se si-
guieron por e Tribunal Militar Estadounidense en Nuremberg conforme ala LCC 10,

110 Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, op. cit., pp. 95-105.

111 Acuerdo del Pleno de la Corte Suprema suscrito en Mayo de 1991, relativo a informe elaborado por la
Comision Naciona de Verdad y Reconciliacion, anexado a de 10.12.2004 sobre € Informe Valech, cit., punto 3.

112 Fjecutados que también fueron torturados previamente, como se destaca en Comision Nacional de Verdad
y Reconciliacién, op. cit., pp. 769ss. Las cifras de esta comision son las siguientes: victimas de ,,agentes del
Estado o personas a su servicio®: 1.068 muertosy 957 detenidos desaparecidos (p. 883).

113 Acuerdo del pleno de la Corte Suprema suscrito en Mayo de 1991, relativo al informe elaborado porla
Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, anexado a de 10.12.2004 sobre e Informe Vaech, cit., punto 7.

114 |nforme, p. 188. Sobre estos procesos, se agrega: “también fue costumbre entre jueces ordinarios y
militares abstenerse de individualizar alos hechores; no decretar apremios contra |los funcionarios que rehusasen
informaciones relevantes; no constituirse en e lugar de los hechos; no practicar reconstituciones de escenas; no
tomar nota de los rastros o huellas, ni efectuar retratos hablados de |os hechores; no citar a los testigos de los
hechos denunciados por & denunciante, y abusar del secreto de sumario pretextando diligencias pendientes que,
com?lgunca se cumplian, posibilitaban la prolongacion indefinida de ese estado.”

Ibid.

116 Acuerdo del pleno de la Corte Suprema suscrito en Mayo de 1991, relativo al informe elaborado por la
Comision Naciona de Verdad y Reconciliacion, anexado a de 10.12.2004 sobre e Informe Valech, cit., punto 2.

117 Ambos, op. resefiada, p. 86.
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se tuvo la oportunidad de examinar hechos similares. La acusacion consistia en que los
16 acusados, jueces y funcionarios del Ministerio de Justicia Aleman, habian “partici-
pado conscientemente en un sistema organizado a nivel nacional de crueldad e injusti-
cia, violando las leyes de la guerra 'y de la humanidad, en nombre de la ley y por la
autoridad del Ministerio de Justicia, a través de la instrumentalizacion de los tribunales
dejusticid’ (p. 94).

La cuestion radicaria entonces, en establecer en qué medida la actuacion de deter-
minados magistrados en las miles de causas particulares presentadas para impedir la
comision de actuales o futuras torturas (recursos de amparos y querellas contra los
torturadores), podria decirse “consciente” de estar participando en € sistema legalmen-
te organizado a nivel nacional que daba lugar a estos crimenes contra la humanidad
(Supra 3ay 3b). Por cierto que la aegacion de “cumplir las leyes vigentes’ no tendria
en este punto valor alguno, pues precisamente fue a través de esas leyes y decretos
leyes que se estructurd € sistema nacional que permitio la préctica de la tortura a nivel
escal of riantemente masivo que conocemos.

Luego, de acreditarse la participacion consciente en tal “sistema nacional” por parte
de un miembro de los Tribunales Superiores de Justicia, la conclusion acerca de su
responsabilidad penal internacional podria ser similar ala expresada por € Tribunal de
Nuremberg en el citado proceso contralos juristas: “quien persuade a otro para cometer
un homicidio, quien le facilita el arma leta con ese proposito y quien jala dd gatillo,
son todos autores o complices del crimen” (p. 95).

