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Resumen

Los periodos de anormalidad constitucional en la segunda mitad del siglo XX,
en Latinoamérica, han sido dirigidos por largas dictaduras militares que incurrieron
en graves atentados contra los derechos humanos y crimenes de lesa humanidad,
lo que ha tenido como consecuencia que hasta el dia de hoy la discusion sobre Ia
justicia transicional y sus mecanismos sea algo plenamente contingente. Este trabajo
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analiza una de las herramientas empleada en estos contextos: la Amnistia. Respecto
a ella se exponen sus supuestos dogmaticos y su desarrollo en Latinoameérica, con
particular énfasis en el caso chileno. Finalmente, se reflexiona a proposito de las
ventajas y desventajas de este instrumento juridico con miras a su aplicacion en
paises que siguen en procesos de transicion activos.

Palabras claves: Justicia Transicional, Amnistia, Chile, Latinoamérica.

Abstract

On the second half of the 20th century, Latinamerica was characterized by the
presence of long periods of constitutional abnormality that were promoted by
numerous dictatorships that infringed an enourmus amount of the human rights of
their population. As a consencuence of this, the topic of Transitional Justice is a
matter of a very important debate. This essay analyses one of their most important
instruments: the Amnesty Laws. It exposes which are the bases of these laws, how
they developed in Latinamerica, giving and special enphasis on the rol it had on
Chile. Finally, their authors give a brief insight on the benefits and downsides that
have come along with it.

Introduccién

Durante la segunda mitad del siglo XX, América Latina se vio envuelta en una
seguidilla de golpes de Estado que llevaron a largas dictaduras militares que
tuvieron nefastas consecuencias en relacion a la comision masiva de crimenes de
lesa humanidad. Lo anterior implicd que, una vez restablecida la democracia en
estos paises y recuperada la vigencia del Estado de Derecho, se haya vuelto
imperioso el desarrollo de mecanismos que reparen las violaciones a los derechos
humanos que ocurrieron, determinar la verdad de los hechos y sancionar a quienes
incurrieron en tan reprochables actos. Se habla de Justicia Transicional para graficar
a aquel conjunto de medidas que debe implementar un Estado, luego de
situaciones de conflicto o de represion por parte del mismo, con el objetivo claro
de hacer justicia.
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Uno de los aspectos centrales y necesarios para la realizacion de la Justicia
Transicional es hacer efectivas las responsabilidades penales derivadas de la
comision de crimenes de lesa humanidad y de otros delitos cometidos en el
contexto de situaciones de conflicto. En este sentido, es que los diversos paises
latinoamericanos, en sus respectivos contextos, iniciaron procedimientos judiciales
especiales para condenar a los responsables, y junto con ello, determinar la verdad
de los hechos ocurridos.

Sin embargo, estos juicios se vieron, en multiples ocasiones, trabados
por una institucion juridica que busca perdonar o condonar los delitos en comento:
la Amnistia. En efecto, no fue extrafio que las dictaduras militares dictaran leyes de
auto-perdodn para dejar impunes sus actos, pero también, en otras ocasiones,
estas leyes de amnistia fueron producto de un debate democratico y aceptado
como algo positivo para afianzar la paz luego de procesos de anormalidad
institucional.

El objetivo del presente trabajo es: analizar la amnistia en el marco de la
justicia de transicion, exponer su desarrollo en algunas naciones latinoamericanas,
poniendo estricto énfasis en Chile —ya que es en esta nacion donde se ha dictado
la jurisprudencia internacional mas llamativa y relevante sobre el tema—, y reflexionar
criticamente acerca de sus beneficios y desventajas como institucion juridica.

En este texto se analizara el concepto de Justicia Transicional y de la
Amnistia como concepcion juridica, para luego exponer brevemente el desarrollo
de la misma en algunos pafses de la region. Posteriormente, se analizara
detalladamente su establecimiento y efectos en Chile. Por Ultimo, se realizara un
balance de los aspectos positivos y negativos en cuanto institucion, para proponer
algunas conclusiones que podrian ser tomadas en cuenta por las naciones que
aun se encuentran en un proceso transicional activo.

Nociones fundamentales del concepto de justicia transicional
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Desde fines del siglo XX, se ha escrito un abundante material bibliografico de
estudio a proposito de las transiciones politicas acaecidas tanto en América Latina
como en Europa Oriental. Estas, sin perjuicio de sus desfases espacio — temporales
y las caracteristicas propias de cada régimen, ofrecen a los estudiosos una gran
cantidad de elementos para el analisis tedrico y comparativo de los acontecimientos
que ocurrieron durante ellas.

En general, la literatura especializada esta conteste en cuanto al
contenido del concepto de la Justicia Transicional. Con este término se hace
referencia al conjunto de medidas politico-juridicas provenientes de los érganos
de poder de un Estado, que tienen por objeto la reparacion o el sometimiento a
Derecho de los hechos y actos acontecidos durante un periodo de dictadura,
inestabilidad o turbulencia politica, que implicaron la violacion de derechos
humanos y que se dirigen hacia la consolidacion de un Estado democratico;
ademas, se ha incluido en esta nocion, la pacificacion de conflictos armados
acaecidos dentro de un Estado, cuya fracturacion comienza a cohesionarse a traves
de procesos de unificacion y acuerdos nacionales, que pretenden el mismo objetivo
ya sefialado’.

Las transiciones son acontecimientos fundamentalmente politicos que se
componen de aspectos culturales, sociales, econdmicos y juridicos. Por su
naturaleza, son representativos de un conflicto entre relaciones de poder entre los
actores emergentes y salientes de las sociedades en conflicto. Por un lado,
encontramos a quienes buscan perpetuarse en el poder creando un ordenamiento
juridico a su medida; y por otro, aquellos que buscan restablecer la estabilidad
politica y democratica. La conciliacion entre los actores mencionados, consiste
en la disputa por cual seré la composicion del establishment® posterior al conflicto.
Este es el punto esencial del problema estratégico de los actores democraticos:
evitar esas regresiones e impulsar el proceso transicional, de manera que se avance
hasta la consolidacion de la democracia.

1RETTBER, Angélika (comp.), Entre el Perdény el Pareddn: Preguntasy Dilemas de la Justicia Transicional, (Bogota, Ediciones
Uniandes, 2005), pp. 6y ss.

2 Concepto de origen inglés que se refiere a los grupos de poder o hegemdnicos en una comunidad.
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Teniendo presente esto, es menester aceptar que, siendo las transiciones
procesos politicos, la principal manifestacion que adquieren estas fuerzas vy
decisiones politicas, se concretizan en el ordenamiento juridico de un Estado. Asi,
varios pueden ser los instrumentos que permiten la consecucion de los intereses
mencionados: la configuracion del sistema electoral, la composicion del tribunal
constitucional, el contenido y los quorums para la modificacion de la Constitucion y
las leyes de un ordenamiento juridico, la creacion de Leyes de Amnistia, el modo
de vincular la vida civil y militar, entre otras variantes.

Un aspecto comun que se da en los procesos de transicion, y principalmente
cuando se refiere a la Justicia Transicional, se refiere al rol de la memoria. La razén
de aquello se encuentra en que los grupos sociales se ven en la disyuntiva de elegir
cuales seran los pasos a sequir posterior a la dictadura o conflicto, y qué hacer con
los actores salientes, en materia de juzgamiento de violacion de los derechos
humanos. De esta manera, los sistemas de Justicia Transicional cumplen un rol
esencial, al menos en dos aspectos que estan intimamente relacionados: en primer
lugar, la proteccion de los derechos de las victimas; en segundo lugar, la
consolidacion de Estados y democracias donde no exista espacio para la impunidad
de las graves violaciones de derechos humanos, especialmente cuando éstas

constituyen crimenes internacionales®>.

En gran medida, las preguntas esenciales sobre este punto pueden ser
descritas del siguiente modo: ,resulta conveniente realizar un juzgamiento total
y completo de los actores politicos que han violado derechos humanos?; ;es
mejor, considerando el futuro, preponderar la impunidad para tales efectos?;
ccuales son las ventajas y desventajas de considerar una y otra alternativa?; Y, por
ultimo, y tal vez lo mas importante ;hasta qué punto los balances de poder y las
posiciones negociadoras permiten un esclarecimiento de la verdad y un
juzgamiento de las violaciones de los derechos humanos, y cuales son los costos y
beneficios para la construccion o reconciliacion de un Estado democratico? Lo
anterior exige un conjunto incluyente de estrategias disefiadas tanto para enfrentar

3 SALAZAR, Katya; CLARA, Maria, cit. (n.1), p.7.
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el pasado como para mirar hacia el futuro, con el fin de evitar la recurrencia del
conflicto y las violaciones”.

Considerando estas nociones, y las preguntas formuladas con anterioridad,
un tépico que puede resultar bastante esclarecedor, sobre los puntos
mencionados, es la relativa a las leyes de amnistia; pues éstas implican,
esencialmente, la imposibilidad de investigar, juzgar y sancionar los delitos
cometidos durante cierto periodo de tiempo, excluyendo la responsabilidad penal
de los sujetos activos que actuaron en ellos.

Mas allad de los conflictos que esto pueden generar con la Constitucion, las
leyes y los tratados internacionales ratificados por cada Estado, lo cierto es
que cada comunidad politica puede legitimamente adoptar una posicion diferente
respecto a estos hechos. Asi, la forma en que se ha reaccionado respecto a ellas, ha
variado dependiendo de las distintas experiencias de Justicia Transicional. Algunos
Estados han optado por apoyar y reconocer la validez de estas normas,
considerando esencialmente la paz interna y el intento de borrar la memoria del
pasado. Otros, por el contrario, han decidido derogarlas, sea tacita o expresamente,
con el fin de esclarecer la verdad, por un lado, y obtener justicia por otro.