4b. La actuacion de los tribunales de justicia. Los fiscales y miembros de los Tri-
bunales Militares en tiempo de paz y de las Cortes Marciales respectivas. Una vez que
dejaron de funcionar los Consgjos de Guerra, la judicatura castrense siguid su funcio-
namiento ordinario, con la sola diferencia de que sus competencias, gracias a sistema
legalizado de favorecimiento de la represion (Supra 3a 'y 3b), fueron ampliadas enor-
memente. Por una parte, en cuanto ala“investigacion” de los supuestos delitos contra
la Seguridad del Estado y otros en que la judicatura militar podia procesar a civiles, “a
continuacién de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980, |as incomunicacio-
nes persistieron, y llegaron a prolongarse por mas de dos meses, a causa de las prérro-
gas decretadas por los fiscales militares al plazo habitual de 20 dias. Entre tanto, la
persona incomunicada quedaba a disposicién de los torturadores, con tiempo de sobra
para ensafiarse con sus victimas y, luego, aguardar su aparente recuperacion fisica’™*®.
Y por otra, en cuanto a la investigacion de las torturas denunciadas y cometidas por
militares, “la justicia militar levanté una linea defensiva del sistema represivo: en su
poder, las querellas por tortura se eternizaban o se rechazaban, resguardando juridica
mente a los violadores de los derechos humanos. De este modo, se eludié procesar a los
miembros de los organismos de seguridad o de la policia incul pados por las denuncias
de tortura, que de preferencia comenzaban a pesquisarse cuando 10s rastros mas evi-
dentes habian desaparecido, no pudiendo, asi, acreditarse el delito” ***.

Ante tales hechos, la responsabilidad personal de los fiscales militares y de los

118 | nforme, p. 188.
119 | nforme, p. 187.
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miembros de los Tribunales Militares y de las Cortes Marciales respectivas que en esos
casos particulares intervinieron no parece algjarse de las de los miembros de los ya
mencionados Consgjos de Guerra, respecto de todos los cuaes parece aplicable la
elocuente frase contenida en el fallo del caso US v. Alstétter et a. —uno de cuyos
cargos mas importantes era la gjecucion por medio de los tribunales y del Ministerio de
Justicia del Decreto de “Noche y Niebla’ del Fihrer, conforme al cual se sustrgjo de la
justicia ordinaria a los acusados de actividades antialemanas en los paises ocupados,
permitiendo su traslado a Alemania para su posterior gecucion secreta ordenada por
los denominados “tribunales del pueblo”—: “la daga del asesino se escondia bajo latoga
del jurista’ (p. 94).

¢’) Responsabilidad por e mando y por la direccién de gobierno

1. Responsabilidad por € mando militar. Que la responsabilidad penal internacional
puede afirmarse a partir de la doctrina de la responsabilidad por € mando en el ambito
militar, es algo més o menos indubitado en la doctrina internacionalista a partir del
caso Yamashita, un comandante japonés en Las Filipinas cuyas tropas cometieron
numerosos crimenes de guerra sin que é hiciera nada por impedirlo. La Corte Supre-
ma de los Estados Unidos confirmé la condena a muerte de Y amashita en base a la
comprobacion de que su “injustificada indiferencia e indolencia en cumplir su deber
como comandante para controlar las operaciones de los tropas bajo su comando,
permitié que ellos cometieran brutales atrocidades’ (p. 97, nota 117).

Entre nosotros, € punto no es discutido por las Fuerzas Armadas que en sus recien-
tes han insistido en la existencia de |a responsabilidad personal y de los mandos por €l
incumplimiento del deber que dio lugar a los luctuosos hechos dados a conocer por la
Comision Valech'®.

2. Responsabilidad de civiles por la participacion en la direccion del gobierno. La
cuestion es mas sutil tratdndose de la responsabilidad por el mando en e dmbito civil.
En los juicios de Nuremberg € asunto no se debatid pues a los principales criminales
de guerra se les sanciond en e proceso principal y respecto del resto de los jerarcas,
cuando fueron sometidos a los procesos en virtud de la LCC 10, sus responsabilidades
se derivaron basicamente de su pertenencia a las organizaciones declaradas criminales
en € proceso principal (p. 103s). En cambio, € problema fue muy relevante ante €
Tribunal Militar Internacional Para €l Lejano Oriente, en el [lamado proceso de Tokio,
donde se juzgaron algunos ex ministros del gabinete imperia durante la guerra. Y a
asunto es particularmente atingente a nuestra situacion, pues el punto de partida de las
acusaciones eran las torturas sisteméticas cometidas contra los prisioneros de guerra,
procurandose establecer en qué medida los miembros del gabinete imperial habian
cumplido o no con su “deber de cuidado de los prisioneros’. La cuestion, atendida la
abrumadora evidencia existente acerca ce dichas torturas derivo en determinar en qué
condiciones podia decirse que |os miembros del gabinete que las conocian, participa
ron de las mismas. Al respecto, el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente
sefia 6:

120 cfr, Supra V.l a).
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“Un miembro del gabinete puede resignarse. Si é ha tenido conocimiento de los
mal os tratos aplicados a los prisioneros y no tiene poder para prevenirlos en el futuro,
pero elige permanecer en el gabinete, de ese modo toma parte en la responsabilidad
colectiva [del gabinete]... @ voluntariamente asume la responsabilidad por todos los
malos tratos en e que se cometan en € futuro” (p. 134).

En base a esta doctrina, se condend a Primer Ministro Koisosy a Ministro de Re-
laciones Exteriores Shigemitsu. Lo interesante de este Ultimo caso es que su conoci-
miento acerca de los malos tratos y torturas a los prisioneros quedd demostrado por las
numerosas notas de protestas que le enviaran en € transcurso de la guerra los aliados
cada vez que se descubrian estas atrocidades (p. 135).

Miembros civiles de los gabinetes del régimen militar existieron desde su instaura-
cion. ¢Serian todos ellos personalmente responsables de las torturas masivas y sistemé
ticas cometidas en Chile por la dictadura militar? Segun la doctrina antes resefiada, en
la medida de que tuviesen conocimiento de dichas atrocidades y, aunque no tuviesen
poder para impedirlas directamente, podrian ser responsables si voluntariamente se
mantuvieron en € gabinete tras conocer los hechos, respondiendo asi por la suerte
comun de la empresa de gobierno que asumieron.

Al respecto, sefidla el Informe Vaech que si bien es cierto no existié propiamente
libertad de prensa en esos tiempos, ya a partir del afio 1975 existieron moderadas
criticas de los medios de prensa adictos a régimen militar, las que probablemente los
miembros del gabinete no ignoraban*?*. La excusa de la ignorancia se hace mas dificil
de sostener por quienes se desempefiaron en las carteras de Relaciones Exteriores,
Defensa, Justicia e Interior, basicamente porque a la primera llegaban los reclamos de
los organismos internacionales, preocupados formamente de las violaciones a los
derechos humanos en Chile desde 1974"%; y porque en las dos (ltimas se fraguaban los
“decretos leyes’ y las “leyes’ que establecieron nuestra propia “maquinaria de destruc-
cion humana’ (Supra bb) 3a y 3b), amén de recibir (y contestar) directamente el
Ministerio de Interior, los oficios de los Tribunaes de Justicia derivados de los miles
de recursos de amparo interpuestos en la época>.

Por las mismas razones antes sefialadas, podrian considerarse como responsables de
los crimenes contra la humanidad cometidos en Chile a quienes, desde sus puestos
como funcionarios del gobierno militar en los Ministerios correspondientes, con
conocimiento de causa, fueron responsables de que segin € Acuerdo del Pleno de la
Corte Suprema de 10.12.2004, “frente a las repetidas denuncias de detenciones ilega
les, desapariciones de personas, €etc., los juzgados y las Cortes no contaron con la
cooperacion efectiva de los organismos o autoridades correspondientes y en la genera
lidad de los casos se ocultd informacion o no se proporcionaron los antecedentes
fidedignos que se requerian para el debido gercicio de la funcién jurisdiccional” ***

121 nforme, p. 206s.

122 |nforme, p. 218.

123 Matus A., Algjandra, op. cit., p. 266.

124 Naturalmente, este hecho, denunciado por la Corte Suprema en el punto 5 de su Acuerdo de Pleno de
10.12.2004 antes citado, no exime de las eventual es responsabilidades de |os propios miembros de los tribunales,
€omo veremos més adelante.
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3. Responsabilidad por omision.