En las paginas siguientes, se procedera a analizar la figura de la Amnistia tanto
desde un punto de vista conceptual como practico, de manera de poder entender,
y en su caso desmitificar, el rol que esta figura juega en los procesos de transicion.

II. Analisis doctrinal de la figura de la amnistia

La institucion de la amnistia es uno de los principales instrumentos utilizados
por los distintos Estados para el manejo de sus situaciones de conflictividad interna.
Muchos de ellos recurren a esta figura en orden a transitar desde una etapa de

4 PFEIFFER, Alice, El Proceso de Justicia Transicional en Chile desde las Relaciones de Poder: la Dimensidn Politica
Jurisprudencial, en Revista Historia y Justicia. 3 (Santiago de Chile, 2014), p. 258.
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conmocion y excepcion respecto de su propia normativa, hacia una en que la paz
y la legalidad sea efectivamente observada y respetada.

La figura de la Amnistia es definida por la Real Academia Espafiola como el
perdon de cierto tipo de delitos, que extingue la responsabilidad de sus autores®. A
su vez, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) la ha conceptualizado como
una medida juridica que puede responder, principalmente, a dos fines: por un lado,
la posibilidad de impedir el enjuiciamiento penal; y por otro, la anulacion

retrospectiva de la responsabilidad juridica anteriormente determinada®®.

Posterior a la aproximacion conceptual de la figura, se procedera a: dar un
listado de elementos que caracterizan a la figura y, realizar una breve aproximacion
a la discusion sobre su validez.

1. Caracteristicas de la Amnistia

En primer lugar, la Amnistia es una figura que usualmente se limita Unicamente
a un periodo determinado de tiempo o a un cierto evento o circunstancia especial,
tal como una dictadura o un conflicto armado. No se trata bajo ningun respecto de
la derogacion de un tipo penal del ordenamiento juridico con caracter general,
sino mas bien, como su definicion deja entrever, a un perdon espacial y
temporalmente delimitado respecto de conductas especificas en base a la situacion
concreta vivida por un palfs durante dicho lapso de tiempo.

En segundo lugar, por regla general, las Amnistias operan respecto de sujetos
determinados o categorfas de sujetos, como lo serfan las guerrillas o grupos
paramilitares, que pueden haber incurrido en las conductas ilicitas que la norma
comprende. Sin embargo, existen amnistias con caracter general respecto de

5 Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola (22.a ed.).

6 NACIONES UNIDAS, Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un conflict (Nueva York,
2009), p. 4.
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determinados delitos, perdonando a todo aquel que durante un transcurso
temporal y en un determinado territorio hubiere cometido actos delictuales
especificos. Con una mayor connotacion se presenta el caso de amnistias que
perdonan delitos sin especificacion de su naturaleza, sino que haciendo alusion
Unicamente al perddn de quienes hubieren incurrido en actos delictuales, mas no
en delitos especificos.

En tercer lugar, si bien las amnistias por regla general son concedidas por via
legislativa, es decir, mediante Leyes de Amnistia, como podria ser el caso de Costa
de Marfil, también se han concedido en diversas ocasiones por la via de decretos o

actos de caracter administrativo, y no legislativo, como serfa el caso de Zimbabwe'’ .

En cuarto lugar, existen distintas posibilidades respecto a los procesos a través
de los cuales se puede constituir una Ley de Amnistia. Estas pueden nacer
tanto de forma unilateral por parte de un Estado, o como fruto de un periodo
negocial entre éste y diversos grupos armados o de oposicion. A su vez, existe la
posibilidad de la creacion de una Ley de Autoamnistia, es decir, que sean los mismos
infractores de las leyes de un pais quienes perdonen los actos por ellos cometidos,
en base al absoluto y total manejo del aparato estatal por parte de los mismos.

En dltimo lugar, generalmente, las amnistias son puras y simples, es decir,
afectan a todos aquellos comprendidos dentro del ambito de aplicacion que fije la
norma. Sin embargo, existe también la posibilidad de concederse amnistias con
caracter condicional, es decir, supeditada a la ocurrencia de determinados eventos
que, generalmente, dependeran del accionar de aquellos a quienes afectara la
misma. Por ejemplo, esto ocurriria en el caso que se concediese una amnistia
Unicamente en el evento en que fuerzas rebeldes depongan las armas y/o pongan
término al conflicto, como medida politica para desincentivar el accionar de dichos

grupos y eventualmente lograr su desintegracién88.

7 Ibid, pp. 6-7.
8 AMBOS, Kai, El Marco Juridico de la Justicia de Transicidn, (Bogotd, Editorial TEMIS S.A, 2008), pp. 86- 117.
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2. Sobre la Validez de la Amnistia

La validez de las leyes o decretos de amnistia no ha estado exenta de
polémica. Algunos podrian considerar que el manejo de las situaciones de
conflictividad interna son un asunto privativo de la soberanfa de cada Estado en
que cada nacion se concede a si misma el manejo de la forma que mejor le
parezca resolver los delitos cometidos en su territorio; otros, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, opinan distinto, por

cuanto al tratarse de cierto tipo especifico de delitos, la posibilidad de ser
amnistiados debe ser, al menos, cuestionada. En efecto, acorde a las directrices de

la Organizacion de las Naciones Unidas®, las amnistfas son improcedentes si:

a) Impiden el enjuiciamiento de personas que pueden resultar penalmente
responsables de crimenes de guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad o
violaciones graves de derechos humanos, incluidos los delitos que afecten
concretamente a la mujer vy la violencia de género.

b) Interfieren con el derecho de las victimas a un recurso efectivo, incluida la
reparacion.

¢) Limitan el derecho de las victimas y las sociedades a conocer la verdad acerca
de las violaciones de derechos humanos y del derecho humanitario.

Dentro de los delitos que la Organizacion de las Naciones Unidas ha
considerado como inamnistiables, se encuentran: el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra, la tortura y la desaparicion forzada, junto con
otras conductas que podrian calificarse como gravemente atentatorias de los
Derechos Humanos y de las normas de derecho internacional humanitario.
Junto con ello, el mismo organismo ha determinado que la amnistia de ciertos
delitos calificados como violaciones manifiestas de los derechos fundamentales de
las personas, no impedira el enjuiciamiento ante tribunales extranjeros o

9 Ibid, p. 11.
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internacionales, sin perjuicio de que dentro del mismo Estado se haya tomado la
determinacion de perdonar ciertas conductas en observancia a sus circunstancias
internas'.

La cuestion sobre la autonomia de los Estados o el acatamiento de los
estandares internacionales sobre validez de las Leyes de Amnistia representa el
punto central de discusion respecto a la aplicacion de estos instrumentos. El asunto
se torna especialmente complejo si se reconoce que las realidades internas de los
Estados afectados por esta clase de procesos historicos son diversas, y a su vez,
cada situacion de conflictividad tiene una infinidad de matices que la distinguen de
las demas. Y el asunto no termina ahi, pues asumiendo la posibilidad de que
conflictos de diversa naturaleza se asemejen en gran medida, no se puede obviar
que cada grupo humano goza de una idiosincrasia propia y particular que lo
distingue de los demas.

Por tanto, he ahi viene la polémica y la problematica mayor. El tema exige y
demanda ser cautelosos, por cuanto los derechos e intereses puestos en juego son
de gran relevancia, y su adecuado estudio es un requisito incuestionable si se quiere
ser respetuoso de los derechos y garantias que consideramos connaturales a cada
individuo de la especie humana.

IIl. Andlisis de la amnistia en América Latina: Argentina, Brasil y Uruguay

Como se ha mencionado en paginas anteriores, la Amnistia es una figura
propia de la Justicia Transicional que ha operado en maneras diversas dependiendo
del ordenamiento juridico en que se ha dictado. En el presente acapite se procedera
a realizar una exposicion que deje al descubierto dichas diferencias, al analizar la
forma en que distintos paises de América Latina la han aplicado en sus procesos de
transicion. Pero que no deja de tener elementos comunes que permiten, en un
proceso de induccion, obtener premisas generales en relacion a este instituto.

10 NACIONES UNIDAS, cit. (n.7), p. 20.
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1. Argentina

Durante los afos 1973 a 1986, la Republica Argentina paso por una etapa de
su historia que fue llamada, en su momento, el Proceso de Reorganizacion Nacional.
Dicho nombre fue otorgado por los mismos miembros que formaron parte de la
dictadura civico- militar que gobernd este pais, posterior al derrocamiento del
gobierno constitucional de la presidenta Maria Estela Martinez de Perdn. Este
periodo de la historia argentina se caracterizd por una constante violacion a los
derechos humanos, la desaparicion y muerte de miles de personas, la apropiacion
sistematica de recien nacidos y otros crimenes de lesa humanidad. Posterior a su
termino, el proceso de transicion argentino se ha caracterizado por su caracter
oscilante en cuanto a la forma de afrontar este conflicto, el cual puede subdividirse
en cuatro etapas.

La primera etapa tuvo lugar entre los afios 1983 y 1986 y puede calificarse
como una fase de persecucion penal limitada. Durante ésta, el presidente Rall
Alfonsin anuld las leyes de amnistia dictadas por los miembros de la dictadura
militar antes del retorno a la democracia, para asi dar lugar a la tramitacion de
procesos penales de corta duracién realizados ante tribunales de justicia militar”,
quienes debian distinguir segun el grado de responsabilidad del actor, de manera
de sancionar sélo a aquellos que tenfan mayor influencia en la comision de los
delitos en cuestion. El punto climax de esta etapa se encuentra en el Juicio a las
Juntas, realizado en el afio 1985. El resultado del juicio fue la condena de cinco de
los miembros de las tres primeras juntas militares, y se dio por probado el plan
sistematico de represion en el cual se basaron las fuerzas armadas a la hora de
realizar los crimenes contra los derechos humanos'.