A través de lo sefidlado en los puntos anteriores, es evidente que en los casos en que
la responsabilidad penal internacional se fundamente en la doctrina de la responsabili-
dad por € mando, la “responsabilidad por omision es una légica consecuencia’ (p.
106), respecto de la cua no parece existir mucho que agregar, salvo que tal responsabi-
lidad no se puede extender simplemente a los otros grupos de casos.

d) Presupuestos subjetivos

La responsabilidad penal internacional se fundamenta en el principio de culpabili-
dad personal y, por tanto, ha de exigir d menos e conocimiento del sentido de los
actos y la voluntariedad del autor (p. 107s). El conocimiento ha de ser concreto y no
generd (p. 109). Esto es, no bastaria con que se acreditara que € caracter sistemético
de los torturas aplicadas por los organismos de seguridad era “de conocimiento gene-
ra”, sino que es necesario probar que el acusado conocia concretamente la practica de
dichas torturas, para lo que seria suficiente al menos un caso de referencia.

Con todo, en los procesos de Nuremberg quedd claro que bastaba con un “ conaoci-
miento minimo” de tales hechos, por su propia naturaleza (p. 108).

En cuanto ala calidad de dicho conocimiento, se aceptd que bastaba con demostrar
un “desconocimiento negligente”, esto es, que la persona responsable no quiso enterar-
se pudiendo hacerlo, algo cercano a lo que actuamente se denomina en el ambito
anglosajon ceguera intencional, esto es, € hecho de disponer las medidas para no
enterarse de lo que realmente sucede o0 no aplicar 10s recursos que se tienen para ello,
pudiendo hacerlo (p. 108s).

Evidentemente, esta es una cuestion de prueba en cada caso particular que, con los
antecedentes que disponemos no podemos resolver respecto a caso nacional, salvo
desde un punto de vista muy especulativo y general, basado en lo dicho en el apartado
anterior; atendidas las denuncias timidamente recogidas por la prensay los permanen-
tes reclamos de los organismos internacionales, es muy dificil pensar que el grupo
dirigente del gobierno militar y los miembros cultos de los Tribunales de Justicia
carecieran de este conocimiento.

2. Defensas

a) Prohibicion de la retroactividad y violacion del principio de determinacion de laley
penal (internacional).

1. Violacién del principio nullum crimen nulla poena sine lege™”. Las defensas de
los principales responsables de los crimenes de guerra en Nuremberg alegaron en su
favor que la prohibicion del nullum crimen sine lege impediria su castigo por hechos
declarados ilicitos ex post facto, mediante d Estatuto del Tribunal Militar Internacio-
nal. El Tribunal y toda la jurisprudencia posterior aceptaron como principio de la

125

125 Egta es la gran critica que subyace doctrinariamente alos Tribunales Internacionales de Nuremberg y To-
kio ya desde los tiempos de Jiménez de Aslia op. cit., pp. 1271ss. Sin embargo, la forma de exposicion de la
critica por este insigne jurista, basada en los principios del derecho penal nacional o estatal, no es compatible con
la discusién acerca de su aplicacion a derecho pend internacional, como ya sefidamos Suprall.2..
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justicia internacional la existencia de esta prohibicion (particularmente en US v. List et
a™*®), pero a mismo tiempo declararon que respecto de los hechos sometidos a su
conocimiento, no era aplicable. Asi, respecto de los crimenes contra la paz —que
aparecian como la mayor novedad en € Estatuto, dado que los crimenes de guerras
tenian una larga tradicion internacional desde los Convenios de Ginebra-, particular-
mente el inicio de una guerra de agresion, el Tribunal argument6 que ellos ya estaban
prohibidos desde la celebracién del Pacto Kellog-Briand del afio 1928 (p. 111). En
cuanto a los crimenes contra la humanidad, en US v. Weizsicker et d., € Tribunal
declar6 que “medidas de las que resultaron asesinatos, torturas, esclavizacion... son
criminales per se” (p. 116)*’.

En definitiva, esto significa que la aegacién del nullum crimen sine lege, no puede
referirse a las leyes internas sino a las internacionales vigentes al momento de cometer-
se los crimenes'?®. Al respecto, es evidente que las torturas y las ejecuciones politicas
cometidas masiva y sisteméaticamente en Chile ya eran punibles conforme a derecho
interno (que en todo caso siempre ha castigado |os secuestros [Art. 141 Cp], apremios
ilegitimos [antiguo Art. 150 Cp], lesiones [Arts.. 395ss Cp] y homicidios [Art. 391
Cp])**°. Y en cuanto ala tortura propiamente tal, ésta podia ya considerarse en 1973 un
crimen contra la humanidad en conformidad al derecho internacional, como exige €
Art. 15.1. PIDCP (cuyo propio Art. 7 la prohibe expresamente), conforme a lo sefidlado
Suprall.2: latortura se considera crimen contra la humanidad ya desde el Estatuto de
Nuremberg, y la exigencia de que ésta se cometiera en relacidn a una guerra, contenida
en € Art. 6 ¢) de dicho Estatuto, ya no era parte del delito a la época de comision de los
hechos en Chile*™.

126 'Una nacién victoriosa no puede licitamente establecer una legislacion que defina un nuevo crimen para

hacerla efecitva respecto de hechos que al momento de su comisién no eran ilicitos ... de dli se deriva que es
obligacién del tribund .... determinar s los hechos de la acusacion eran crimenes @ momento de su comisién®
(Ambos, op. resefiada, p. 114, nota 230).

127 En |os casos més dudosos, los Tribunales de Nuremberg, reconociendo e principio de no retroactividad,
declararon que, en todo caso, para establecer la existencia de las normas de derecho internacional debiatomarse en
cuentael carécter dindmico de éste'y, por tanto, la capacidad ,, declarativa' de las sentenciasy convenciones.

128 Aqf, expresamente H. Donnendieu de Vabres, juez francés del Tribuna Militar Internacional de Nuremberg
y acluien aeste respecto cita, sin criticar, e propio Jménez de Aslia, op. cit., p. 1247.

29Y de dlf se derivé la ,necesidad” de , encubrirlos* mediante el ya criticado DL 2.191 de 1978 (Supra
Vc)bb)3b).

130 yaenlapropiaLCC 10 de 1945 se elimind este , requisito", aspecto que es destacado especial mente por el
Informe, p. 223, sefidando que tal limitacion era parte del derecho consetudinario alaépocay que se encontraba
expresamente recogida en la Proclamacion de Teheran de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos en
Teheran el 13 de mayo de 1968. La cuestion acercade si Chile habia suscrito o no tales declaracioneso si en ese
momento se encontraba o no vigente en lalegislacion interna el PIDCP puede ser irrelevante pues es un hecho que
el Estado Chileno ya estaba en su conocimiento con anterioridad a golpe de estado. En efecto, € Pacto fue
adoptado d 16.12.1966 por Resolucion de la Asamblea Generd 2200/XXI. El estado chileno lo rdtificd
constitucionalmente 10 de febrero de 1972. Sin embargo, debido a los acontecimientos de la época (en parte
atribuibles al gobierno de la Unidad Popular, es cierto) esta ratificacion no tuvo decreto promulgatorio sino hasta
el 30.11.1976 (DS N° 778), y € régimen militar se tomd otros diez afios para publicarlo en € Diario Oficia (abril
de 1989), lo que parece parte del mecanismo de “legalizacion” de latortura disefiado a efecto.

Tampoco la circunstancia de que la entrada en vigor del Pacto entre sus suscriptores se haya diferido hasta el
el 23.3.1976, seglin su art. 49, significa que las torturas no fuesen al afio 1973 consideradas por € ius cogenscomo
delitos contra la humanidad, pues como hemos sefidado, tal hecho ya era punible conforme a Estatuto de
Nuremberg, de 1945.
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Por lo tanto, una alegacion de esta clase parece carecer de base juridica, respecto de
las torturas masivas y sisteméticas cometidas durante € régimen militar, vistas como
crimenes contra la humanidad.

2a. Violacion del principio de determinacion en la descripcion de los crimenes co-
ntra la humanidad. Materialmente, no existe ley, ni siquiera en el derecho interno, que
se encuentre perfecta y totalmente determinada, a punto de no precisar una necesaria
interpretacion y concrecion en el caso concreto™>. No obstante, en US v. Karauch et al.
alego la defensa que “los principios del derecho internacional existentes a momento de
la comision de los hechos de la acusacion [la cooperacion econdémica e industrial en la
comisién de los crimenes contra la humanidad] no definian claramente los limites de lo
gue era permisible’, alo que € tribunal contestd, basandose en que € derecho pena
internacional comparte € caracter dinamico y consuetudinario de todo e derecho
internacional, que un “razonable grado de incertidumbre’ era aceptable (p. 114).