La segunda etapa tuvo lugar entre los afios 1986 y 1995, y puede ser definida
como una fase de impunidad, en virtud de las distintas medidas dictadas con el fin
de limitar e impedir los juicios penales y el cumplimiento de las condenas. Dentro
de este contexto se encuentra la dictacion de dos leyes de amnistia. La primera de

11| afinalidad de esta medida era que las propias fuerzas armadas pasaran por un proceso de autodepuracién; sin embargo,
los procesos penales que lograron avanzar fueron llevados por tribunales federales penales, en virtud a la facultad que les
otorgaba la ley para asumir la tramitacidn de estos procesos en el caso de demora injustificada o negligencia en la actuacién
de los tribunales militares.

12 PARENTI, Pablo F.; PELLEGRINI, Lisandro, Justicia de Transicion en Argentina, en ELSNER, Gisela (a cura di), Informes de
América Latina, Alemania, Italia y Espafia (Montevideo, Fundacién Konrad-Adenauer- Stiftung, 2009), pagina 137.
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estas fue la ley N°23.492, llamada Ley de Punto Final (1986), que dispuso la extincion
de las acciones penales por presunta participacion en cualquier grado, con el
objetivo de detener las investigaciones criminales realizadas hasta la época y lograr
la impunidad de los actores de dicho pals. La segunda de estas fue la ley N°23.521,
llamada Ley de Obediencia Debida (1987), que limitaba el marco conceptual de
la figura, cuya finalidad era establecer que los actores en la comision de los delitos
ocasionados en la dictadura habrian actuado bajo un contexto de coercion,
constituido por las érdenes emanadas de sus superiores, de las que no tuvieron la
posibilidad de oposicion ni resistencia en cuanto a su oportunidad y legitimidad. La
excepcion a este contexto puede ser constatada en la fuerte politica de reparaciones
econdmicas destinadas a las victimas de prision politica, de desaparicion forzada y

de asesinato® 13.

La tercera etapa ocurri¢ entre los afios 1995 y 2001, pudiendo caracterizarse
como una fase de erosion a la impunidad mencionada. La razén de este cambio,
en cuanto a la aproximacion en la toma de decisiones sobre este punto, se
encuentra en la deslegitimacion politica que sufrié el proceso de transicion fundado
en los reclamos de victimas, familiares y organismos de derechos humanos. En este
periodo destaca la realizacion de los llamados Juicios Por La Verdad, los cuales,
desprovistos de pretension punitiva, estuvieron orientados a esclarecer la
informacion respecto al destino y circunstancias de desaparicion de los familiares
de las victimas. Para llevar esto a cabo, fue necesario precisar los alcances del
derecho a la verdad; especificamente, se aclard que éste constituye una obligacion
de medios que se mantiene en tanto no se alcancen los resultados buscados, en
forma imprescriptible™.

En Ultimo lugar, desde el afio 2001 hasta el presente, la justicia transicional
argentina se encuentra en una etapa de superacion de la impunidad, permitiéendose
la tramitacion de juicios penales sobre estos delitos. La razon de este cambio se
encuentra en la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes de amnistias,
provocada por la reciente calificacion de los delitos ocasionados en la dictadura

13 BARBUTO, Valeria, Informe sobre Argentina, en Las victimas y la justicia transicional: (Estdn cumpliendo los Estados
Americanos con los estdndares internacionales? (Washington D.C, Fundacién para el Debido Proceso Legal, 2010), pp. 44-
45

14 PARENTI, Pablo F.; PELLEGRINI, Lisandro, cit. (n.2), pp. 140-142.
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militar argentina como crimenes contrarios al derecho de gentes del Derecho
Internacional. La criminalidad de éstos, en virtud a los principios que fundan a la
normativa internacional, no depende de la tipificacion que realice cada Estado, por
lo que toda normativa que establezca su impunidad o prescriptibilidad de las
acciones destinadas a persequirlos es invalida, es decir, no producen efecto juridico
alguno®. Como resultado, se han producido hechos fundamentales como lo
son la anulacion legislativa de las leyes de impunidad y el otorgamiento
de jerarquia constitucional a la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, en su ordenamiento
juridico™.

2. Brasil

La historia de Brasil se caracteriza por contar con la primera dictadura civil
militar producida en la segunda mitad del siglo XX en América Latina, la cual tuvo
lugar entre los afios 1964 y 1985, iniciandose con el golpe de Estado del 31 de marzo
realizada por las fuerzas armadas brasileras contra el Presidente de la Republica
Joao Goulart, hasta la eleccion popular de Tancredo Neves.

En respuesta a lo ocurrido en Brasil, se dictd una Ley de Amnistia el 28 de agosto de

1979 que, en su articulo primero”w, otorgaba el beneficio de la amnistia a todos

aquellos responsables por la practica de crimenes politicos o hechos conexos
cometidos entre un periodo comprendido entre el 2 de septiembre de 1961 hasta el
15 de agosto de 1979. Sin embargo, dicha norma fue interpretada de manera amplia,
lo cual favorecio tanto a los autores de la comision de los delitos de lesa humanidad
como a las victimas de dichos delitos, cuyo fundamento fue una decision politica
adoptada por los principales actores publicos en la que se optd por lograr una

15 Ibid, p. 137.

16 BARBUTO, Valeria, cit. (n.3), p.53.

17 la ley 6.683, art. 1°, sefiala que: “Es concedida amnistia a todos los que en el periodo comprendido entre el 02 de
septiembre de 1961 y el 15 de agosto de 1979, cometieron crimenes politicos o conexos con estos, crimenes electorales a
los que tuvieron sus derechos politicos suspendidos y a los servidores de la Administracion Directa e Indirecta, de funciones
vinculadas al poder publico, a los Servidores del Poder Legislativo y Judicial, a los militares y a los dirigentes y representantes
sindicales punidos con fundamentos en Actos Institucionales y Complementarios”. Agrega en su inciso primero: “Se
considerardn conexos para efectos de este articulo, los crimenes de cualquier naturaleza relacionados con crimenes politicos
o practicados por motivacion politica.”
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conciliacion con el pasado. Hasta hoy, la Ley de Amnistia brasilefa ha sido centro
de innumerables criticas, principalmente, por haber negado la posibilidad de
persecucion criminal de los responsables de los delitos cometidos en la época
dictatorial. La consecuencia mediata de aquello fue que la sociedad no tuvo acceso a
documentos, narraciones y a datos que pudieron haber sido obtenidos de las
investigaciones judiciales respectivas®.

A partir del afio 2000, la sociedad brasilefia ha intentado subsanar los efectos
provocados por la ley de amnistia. La principal medida realizada en estos terminos

fue la interposicion de la argu[cao7979 ante el Supremo Tribunal Federal de Brasil,
por el Consejo Federal de la Orden de Abogados de Brasil (OAB). Su objetivo era
revertir la interpretacion amplia realizada sobre el articulo primero de dicha ley
por una interpretacion restringida que permitiera perseguir los delitos realizados
por el cuerpo institucional brasilefio durante la vigencia del régimen militar. Esta
accion sento el debate respecto a cuales son los limites y posibilidades de
responsabilidad criminal ante los delitos de lesa humanidad. Sin embargo, la
accion no tuvo éxito en el tribunal mencionado, por lo que, hasta el momento, dicha
interpretacion se mantiene vigente; ergo, los delitos de lesa humanidad en Brasil
cometidos durante la dictadura militar no pueden ser perseguidos penalmente®.
Sin considerar este supuesto, solo existen intentos de buscar la persecucion penal
de esta clase de delitos, empero, en todos ellos, no existe ningln caso en que se
haya llevado a cabo, de manera exitosa, el enjuiciamiento criminal de los actores de
ellos.

3. Uruguay

18 ZELAYA, Olivia, Justicia de Transicién: Andlisis comparativo de la respuesta penal de los casos de Brasil y Chile (Memoria
Escuela de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2015), pp. 25-28.

19 |a arguicao es una accién que forma parte del modelo jurisdiccional concentrado de control de constitucionalidad en
el ordenamiento juridico brasilefio, cuya finalidad es prevenir o reparar las consecuencias que devienen de la
infraccion de un precepto constitucional en virtud de un acto del gobierno.

20 ZELAYA, Olivia, cit. (n.20), pp. 30-31.
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A diferencia de lo que ocurrié en la mayoria de los paises de América Latina,
la violacion de los derechos humanos en Uruguay comenzo previo a los inicios del
gobierno militar que rigié en ese pais entre los afios 1973 a 1985°".

Los conflictos que motivaron la actividad militar en Uruguay tuvieron sus
inicios durante los ultimos afios de la década de los 50, debido al proceso de
deterioro economico y social que conllevd el modelo de sustitucion de
importaciones originado en la pérdida del valor de los precios internacionales en los
principales productos de exportacion del su pais. Esto, sumado a la insuficiente
respuesta de una clase politica cada vez mas deébil, conllevé a un grave descontento
social que termind provocando el alzamiento de movimientos sociales que se
concretizaron en guerrillas urbanas, con participacion tanto de los partidos politicos
de izquierda y derecha uruguayos. Ante aquello, el gobierno, en busqueda de
soluciones, termind por confiar a las fuerzas armadas la lucha contra la guerrilla;
empero, una vez dado por terminado el conflicto, el poder militar no se retird del
escenario politico, llegando a desconocer el gobierno constitucional uruguayo. Este
proceso culmind con un acto golpista que dio inicio a la dictadura uruguaya®.
Cada una de las fases del proceso histérico mencionado se destaca por contar
con la presencia de actos atentatorios contra los derechos humanos.

Restaurado el Estado de Derecho, el Parlamento uruguayo dictd en 1985, a
partir de un acuerdo llegado con los altos mandos de las fuerzas militares, la ley N°
15.737, cuya finalidad era otorgar la libertad a todos los presos politicos de la época
de dictadura. Sin embargo, el articulo 5°* de dicha ley excluia expresamente la
amnistia a los delitos cometidos por policias y militares en el ejercicio de sus
funciones, aun cuando ninguno de ellos se encontraba preso por esos motivos®.