En lo que interesa para € caso chileno, e problema es menor, pues |a tortura masi-
vay sistemética viene siendo reconocida como crimen contra la humanidad ya desde
antes de |os procesos de Nuremberg y Tokio™*?, tal como lo declar la Corte de Casa
cion francesa en el proceso contra Touvier, agregando que los cimenes contra la
humanidad, por su pertenencia al derecho penal internacional, no necesitaban estar
expresamente incorporados en el Codigo penal francés de 1992 (p. 197).

2b. Violacion dd principio de determinacion de la medida de la pena aplicable.
Nuestra Constitucion, para efectos del derecho interno, establece estrictamente €
principio de determinacion de la pena aplicable en su Art. 19 N° 3. Aunque la
cuestion no fue debatida en los procesos de Nuremberg, por contener tanto €l Estatuto
como la LCC 10 las penas a aplicar™**, se presenté ante el Tribunal Internacional para
la Antigua Yugoslavia en el caso del Fiscal v. Erdemovic, alegando el acusado que €l
Art. 24 del Estatuto de dicho tribunal, al regular la determinacion de la pena aplicable
segun “la praxis general”, infringia el principio de determinacion de las mismas. Ante
este alegato, la Camara Superior del Tribunal declaré que tratdndose de esta clase de
delitos, ellos se encuentran amenazados con una grave penay que nadie “ podia contar”
con lo contrario (p. 266).

Si sellegase a conocer por € Tribuna competente en Chile estos crimenes contrala
humanidad, € problema de la pena aplicable surgiria inmediatamente, pues si bien no
parece discutible el carécter criminal, desde el punto de vista del derecho internacional
publico, de latortura masivay sistemética aplicada en Chile durante € régimen militar,
afalta de un Estatuto como los de Nuremberg, Tokio, del propio Tribunal Internacional
para la Antigua Yugoslavia o la LCC 10, la pena a imponer ha de hacerse conforme a
los propios principios del derecho internacional. A mi juicio, ante tal indeterminacion,

131 politoff/Matus/Ramirez, Parte General, cit., pp. 107ss.

132 cfr. Suprall.2.

133 Cfr., con detalle, Politoff/Matus/Ramirez, Parte General, cit., pp. 93ss

134 E| Art. 27 del Estuto de Nuremberg sefialaba las de , muerteo cua quier otrapena que el mismo Tribunal
considerarajusta’, en tanto, mucho més detalladamente. El art. 1. 3 delaL CC 10 sefialabalas de muerte, presidio
perpetuo o temporal (con o sin trabajos forzados), multa, confiscacion y restitucion de bienes, y la péridatotal o
parcial de los derechos de ciudadania.
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tiene pleno valor e falo de la Camara Superior del Tribunal Internacional para la
Antigua Y ugoslavia, pues “nadie puede contar” con que las atrocidades que se relatan
con detalle en el Informe Valech, Cap. 5, no han de ser severamente sancionadas.
Luego, atendida la gravedad de la ofensa, podra €l Tribunal determinar la pena toman-
do en cuenta precisamente la praxis genera en el derecho internacional, reflejada con
detalle en & mencionado Art. 11.3 dela LCC 10 de 1945 y recogida en las que prevé
Estatuto de Roma en su Art. 77 el cual, como corresponde a la evolucion humanitaria
del derecho penal internacional, ha excluido del catdlogo la pena de muerte'®.

b) Prescripcion

1. La calidad de imprescriptibles de los delitos contra la humanidad se encuentra
reconocida ya desde e Estatuto de Nuremberg'®®, y naturalmente en la Convencion
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad de 1968, Luego, como crimen contra la humanidad, |a tortura masiva y
sistematica es imprescriptible conforme a derecho penal internacional. Sin embargo,
como la citada Convencién sobre la imprescriptibilidad de tales delitos no ha sido
ratificada por Chile, podria alegarse una suerte de aplicacion de la analogia in bonam

partem para extender las reglas de prescriptibilidad del derecho interno a los crimenes

cometidos en Chile, pero juzgados conforme al derecho penal internacional®.