21 PRATS, Martin, Informe sobre Uruguay, en Las victimas y la justicia transicional: ¢Estdn cumpliendo los Estados
Americanos con los estandares internacionales?, (Washington D.C, Fundacién para el Debido Proceso Legal, 2010), p.
223.

22 |bid, pp. 219-223.

23 |a ley de amnistia n° 15.737, art. 5°, establece que: “Los delitos cometidos por funcionarios policiales o militares,
equiparados o asimiladores, que fueron autores, coautores o complices de tratamientos inhumanos, crueles o degradantes
o de la detencion de personas luego desaparecidas, y por quienes hubieren encubierto, cualquiera de dichas conductas. Esta
exclusion se extiende asi mismo a todos los delitos cometidos aun por maviles politicos, por personas que hubieren actuado
amparadas por el poder del Estado en cualquier forma o desde cargos del gobierno”.

24 GALAIN PALERMO, Pablo, Justicia de Transicién en Uruguay, en ELSNER, Gisela (a cura di), Informes de América Latina,
Alemania, Italia y Espafia (Montevideo, Fundacion Konrad-Adenauer-Stiftung, 2009), p. 394.

25 ISSN. 2463-0594 Edicion Julio - Diciembre de 2017 ¢ Bogot4, D.C. - Colombia

DE DERECHO PROCESAL

l@ INSTITUTO COLOMBIANO



Revista de Derecho \
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

Como respuesta a la consagracion de dicha excepcion, la reaccion de los
movimientos sociales fue la de interponer denuncias penales en contra de los
violadores de los derechos humanos en tiempos de dictadura. Para evitar que
aquello generara un posible quebrantamiento de la institucionalidad lograda, fue
dictada, en 1986, la ley N°15.848 de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado,
cuya finalidad era establecer la obligacion de archivar todas las denuncias penales
en curso sobre estos delitos. Para dictar esta ley, el gobierno llevd a cabo, como
parte de una politica de olvido del Estado uruguayo, un plebiscito que contd con
un 47% de aprobacion a la hora de validar su dictacion. La amnistia a los
delitos de lesa humanidad cometidos en Uruguay contd con un soporte
democratico. Sin embargo, pese a contar con dicho sustento, la ley fue condenada
tanto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como por la Organizacion
de los Estados Americanos, por infringir la normativa consagrada en la Convenciéon
Americana de los Derechos Humanos, especificamente, la obligacion de llevar a
cabo investigaciones prontas e imparciales sobre estos delitos, a través de los
4rganos competentes, como la Policia o el Poder Judicial®.

Como respuesta a esta medida, 16 afios después, fue necesaria la creacion de
una comision de la verdad, o, como fue llamada, una Comision para la Paz. Esta
entidad tuvo como finalidad la recopilacion de datos necesarios para poder
reconstruir la verdad oficial sobre los hechos acaecidos durante la dictadura. Sin
embargo, la comision tuvo limitadas facultades de actuacion; concretamente,
carecio de potestades coercitivas que le permitieran investigar o emplear de manera
efectiva la informacion que fue recopilada. No obstante, de ella si fueron obtenidas
importantes conclusiones, dentro de las cuales se destacaba la recomendacion de
tipificar muchas figuras penales inexistentes en el ordenamiento juridico uruguayo
que formaban parte del grueso de los delitos de Estado cometidos en el periodo
dictatorial. Como resultado de aquello, el 26 de septiembre del afio 2006, se dictd
la ley N°18.026 que consagraba positivamente muchos delitos que previamente
habfan sido amnistiados?®.

5 Ibid, pp. 395-398.
% Ibid, pp. 397-400.
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A partir del afo 2000, los gobiernos nacionales del pueblo uruguayo han
optado por dar un giro total respecto a las medidas previamente adoptadas,
desligandose de la politica de olvido e irresponsabilidad, asumiendo una politica
de conocimiento de la verdad y también de castigo sobre los crimenes cometidos
en la dictadura uruguaya®’.

IV. La amnistia en Chile: su aplicacién y evolucién jurisprudencial

El 11 de septiembre de 1973, Chile sufric uno de los quebrantamientos
institucionales mas violentos y repentinos de toda su historia. Las fuerzas armadas
y el cuerpo de Carabineros de Chile, se tomaban el poder a través de un alzamiento
militar bombardeando el palacio de gobierno donde el Presidente de la Republica
optd por poner fin a su vida propinandose él mismo un disparo en la cabeza con
un rifle.

El golpe de Estado trajo consigo la accion fuertemente represiva vy
persecutoria de parte de los todas las Fuerzas Armadas, Carabineros y la Policia de
Investigaciones. Este periodo puede clasificarse en dos etapas. En la primera etapa,
que puede catalogarse como de represion masiva por parte del Estado de Chile en
contra de la poblacion civil, se incluyeron ejecuciones extrajudiciales vy
desapariciones forzosas, asi como la mantencion de miles de detenidos en
estadios, cuarteles y centenares de recintos a lo largo de todo el pais. En la segunda
etapa, se realizd una represion mas selectiva a cargo de los érganos de inteligencia
de las Fuerzas Armadas y Carabineros (Direccion de Inteligencia Nacional o
Comando Conjunto) en contra de las cupulas dirigentes de los partidos vy
movimientos que habfan formado parte de la Unidad Popular que se oponian a la
dictadura®®. Alrededor de estos acontecimientos, se cre6 un aparato normativo que
pretendia dar una forma de legalidad al golpe, a través de bandos y decretos leyes,
que declararon un estado de sitio e hicieron aplicable la legislacion de tiempo

27 Ibid, p. 400.
% Ibid, p. 15.
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de guerra bajo la tutela de los tribunales militares, incluso para hechos ocurridos
antes de su publicacion??.

Uno de los mecanismos que se ided por parte del gobierno militar durante sus
17 afios de dictadura para diluir las responsabilidades derivadas de los graves
crimenes cometidos fue la dictacion de una ley de auto-amnistia: el Decreto Ley
N°2.191 del mes de abril de 1978. Este decreto prohibid el procesamiento de
individuos involucrados en ciertos actos criminales cometidos entre el 11 de
septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978°°. AUn cuando la aplicacion del
decreto beneficié también a varios cientos de presos politicos que quedaron en
libertad, Amnistia Internacional y la Comision Internacional de Juristas consideran
que esta ley constituyd, en realidad, una maniobra del gobierno militar para
proteger sus propios miembros de la posibilidad de ser enjuiciados en el futuro por
la comision de violaciones a los derechos humanos®'.

1. El poder judicial al servicio del poder politico: 1978 — 1990

Producto del control de los medios de comunicacion de la época dictatorial,
el conocimiento por parte de la poblacion civil, de la masividad e intensidad de los
delitos de violacion contra los derechos humanos, fue algo practicamente
inexistente. Ademas de ello, incluso en la actualidad, hay fundadas razones para
sostener la existencia de un pacto de silencio por parte de las Fuerzas Armadas para
no dar a conocer mayor informacion sobre estos acontecimientos, tanto materiales
como circunstanciales. Con todo, durante el periodo 1973 — 1989, la masividad de
los delitos contra los derechos fundamentales, si bien varié de intensidad vy
frecuencia a través de vicisitudes, es algo que no se discute.

29 CORREA, Cristian, El Decreto Ley de Amnistia: origenes, aplicacion y debate sobre su validez, en Justicia, Derechos
Humanos y Decreto Ley de Amnistia (Santiago, LOM), p. 14.

30 Decreto Ley N°2.191, art. 1°: Concédase amnistia a todas las personas que, en calidad de autores, complices o
encubridores han incurrido en hechos delictuosos, durante la vigencia de la situacion de Estado de Sitio, comprendidos entre
el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que no se encuentren actualmente sometidas a proceso o
condenadas; art. 2°: Amnistiase asimismo, a las personas que a la fecha de vigencia del presente decreto ley se encuentren
condenadas por tribunales militares con posterioridad al 11 de septiembre de 1973.

31 CENTRO DE ESTUDIOS MIGUEL ENRIQUEZ, Informe en Derecho sobre la incompatibilidad del Decreto Ley N°2.191 de
1978 de Chile con el Derecho Internacional (trad. Cast. Chile, 2001), p. 1.
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Este tramo de tiempo recibe el nombre de: Periodo Descarado. La razdn de
dicha denominacion se funda en las caracteristicas propias de esta etapa. Entre ellas
se destaca la aplicacion irrestricta de la norma de amnistia por los tribunales de
justicia, la cual era procedente desde el momento de la interposicion de la denuncia
o querella sobre estos hechos, es decir, respecto de ellos no se realizaba

investigacion algunagzgz. De esta manera, los tribunales no solo permitieron al
gobierno militar gozar de una autonomia casi absoluta, sino que, en repetidas
ocasiones, dieron sustento juridico al expansivo poder policial del régimen. Los
jueces aceptaron sin cuestionamiento las explicaciones dadas por el gobierno sobre
la suerte de las personas desaparecidas, y aplicaron los decretos, leyes secretas
y politicas que violaban el ordenamiento juridico del pais. Mas aun, la Corte
Suprema abdicod unilateralmente la facultad de supervigilar las decisiones de los
tribunales militares y de sus atribuciones de revision constitucional®.

El largo periodo entre los afios 1978 — 1990, estuvo marcado por la pasividad,
la indiferencia, el incuestionable respeto a la normativa vigente, caracterizada por la
ilegitimidad y la falta de voluntad por parte de la judicatura de interferir
contra este atentado a la justicia, contribuyendo voluntaria y expresamente a la
proteccion del régimen militar, participando como complice de la violacion de los
derechos humanos.

La variacion de esta conducta no provino por iniciativa propia, sino que fue
resultado de factores exdgenos al Poder Judicial, principalmente la transicion
politica democratica y la presion internacional, sumado a ciertos acuerdos pactados
entre los actores politicos de la saliente y emergente estructura politica, que
buscd paralizar cualquier iniciativa para obtener un esclarecimiento de la verdad®*.

32 |bid.

33 |bid, p. 44.

34 La trayectoria inicial de Chile en cuanto a politicas publicas de verdad, justicia y reparaciones aplicadas al legado de
violaciones masivas a los DD.HH. cometidas en los 17 afios de dictadura fue claramente marcada por las caracteristicas de
su transicion ‘pactada’ —en realidad, un cambio de régimen mucho mas impuesto que negociado. En ella, los poderes
facticos salientes buscaron, y obtuvieron, continuidad y ‘garantias de salida’ en los ambitos politico-institucionales,
econémicos, militares y de justicia. Pinochet mismo se jactaba de haber dejado al pais ‘atado, y bien atado’, con
disposiciones conocidas como ‘leyes de amarre’ asegurando la continuidad de sus partidarios, y por supuesto de su misma
persona, en puestos claves de poder.
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De esta manera, se puede observar que, al término de la dictadura, la
actuacion de la judicatura chilena, si bien adn no llevaba una actuacion conforme
a los principios que le son propios, sentd los primeros pasos para los cambios
venideros.

2. Transicion a la Democracia: 1990-2005

A partir del 11 de marzo de 1990, comienza en Chile el periodo que

se ha denominado como: Transicién a la Democracia®*3°, con la llegada al poder
del primer presidente electo democraticamente, Patricio Aylwin Azocar.

Durante los primeros afios del gobierno de Aylwin, se intentd, por parte del
Poder Ejecutivo, la implementacion de una serie de medidas tendientes a la
reconstruccion de la verdad, la reparacion de las victimas y el enjuiciamiento, en la
medida de lo posible, de aquellos responsables por las atrocidades vividas por un
alto numero de conciudadanos durante la dictadura militar. Una de las principales
promesas de campafa del que resultare electo presidente en 1989, fue justamente
derogar las normas procesales, dictadas bajo el actual régimen, que ponian
obstaculos a la investigacion judicial o establecfan privilegios arbitrarios,
favoreciendo a determinados funcionarios estatales eventualmente implicados en
violaciones a los derechos humanos?®.

Si bien el presente periodo queda englobado como uno solo, en razéon de los
importantes hitos que lo demarcan, puede dividirse a su vez en dos sub-etapas en

35 Sj bien existe relativo consenso respecto del comienzo de dicho periodo, no existe la misma claridad sobre el término del
mismo. Dentro del mundo politico y social han surgido las mas variada gama de propuestas respecto al momento culmine
de la transicion a la democracia: algunos proponen que el hito que lo demarcaria seria el traspaso del poder respecto
de un presidente electo democraticamente a otro, lo que habria ocurrido recién en el afio 1996 cuando Patricio Aylwin
entrego la banda presidencial a Eduardo Frei Ruiz- Tagle; otros arguyen que se habria concretado con la salida definitiva del
dictador Augusto Pinochet de la comandancia del ejército, e incluso hay algunos que proponen que la transicién habria
terminado al momento de asumir como presidenta Michelle Bachelet Jeria, pues al tratarse de la primera vez en la historia
de nuestro pais que dicho cargo seria ocupado por una mujer, marcaria un hito cargado de un alto contenido democratico.
36 Programa de Patricio Aylwin, Campafia de la Concertacion, 1989.
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atencion a las marcadas tendencias jurisprudenciales que las caracterizan: una que
va desde 1990 hasta 1998, caracterizada por una observancia y aplicacion irrestricta
del Decreto de Amnistia e incluso un reforzamiento a la vigencia del mismo; v,
otra que va desde 1998 hasta el afio 2005.

a. Primera sub-etapa: 1990- 1998

Durante este lapso de tiempo, se continud con la tendencia seguida
durante los ultimos afios de la dictadura, es decir, la plena aplicacion el Decreto de
Amnistia. Este primer periodo se destaca por dos acontecimientos especiales.

En primer lugar, la Corte Suprema de Chile no sélo continud aplicando la
fuente en cuestion, sino que reforzd dicha interpretacion al declarar |la
legitimidad y constitucionalidad de esta, aportando un mayor sustento a la
decision de sobreseer los delitos investigados o acusados por crimenes de guerra,
de lesa humanidad u otros que pudieren quedar comprendidos entre los afios 1973-
1978. Un ejemplo de esto se puede observar en una resolucion de la Corte, en la
que se rechazé un recurso de inaplicabilidad interpuesto en contra del Decreto Ley
de Amnistia, pues:

"Los tratados internacionales vigentes invocados por los recurrentes
no eran aplicables en el caso concreto porque ni habia estado de guerra
interna, que es un supuesto de hecho de la aplicacion de la
convencion, ni los tratados invocados imponian ninguna limitacion a

la facultad de amnistiar"®’.

Lo anteriormente expuesto se explica fundamentalmente, por un lado, porque
los integrantes de la Corte Suprema habian sido nombrados en su mayoria en
tiempos de dictadura militar, y aun no se generaba el recambio necesario en su
conformacion, y por otro, porque el auditor general del Ejército seguia siendo

37 Sentencia de la Corte Suprema, rol n°: 27.640, de fecha 24 de agosto de 1990.
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integrante de la misma, lo cual le permitia inequivocamente ejercer un continuo
control sobre las decisiones que de ella emanasen®.

En segundo lugar, otra caracteristica de este periodo es que el Unico requisito
exigido por la Corte Suprema para la aplicacion del Decreto Ley era que los hechos
comprendidos en la investigacion o acusacion se encontrasen comprendidos en el
lapso temporal que este sefialaba, dejando en plena indefension a los
ciudadanos respecto de la violacion sistematica a sus derechos fundamentales.
Expresion fiel de aquello se puede observar en el fallo de la Corte Suprema del 8
de enero de 1986, en el cual se sefiala que el ejercicio de los derechos humanos
esta sujeto a las limitaciones que le imponga la autoridad, en cuanto sea
indispensable para prevenir: el orden publico, el bien comun vy la seguridad del
Estado®. De la misma forma, en otro fallo del afio 1996, la Corte Suprema declard
extinguida la responsabilidad de Guillermo Salinas Torres y José Rios San Martin,
involucrados en casos de violacion a los derechos humanos, en base, unicamente,
a que los hechos por los cuales se les investigaban estaban comprendidos dentro
de lapso de tiempo que sefialaba el decreto en cuestion.

Los hitos que marcaron el fin de esta etapa, y que paulatinamente fueron
dando paso a la que le siguio, fueron: el recambio de la conformacion de la segunda
sala penal del maximo tribunal del pais, que fue integrada por jueces con nuevas
ideas mas acordes con el respeto de los derechos humanos; y, por la salida de
Augusto Pinochet de la Comandancia en Jefe del Ejército. Este ultimo evento
precipitd su detencion en tierras inglesas el 16 de octubre de dicho afo por
requerimiento de la justicia espafiola®.

b. Segunda sub-etapa: 1998 — 2005

38 GUTIERREZ, Hugo, Analisis de la Jurisprudencia Nacional sobre Amnistia. Casos Relevantes y Estado Actual, en Justicia,
Derechos Humanos y el Decreto Ley Amnistia (Chile, PNUD), p.121.

39Vid. Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion T.I, pp. 95-104, e Informe de la Comision Nacional sobre
Prision Politica y Tortura, pp. 171-177.

40 GUTIERREZ, Hugo, cit. (n.39), p.120.
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A diferencia del periodo anterior, esta sub-etapa estuvo marcada por diversos
eventos que dieron paso a una jurisprudencia respetuosa, hasta cierto punto, de las
necesidades de justicia de las personas que habian visto vulnerados sus derechos
fundamentales en tiempos de dictadura.

Podemos encontrar dos casos emblematicos que dieron cuenta
inequivocamente de dicho cambio: el caso de Alvaro Barrios Duque y el de Pedro

Poblete Cérdova®™@. Ambos juicios se tramitaron en virtud de un delito de
secuestro. En resumidas cuentas, en estos fallos la Corte Suprema chilena dejo sin
efecto los sobreseimientos definitivos dictados a favor de los acusados por la Corte
Marcial que conocio dichas causas, y ordend continuar con las respectivas
investigaciones en aras a dar con el paradero de las personas secuestradas e
identificar a los responsables de estos delitos. Para ello, argumentd que en estos
casos existid una vulneracion de derecho basada en la no aplicacion de los
instrumentos internacionales que obligaban a Chile a declarar como imprescriptibles
e inamnistiables los crimenes de guerra, ya que en ese periodo de tiempo nuestro

pais se encontraba en un proceso de guerra interna*24

A su vez, en los afios venideros se fueron dictando una serie de fallos, por
parte de la Corte Suprema vy la Corte de Apelaciones de Santiago, en los cuales se
sefialaba que, el momento para pronunciarse sobre la aplicabilidad del Decreto Ley
de Amnistia no era al comenzar el proceso en cuestion, sino que se debia
realizarse al momento de dictarse sentencia definitiva. Es decir, la jurisprudencia
rechazo el criterio que fue empleado en el periodo anterior.

Sibien con expuesto anteriormente se puede afirmar que existia una tendencia
favorable a la correcta investigacion y juzgamiento de aquellos sujetos involucrados
en los delitos perseguidos, el primer momento que se delimitd fuertemente la
consolidacion de una logica de respeto y observancia de los derechos
fundamentales fue con la dictacién de la sentencia del Caso Miguel Angel

41 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol n°: 469-98, de fecha 09 de noviembre de 1998.
42 Un ejemplo de las fuentes mencionadas en este punto es el Convenio de Ginebra del afio 1949
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Sandoval Rodriguez, en el cual se condend expresamente a los acusados
rechazandose el argumento de la extincion de la responsabilidad penal de los
imputados, en base al Decreto Ley de Amnistia. Por Ultimo, pero no menos
importante, el tribunal en comento decretd que se debian remitir las causas a la
justicia ordinaria, privando de competencia al fuero militar que hasta la fecha
reinaba sobre estos asuntos®.