2. Sin embargo, desde € punto de vista del derecho penal internacional, € que Chi-
le haya suscrito 0 no esta Convencion no es oponible a la norma de ius cogens que
establece ese carécter a esta clase de delitos. En efecto, amén de las fuentes antes
citadas, en su Predmbulo, la propia Convencién sobre la imprescriptibilidad aclara que
su funcién es Unicamente reconocer 0 declarar la regla de derecho internaciona ya
existente, segin la cua “en ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos o
convenciones para €l enjuiciamiento y castigo de los crimenes de guerra 'y de los
crimenes de lesa humanidad se ha previsto limitacidn en el tiempo”, y en su Art. | b)

135 Art. 77. Penas aplicables. 1. La Corte podra, con sujecién a lo dispuesto en € articulo 110, imponer ala
persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace referencia en el articdo 5 del presente Estatuto
una de las penas siguientes:

a) Lareclusion por un nimero determinado de afios que no exceda de 30 afios; 0

b) Lareclusién a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen'y las circungancias

personales del condenado.

2. Ademés de lareclusion, la Corte podraimponer:

a) Unamulta con arreglo alos criterios enunciados en las Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) El decomiso del producto, los bienes'y los haberes procedentes directa o indirectamente de dicho

crimen, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.”

136 Cfr. Resolucion 95 (1) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 11 de diciembre de 1946, que
confirmalos principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg y por € falo de este Tribunal; la Resolucién 488 (V) de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
de 12 de diciembre de 1950, "Formulacion de los principios de Nuremberg”; y las Resoluciones 1074 D (XX XIX)
de 28 de julio de 1965y 1158 (XLI) de 5 de agosto de 1966, relativas al castigo de los criminales de guerray de
las personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad, del Consgjo Econdmico y Socia de las Naciones
Unidas.

137 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2391
(XXI11), de 26 de noviembre de 1968. Entrada en vigor: 11 de noviembre de 1970, de conformidad con € articulo
VIII.

138 Sobre estas reglas, cfr. Yuseff S., Gonzalo: La prescripcion penal, 22 ed. Santiago, 1994, passim.
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remarca este principio a afirmar que “son imprescriptibles, cualquiera que sea lafecha
en gue se hayan cometido ... Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en
tiempo de guerra como en tiempo de paz, seguin la definicion dada en € Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada
por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 de
febrero de 1946 y 95 (1) de 11 de diciembre de 1946”". Como lo sefialara el Relator
Especial, Sr. Doudou Thiam, de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas, en lo que atiene a la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra 'y de los
crimenes de lesa humanidad, esta convencion es de “caracter simplemente declarativo
[... pues] las infracciones a que se refiere, al constituir crimenes por su naturaleza, son
imprescriptibles cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido” .

3. La cuestion se plantea también en la jurisprudencia analizada por € Prof. Kai
Ambos, particularmente en el caso Barbie, seguido en Francia, por haber el acusado
realizado “actos inhumanos y de persecucion... cometidos de forma sistemética, no
solamente contra personas en razén de su pertenencia a una colectividad racial o
religiosa, sino también a quienes eran adversarios politicos’. El Tribunal de Casacién
francés declar6 que esos hechos “constituyen crimenes imprescriptibles contra la
humanidad, en el sentido del Art. 6 c) ddl Estatuto del Tribunal Internacional Militar de
Nuremberg” (p. 193). Por lo tanto, no afecta a principio de irretroactividad de la ley
pena la aplicacion de estaregla del derecho internacional, con independencia de que la
fecha en que la ley francesa, para efectos del cumplimiento de los compromisos
internacional de Francia, “reconocio la imprescriptibilidad de los crimenes contra la
humanidad” (en este caso, e 26.12.164) (p. 196)™*.

c) Error

1. Lacuestion del error, sea de tipo o de prohibicién™", tuvo alguna repercusion en
los juicios de Nuremberg, sobre todo respecto del conocimiento de los planes de Hitler
de emprender una guerra de agresion, aunque en los dstintos procesos se tendi6é a
mantener € principio error iuris nocet dominante en e derecho anglosgjon (p. 115s),
no sin alguna distincion.