Posterior al anélisis de las sub-etapas mencionadas, se puede observar, por
parte de la Corte Suprema, la adopcidn de una nueva y renovadora postura sobre
el valor y vigencia del mentado decreto, modificando las consecuencias que tenia
sobre las efectivas posibilidades con que contaba la justicia ordinaria para perseguir
y juzgar los crimenes perpetrados en nuestro pais a partir del 11 de septiembre de
1973. Principalmente, en base a argumentos de contradiccion de esta norma con
otras de caracter internacional, se comienza a favorecer la aplicacion de los
principios generales del Derecho Internacional y del jus cogens, de manera de limitar
su interpretacion de un modo que no impida la sancion efectiva, y tan necesaria, de
los delitos de lesa humanidad.

3. El Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006

El 26 de septiembre del 2006, la Corte Interamericana de Derechos humanos
dictd sentencia sobre el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile*™. Este fallo versa,
principalmente, sobre la aplicabilidad del Decreto Ley de Amnistia N°2.191
publicado el 18 de abril de 1978 por los miembros de la Junta Militar. La relevancia
de este caso se centra en que, a partir de éste, la jurisprudencia internacional
latinoamericana establecid un cambio total respecto a la forma de tratar los delitos
acaecidos en periodos de inestabilidad politica y sobre la validez de las amnistias
dictadas sobre aquellos.

43 GUTIERREZ, Hugo, cit. (n.39), p.122.

44 CORTE IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/articulos/seriec_154 esp.pdf
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A partir de la experiencia de la justicia transicional argentina con el gobierno
del Presidente Alfonsin, sobre el que ya hemos hablado en paginas anteriores,
se marcO un punto de partida de una tendencia, en América Latina, dirigida a
enfrentar el legado de crimenes de guerra o graves violaciones de los derechos
humanos cometidos en un contexto de gobierno dictatorial o de conflictos armados
internos como parte del proceso de reconstruccion de un sistema democratico en
un Estado de Derecho. Una de las consecuencias de dicho proceso fue el
establecimiento, de caracter inamovible, del principio de inamnistiabilidad de
los crimenes de guerra y de crimenes contra la humanidad®. Este principio
fue concebido como una herramienta propia de la justicia transicional, destinado a
colaborar con el enfrentamiento de legados de violaciones de derechos humanos,
con el fin de revelar la forma en que fueron realizados y asi promover el mas amplio
reconocimiento social sobre tal verdad. Respecto a su aplicacion, se reconoce que
los Estados tienen un margen de discrecion sobre su concretizacion especifica; sin
embargo, este no se extiende en lo que refiere al deber de impartir justicia sobre
estos delitos, pues esto corresponde a una obligacion perentoria de resultado
para los Estados. Por consiguiente, el hecho de que un Estado no se encuentre en
condiciones para cumplir dicha obligacion no lo exime de la responsabilidad por su

incumplimiento*#46.

Dentro del proceso de evolucion de la doctrina del sistema americano de
derechos humanos, Almonacid es una causa que marco un antes y un después en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sobre este
punto, cabe destacar que el Estado de Chile, el 21 de agosto de 1990, reconocié de
pleno derecho la competencia de la Corte, la cual, en virtud del articulo 68 de la

Convencion Interamericana de Derechos Humanos*4/, establece una obligacion
de resultado en cuanto al acatamiento de las sentencias dictadas por ella. A
continuacion, se procedera a analizar cuales fueron los puntos principales sobre
los que verso este fallo.

45 Este principio nace de la interpretacion de algunos autores a partir de las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal Internacional.

46 ZALAQUETT DAHER, José, El caso Almonacid. La nocién de una obligacion imperativa de Derecho Internacional
de enjuiciar ciertos crimenes'y la Jurisprudencia Interamericana sobre leyes de impunidad, en Anuario de Derechos Humanos
2007 (Santiago, 2007), pp. 187-188.

47 Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 68, numeral 1°: Los Estados partes en la Convencién se comprometen
a cumplir con la decision de la Corte en todo caso en que sean partes.
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El caso Almonacid trato sobre del asesinato de Luis Almonacid Arellano, quien
fue baleado por miembros de la policia, posterior a ser detenido por ellos, cinco
dias después del golpe militar. Como respuesta de aquello, sus familiares iniciaron
acciones judiciales ante la justicia ordinaria el 4 de noviembre de 1992, es decir,
posterior al retorno de la democracia en Chile. Sin embargo, el 5 de diciembre de
1995, la Corte Suprema de Chile decidi6 que la justicia militar era la entidad
competente para conocer sobre el caso en cuestion. Asi, el 28 de enero de 1997, el
Segundo Juzgado Militar de Santiago resolvio el sobreseimiento definitivo de la
causa, en virtud de la aplicacion del Decreto Ley de Amnistia, al que ya hemos
hecho referencia en parrafos anteriores“®. Como respuesta a la resolucién otorgada
por el Estado de Chile sobre esta materia, el caso fue presentado ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Para una adecuada comprension del contenido de este fallo, se procedera a
analizar la discusion suscitada en esta causa desde dos puntos de vista sobre la
discusion del proceso: un punto de vista formal y un punto de vista de fondo. El
primero versa sobre la excepcion dilatoria interpuesta por el Estado de Chile
fundado en la limitacion temporal de la Corte Interamericana. El segundo versa
sobre la determinacion del incumplimiento por parte del Estado de Chile de los
deberes generales consagrados en la Convencion Americana de Derechos
Humanos con relacion al mantenimiento y aplicacion del Decreto Ley de
Amnistia en su ordenamiento juridico.

a. Analisis de la discusion formal del proceso

El gobierno de Chile entabld una excepcion en este proceso fundado en que,
al momento de reconocer la competencia de la Corte Internacional de Derechos
Humanos, dejé constancia de que este reconocimiento solo harfa referencia a
los hechos cuyo principio de ejecucion fuera posterior a la ratificacion de dicha
fuente, es decir, el 11 de marzo de 1990. Sin embargo, la Corte Interamericana
desechd esta excepcion, pues entendid que el reconocimiento de competencia

48 Ipid, pp.191-192.
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de la Corte, si bien es un acto unilateral, se encuentra condicionado por los terminos
de la Convencion Americana; ésta, en su art. 62%°, sefiala que los Unicos casos en
que esto puede proceder corresponden a los supuestos de establecerse una reserva
por un lapso de tiempo determinado o por casos especificos. De esta manera, no
puede quedar al arbitrio de los Estados la determinacion de qué materias quedan
excluidas de la competencia de la Corte”.

b.  Andlisis de la discusion de fondo del proceso

La Corte dio inicio al analisis sobre el fondo de la causa mediante la calificacion
de la naturaleza juridica del delito de asesinato sobre la victima; especificamente, se
debatio si éste constitufa un delito de lesa humanidad. Para ello, reconoce que el
estatuto de Nuremberg, creado para determinar la normativa aplicable al proceso
que constituyd el Juicio de Nuremberg, aportd los elementos constitutivos que
caracterizan estos delitos. Al analizar la situacién chilena, los justiciadores de la
causa determinaron que existia amplia evidencia para concluir que la dictadura
chilena cometié esta clase de crimenes, lo cual no sélo infringia la Convencion
Interamericana, sino que también una norma imperativa de Derecho Internacional,

que tiene el caracter de jus cogens5252. Sobre este punto, algunos autores
consideran que la argumentacion de la Corte es de caracter vago, pues sélo se
limitd a expresar que existia “vasta evidencia” de que el delito revestia dicho
caracter, empero, no se detuvo a analizarlo mediante una comparacion de la figura

49 Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 62, numeral 2°: La declaracion puede ser hecha
incondicionalmente, o bajo condicidon de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos.
Deberd ser presentada al Secretario General de la Organizacion, quien transmitird copias de la misma a los otros Estados
miembros de la Organizacion y al Secretario de la Corte.

50 NOGUERIA ALCALA, Humberto, Los desafios de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid
Arellan, en lus et Praxis (Talca), Vol. XIl — N°2- 2006, p. 365-366.

51 Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, art. 6, letra c: son crimenes contra la humanidad el asesinato,
la exterminacion, esclavizacion, deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra poblacion civil antes de la guerra
o durante la misma; la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que
sean competencia del Tribunal o en relacion con los mismos, constituyan o no una vulneracion de la legislacion interna
de pais donde se perpetraron. Aquellos que lideren, organicen, inciten a la formulacion de un plan comun o conspiracion
para la ejecucion de los delitos anteriormente mencionados, asi como los complices que participen en dicha formulacion o
ejecucion, serdan responsables de todos los actos realizados por las personas que sea en ejecucion de dicho plan.

52 NOGUERIA ALCALA, Humberto, cit. (n.7), pp. 367-3609.
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con los hechos de la causa, ejercicio que es basico a la hora de realizar una actividad
de calificacion juridica™.

Conforme con lo anterior, no es posible, bajo la concepcién de la Corte
Interamericana, amnistiar esta clase de crimenes. No bastando aquello, la Corte
sefialé que todos los Estados tienen el deber de organizar todo su aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera que sean capaces de asegurar
el ejercicio libre y pleno de los derechos humanos. De esta manera, los palses que
han ratificado la Convencion deben realizar las modificaciones pertinentes, en su
ordenamiento juridico, prerrogativa que no solo alcanza al poder legislativo, sino
que también al poder judicial, por lo que, ante la falta de dichas modificaciones
formales, ellos igualmente deben ejercer una especie de control de
convencionalidad entre las normas juridicas dictadas en su ordenamiento
juridico y la Convencion. Asi, la Corte llegd a la conclusion de que el Decreto Ley
N°2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando un obstaculo
para la investigacion de los hechos que constituyen este caso en concreto, ni para
la identificacion y el castigo de los responsables, ni puede tener igual o similar
impacto respecto de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la
Convenciéon™.