2. Asi, se admitié en USv. List et a que en la medida que € acusado hubiese toma-
do sus decisiones “dentro de los limites de juicio de una persona honesta, atendidas las
condiciones preval ecientes en ese momento. .. puede haberse equivocado en €l gercicio
de su capacidad dejuicio, pero no es culpable de un crimen” (p. 116). Esta excusa —que
podria corresponder tanto a un error de prohibicién indirecto (el sujeto cree “honesta
mente”’ gue en tales circunstancias existe una causal de justificacién), como a un error
sobre los presupuestos facticos de una causal de justificacion (€l sujeto, de acuerdo a

141

139 Cuarto Informe Sobre e Proyecto de Cédigo de Crimenes Contrala Paz y la Seguridad de la Humanidad.
Documento de |as Naciones Unidas A/CN.4/398, de 11 de marzo de 1986, péarr. 172.

140 Fletcher, op. cit., p. 30s, agrega un argumento moral a esta discusion: es cierto que las personas tienen
derecho a saber lo que esté sancionado pena mente en e momento que deben decidir € curso de sus actos, pero no
parece moradmente admisible sostener que ellos puedan , contar en ese momento con un cierto derecho a
sustraerse de la accion de lajusticia un tiempo determinado.

141 | a discusién del contenido y alcance de estas categorias en e derecho interno, puede verse en Poi-
toff/Matus/Ramirez, Parte General, cit., pp. 256ss-327ss.
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las circunstancias qie “honestamente” conoce, cree que es aplicable una casual de
justificacién, siendo que tales circunstancias son diferentes en la realidad)—, debe
naturalmente probarse procesalmente y no basta el simple alegato de la defensa para
dlo (p. 116).

Es probable que esta excusa sea aplicable a muchos de quienes “honestamente”
creyeron las palabras de los miembros del gobierno militar que afirmaban la necesidad
de ciertas medidas que favorecieron la comision de torturas (pero negando que esto
ocurriera), para evitar un supuesto enfrentamiento nacional (el denominado Plan
Zeta) . Pero esta “honestidad” debiera ser acreditada en juicio y dificilmente podria
alegarse por quienes, en razén de su cargo, puede presumirse que no tenian sino menos
gue conocer la verdad de la situacion imperante en el pais.

3. Por otra parte, respecto a quienes participaron conscientemente en la “legdiza
cion” de “maquinaria de destruccién humana’ que operd en Chile, parece plenamente
aplicable € fallo en e caso US v. Weizsécker et a: “no puede aceptarse que ellos no
conocieran que sus conductas en examen eran criminaes... medidas de las cuaes
resultan asesinatos, torturas, esclavizacion... son actos que repulsan ala conciencia de
todo hombre civilizado. Ellos son criminales per se” (p. 116).

d) Otras defensas. Remision.

El texto del Prof. Dr. Ambos desarrolla otro grupo de defensas alegadas en |los pro-
cesos seguidos en causas sobre derecho penal internacional, vinculadas principa mente
con aspectos relativos a lo que nosotros denominamos inexigibilidad de otra conduc-
ta*® y los americanos “duress™**, siendo las principales de ellas la llamada obediencia
debida (pp. 116s), e estado de necesidad exculpante (pp.119ss). Puesto que reciente-
mente ha publicado entre nosotros la Presidenta del Consejo de Defensa del Estado una
obra dedicada especialmente al tema, con un vision algo diferente de la que aqui se
sostiene™*®, creo necesario dedicar una préxima publicacién precisamente a este aspec-
to, para poder analizar en detalle las diferentes posiciones planteadas, sobre todo por la
importancia simbélica y juridica que tiene en Chile la opinidn del Consegjo de Defensa

del Estado en estas materias.

%2 |nforme, p. 170s.

143 Cfr. Politoff/Matus’Ramirez, Parte General, cit., pp. 337ss.

144 Cfr. Dresder, op. cit., pp. 259ss.

145 Cfr. Sczczaransky, Clara: Culpabilidad y sanciones en crimenes contra los derechos humanos. Otra clase
dedelitos Méxicoy Santiago: FCE, 2004, passim.
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