En vista de la argumentacion analizada, la Corte dispone que el Estado de
Chile debe dejar sin efecto las resoluciones dictadas por la justicia militar y remitir
el expediente a la justicia ordinaria, para que, dentro de un procedimiento penal
respetuoso de las garantias que constituyen el debido proceso, se identifique y
sancione a todos los responsables de la muerte del sefior Almonacid Arellano. El
Estado chileno no puede arguir a ninguna ley ni disposicion de derecho interno
para eximirse a esta orden.

4. Estado Actual: el Vaivén Jurisprudencial

53 ZALAQUETT DAHER, cit. (n.3), p. 193.

54 NOGUERIA ALCALA, Humberto, cit. (n.7), pp.370-378.

55> CORTE IDH, cit. n.40), pp. 59-60.
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La etapa posterior a la dictacion del pronunciamiento de la Corte
Interamericana en el caso Almonacid Arellano fue de alineacion con el contenido
de dicha sentencia. En efecto, la Corte Suprema chilena comenzd a fundar sus
resoluciones conforme a la l6gica del fallo mencionado; es decir, no aplicando el
Decreto Ley de Amnistia y declarando imprescriptibles los delitos de lesa humanidad
en virtud de las Convenciones de Ginebra°.

Sin embargo, no pasé mucho tiempo para que el maximo tribunal nacional
comenzara a aplicar una institucion juridica local para atenuar la responsabilidad
de los autores de los crimenes de lesa humanidad. De esta manera, después de
poco menos de un afio del Caso Almonacid Arellano, por primera vez, la Corte
Suprema, en el Caso Juan Luis Rivera Matus, entendid que a pesar de la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad que se predica, ella no obsta
a la aplicacion de figuras internas como la prescripcion gradual®’. Asi, en el caso en
cuestion, la Corte sostuvo que:

“[..] la prescripcion se funda en el supuesto olvido del delito en razones
procesales y en la necesidad de no sancionar la conducta, lo que conduce
a dejar sin castigo el hecho. Por su parte, la atenuante —que también se
explica en razén de la normativa humanitaria— encuentra su fundamento
en lo insensato que resulta una pena tan alta para hechos ocurridos
largo tiempo atras, pero que deben ser reprimidos, resultando de su
reconocimiento una pena menor”>®.

56 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol n°: 559-2004, de fecha 13 de diciembre 2006, se sefialé que: la Corte
Interamericana ha tenido oportunidad de pronunciarse en el sentido de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de lesa humanidad en numerosas sentencias, como verbigracia en los casos Veldsquez Rodriguez ; Godinez Cruz, y muy
especialmente, en la reciente Almonacid Arellano y otros versus Chile (de 26.09.2006) donde explicitamente, donde
explicitamente se califica el homicidio perpetrado por agentes del Estado en la persona de don Luis Alfredo Almonacid
Arellano, como un crimen de lesa humanidad, agregando que la prohibicién de cometer esta clase de ilicitos es una
norma ius cogens y la penalizacién de estos crimenes es obligatoria, conforme al derecho internacional general.

57 Codigo Penal chileno, Articulo. 103: Si el responsable se presentare o fuere habido antes de completar el tiempo de la
prescripcion de la accion penal o d la pena, pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se exige, en sus respectivos
casos, para tales prescripciones, deberd el tribunal considerar el hecho como revestido de dos o mds circunstancias
atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y aplicar las reglas de los articulos 65, 66, 67 y 68 sea la imposicion de
la pena, sea para disminuir la ya impuesta.

58 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol n°: 3.808-2006, de fecha 30 de julio 2007.
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Es decir, la Corte entiende que la prescripcion ostenta un fundamento juridico
diverso al de la prescripcion gradual, toda vez que la primera constituye una forma
de extincion de la responsabilidad penal, mientras que la segunda es solo una forma
de atenuar la pena. En consecuencia, al tener ambas figuras una naturaleza juridica
diferente, el impedimento de aplicar alguna de ellas, no implica la prohibicion de
aplicar la otra.

En un pronunciamiento posterior, este razonamiento aparece explicado con
mayor detalle por el maximo tribunal, sefialando que la imposibilidad de aplicar la
institucion de la prescripcion de la accion penal, que es causal de extincion de la
responsabilidad penal, no alcanza a la denominada prescripcion gradual o
incompleta, que es motivo de atenuacion de responsabilidad penal consagrada en
el articulo 103 del Cddigo Penal. Desde luego, no existe ninguna limitacion
constitucional, legal, de Derecho Convencional Internacional, ni de jus cogens, para
su configuracion, de modo que, tratandose de una norma de orden publico, su
aplicacion resulta obligatoria en virtud del principio de legalidad que rige el Derecho
Penal. De esta manera, una vez trascurridos integramente los plazos previstos por
el legislador para la prescripcion de la accion penal derivada del ilicito, sin que la
misma sea posible declarar, por prohibirlo los Convenios de Ginebra, no existe razon
que impida considerarla como atenuante para mitigar la responsabilidad penal que
afecta a los encausados, toda vez que ademas presenta fundamentos y efectos
distintos de aquellos que fundan a la figura de la prescripcion™.

El efecto que ha generado la aplicacion de la prescripcion gradual, es rebajar
las condenas, a tal punto que se ha permitido que quienes han sido condenados
por crimenes de lesa humanidad puedan cumplir sus penas en libertad por

9 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol n°: 6.188-2006, de fecha 13 de noviembre 2007.
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aplicacion de las penas sustitutivas de: remisién condicional®, libertad vigilada® o
libertad vigilada intensiva®.

Para poder aplicar la prescripcion gradual, la jurisprudencia ha necesitado
determinar el momento desde el cual se comenzara a computar el transcurso de
tiempo que requiere la mentada figura en el contexto de un delito de secuestro
que, como ya se ha visto, ostenta un caracter permanente, por lo que ha recurrido
basicamente a dos posturas entre las que ha oscilado constantemente en sus
pronunciamientos: una que se expresa en el Caso Episodio Parral®® donde entendié
que el secuestro se consuma al prolongarse la privacion de libertad por mas de
noventa dias, y otra contenida en el Caso Episodio Lifiigue® en el que sefialé que
el computo del plazo comienza cuando el militar reconocido como autor mediato
se habia retirado de la institucion castrense, ya que desde ese momento perderia
el dominio del hecho®.

Frente a lo explicado, la doctrina mayoritaria comenz a rechazar la aplicacion
de la prescripcion gradual a este tipo de casos por diversos motivos.

() El fundamento de la prescripcion es exactamente el mismo que el de la
prescripcion gradual, siendo esta ultima la expresion de una regla de
aplicacion de la primera. Su Unica diferencia es su efecto: en una extincion, en
la otra atenuacion®.

60 Articulo 3, Ley N°18.216: La remision condicional consiste en la sustitucion del cumplimiento de la pena privativa de
libertad por la discreta observacion y asistencia del condenado ante la autoridad administrativa por cierto tiempo.

61 Articulo 14, Ley N°18.216: La libertad vigilada consiste en someter al penado a un régimen de libertad a prueba que
tenderd a su reinsercion social a través de una intervencion individualizada, bajo la vigilancia y orientacion permanente de
un delegado.

62 Articulo 14 inciso I, Ley N° 18.216: La libertad vigilada intensiva consiste en la sujecién del condenado al cumplimiento
de un programa de actividades orientado a su reinsercion social en el dmbito personal, comunitario y laboral, a
través de una intervencion individualizada y bajo la aplicacion de ciertas condiciones especiales.

63 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol n°: 3.587-2005, de fecha 27 de diciembre 2007.

64 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol n°: 4.662-2007, de fecha 25 de septiembre 2008.

65 PFEIFFER, Alice, cit. (n.4), p. 272.

6 FERNANDEZ NEIRA, Karina, SFERRAZZA TAIBI, Prietro, La aplicacidn de la prescripcidn gradual del delito en las causas
sobre violaciones de derechos humanos, en Anuario de Derechos Humanos (Universidad de Chile, Santiago, 2009), p.187
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(i) El secuestro es un delito permanente por lo que no procede comenzar a
computar el plazo de la prescripcion si no existen pruebas de que se haya
recuperado la libertad o el fallecimiento se ha producido. Lo relevante es el
mantenimiento del estado antijuridico® y no el dominio del hecho de algun
autor mediato.

(i) La aplicacion de esta figura genera la responsabilidad internacional del
Estado de Chile ya que incumple obligaciones contenidas en el fallo
Almonacid en el sentido de que invoca un tipo de prescripcion para no

sancionar a los responsables®8

(iv) La prescripcion es una garantia que ha sido establecida a favor del ciudadano
frente al Estado, no para que este Ultimo las utilice en su beneficio®.

A su vez, los hechos daban cuenta de una verdadera reduccion de condenas
masivas en los casos en comento, as:

“[..] de las 99 sentencias firmes pronunciadas entre julio de 2007 vy
julio de 2011 relativas a casos de desaparicion forzadas o ejecuciones
extrajudiciales, en 69 de estos fallos se aplicd la nocién de prescripcion
gradual. Asimismo, se pronunciaron 249 condenas contra 159 actores
bajo la siguiente calificacion 37 de ellas son penas inferiores o iguales a 3
afnos; 166 son penas de entre 3 afios y un dia y 5 afios, 31 son penas
superiores a 5 aflos e inferiores a 10 afios y un dia; vy, finalmente, 15
corresponden a penas superiores a 10 afios y un dia. Adicionalmente de los
159 imputados mencionados, 128 obtuvieron beneficios de reduccion de
penas, 30 de ellos obtuvieron la remisién condicional de la pena y los otros

113 el beneficio de libertad vigilada"’®.

57 Ibid, . 189-190.

68 |bid, p. 190.

69 SILVA ALLIENDE, Matias, La situacion del Decreto Ley de Amnistia después del fallo Almonacid Arellano, en Persona y
Sociedad, vol. XXV, N° 2 (Universidad Alberto Hurtado, Santiago, 2011), p. 130.

70 PFEIFFER, Alice, cit. (n.4), p. 273.
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Posteriormente a las sentencias ya comentadas, en enero del afio 2012, se
produjo un cambio en la presidencia de la Corte Suprema, asumiendo el ministro
Rubén Ballesteros, quien hasta ese momento formaba parte de la sala penal del
tribunal, dejando en dicha sala una silla disponible que vendria a ocupar el
presidente saliente: el ministro Milton Juica. A este Ultimo, se le atribuia un perfil
mucho maés progresista en relacién a Derechos Humanos”".

La nueva composicion de la sala penal trajo como consecuencia directa un
cambio jurisprudencial. De esta manera, en el Caso Rudy Cdrcamo’ se dejara de
aplicar la figura de la prescripcion gradual en atencion a que comparte sus efectos
y consideraciones normativas con la prescripcion propiamente tal”®. Sin embargo,
este cambio no perdurd por mucho, toda vez que en noviembre de 2012™ y en julio
de 2013™ se dictaran dos sentencias que volveran sobre la media prescripcion,
siendo notable destacar que aquello se produce cuando cambia la composicion de
la sala penal producto de la ausencia de sus ministros titulares y la incorporacion de
abogados integrantes’®. En definitiva, el vaivén jurisprudencial continia dandose en
relacion a la prescripcion gradual, afectando directamente las obligaciones
internacionales emanadas del fallo Almonacid Arellano, poniéndose constantemente
en cuestion la ilegitimidad de la Amnistia en nuestro pals a través de esta figura.

V. BALANCE DE LAS LEYES DE AMNISTIA

A lo largo de la investigacion, se ha pretendido explorar en profundidad
el significado, proceso y alcance de la Ley de Amnistia en Chile, presidido
previamente de una sintesis tedrica y conceptual del significado de ella, y la
indagacion comparativa de otros paises de Ameérica Latina. Esto fue realizado con
la finalidad de reconocer las particularidades del caso chileno, sus caracteres
principales vy los significados juridicos que son posible vislumbrar en la evolucion
jurisprudencial, transitando desde una aplicacion sistematica de la norma analizada,

71 OBSERVATORIO DE JUSTICIA TRANSICIONAL UDP, Principales hitos jurisprudenciales en causas de DDHH en Chile 1990-
2015, (Santiago, Centro de Derechos Humanos Universidad Diego Portales, 2016), p. 13.

72 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol n°: 288-2012, de fecha 24 de mayo 2012.

73 OBSERVATORIO DE JUSTICIA TRANSICIONAL UDP, cit. (n.68) p. 13.

74 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, rol n°: 3.573-2012, de fecha de 22 de noviembre 2012.

7> Sentencia de Corte Suprema de Chile, rol n®: 64-2009, de fecha 18 de julio 2013.

76 PFEIFFER, Alice, cit. (n.4), p. 278
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hasta reconocer su inaplicabilidad — o mas bien, su inherencia de tension — vy
conflicto de valor con los tratados internacionales.

De este modo, en los parrafos subsiguientes, se intentaran dilucidar los
principales beneficios o ventajas que ha implicado la aplicacion de las leyes de
amnistia, reconociendo su valor intrinseco y los efectos que puede producir un
precepto de tal naturaleza, y luego, en contraste de ello, se continuara hacia la
consideracion de sus desventajas o efectos perniciosos en los Estados o la
comunidad nacional de un pais, y a partir de ello, se podra sopesar su verdadero
significado y eficacia. Estas consideraciones, podran responder a las interrogantes
sobre el significado practico de lo relevante que han sido estas normas,
evaluandose asf su verdadera implicancia en los Estados que han experimentado un
proceso de transicion sociopolitica hacia la democratizacion de sus instituciones
o bien, aquellos que se han reconciliado luego de un periodo de division interna.

1. Beneficios de la aplicacion de la Amnistia

Las leyes de amnistia son, esencialmente, figuras empleadas en los
procesos de justicia transicional con un caracter netamente instrumental, es decir,
no zona herramienta al que se le pueda dotar una connotacion positiva o negativa
per sé. Como se ha sefialado en capitulos anteriores, la manera en la cual estas
leyes son empleadas varia dependiendo del ordenamiento juridico en el que se ha
dictado, por lo que, su calificacion solo puede ser realizada a partir del analisis de
los efectos logrados por una ley de amnistia concreta que ha sido aplicada en
un contexto especifico. De esta manera, es necesario exponer los supuestos en
virtud de los cuales la aplicacion de una ley de amnistia puede ser favorable para
un proceso de justicia transicional.

En primer lugar, el instituto juridico de la amnistia puede resultar en una
herramienta valida a la hora de negociar la paz en los procesos de justicia
transicional. Como se ha expuesto en paginas anteriores, la aplicacion de estas leyes
sucede, en la mayoria de los casos, al momento de ponerse término a un contexto

de inestabilidad, en los actores involucrados en el conflicto buscar una soluciéon a
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dicha situacion. Mediante la aprobacion de dictacion de una amnistia, se pueden
sentar las bases que permitan acceder a una discusion efectiva en la que esta clase
de contextos sociales puedan buscar una solucion de manera pacifica.

En segundo lugar, la amnistia puede ser una herramienta a emplear para
concretizar el derecho a la verdad, en los casos en que esta exija la entrega de
antecedentes que aporten datos fidedignos respecto de los hechos acaecidos por
parte de los grupos que tengan conocimiento de dicha informacion. Asi, esta figura
operaria como una delacion compensada en favor a dicho derecho, lo cual podria
presentar mayores dificultades en un proceso de transicion que ponga su énfasis
central en el ambito punitivo. Conforme con lo anterior, se debe renunciar a la idea
de que el Unico contenido posible de estas leyes es la inmunidad penal de los
violadores de los derechos humanos.

En tercer lugar, las leyes de amnistia pueden presentar soluciones relativas al
juzgamiento penal que son otorgados por el legislador democratico. Mediante
este, se realiza un ejercicio donde los grupos politicos, representados en el
Parlamento, logran la conviccion politica de que lo mejor para una determinada
comunidad es la de la aplicacion de estas leyes. Como consecuencia, la herramienta
de transicion, aplicada bajo esos términos, cuenta con una mayor legitimidad
democratica que la que podria alcanzar un tribunal nacional desprovisto de
orientadores para resolver el caso en cuestion, o peor aun, una Corte Internacional
que establezca un criterio uniforme para realidad socio-politicas diferentes.

En cuarto lugar, la idea de permitir la aplicacion de leyes de amnistia fortalece
la autonomia y capacidad de decision de un Estado respecto a los problemas que
han acaecido dentro de éste. Esto permite que los sujetos que han sido parte
de los conflictos que motivan su dictacion, que por consiguiente tienen mayor
comprension 'y conocimiento sobre los hechos que la motivan, sean aquellos que
otorguen una solucion concreta al problema. Si se le otorga la competencia a la
solucion de conflictos a una entidad externa, se acepta el riesgo de que se
impongan soluciones incoherentes con la naturaleza del contexto social del Estado
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afectado’’. Ademas, el sometimiento a las érdenes dictadas por instituciones
extranjeras por sobre las nacionales puede conllevar a la infraccion de
garantias fundamentales del debido proceso, especificamente, la independencia e
imparcialidad del juez que conoce sobre la causa. No parece compatible la idea de
el acatamiento incuestionable de las resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos con la garantia de independencia externa del juez de un Estado,
quien, para respetarla, debe actuar de manera libre de intromisiones que puedan
provenir de otros 6érganos del Estado, entidades superiores, comunidades, medios
de comunicacion, etc. Es importante recordar que estas garantias se encuentran
expresamente consagradas en el art. 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos’®.

Por Ultimo, la experiencia comparada muestra que existen ordenamientos
juridicos en los cuales la aplicacion de leyes de amnistia ha conllevado a resultados
favorables para la busqueda de la paz y estabilidad de una sociedad, conforme a
los estandares de la justicia transicional. Un ejemplo de esto se puede observar en
la Truth and Reconciliation Commision (TRC) que operd en la experiencia de la
justicia transicional sudafricana. Esta fue una medida que operd como una amnistia
selectiva. La Ley de Promocion de la Unidad y Reconciliacion Nacional amnistiaba
a los actos asociados durante los conflictos del pasado, cuya aplicacion se
encontraba supeditada a una serie de requisitos. En primer lugar, la solicitud del
interesado de obtener sus beneficios, la cual debia ser interpuesta al Comité de
Amnistia de la TRC. En segundo lugar, el individuo debia de encontrarse
relacionado con la comision de actos asociados con un objetivo politico; esto
evitaba que individuos que hubieran realizado actos motivados por un beneficio
personal o por odio contra las victimas fueren beneficiadas por ellas. En tercer
lugar, debian revelar todos los hechos relevantes relacionados con dichos actos.

77 De hecho, parte de la doctrina ha criticado duramente las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, estimdndose que muchas veces han incurrido en activismo judicial, punitivizacion y nacionalizacion —esto
Ultimo entendido como la intromision de la Corte, a través de sus sentencias de reparaciones, en funciones de las
autoridades judiciales, legislativas y ejecutivas nacionales—, alertando sobre su contenido antidemocratico y antiliberal.
MALARINO, Ezequiel, Activismo judicial, punitivizacion y nacionalizacién. Tendencias antidemocrdticas y antiliberales de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y
Derecho Penal Internacional, (Montevideo, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, 2010) p. 25-62.

78 Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 8, N°1: Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.
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Cumplidos todos estos requisitos, bajo la interpretacion de los miembros de la
comision, el sujeto recibfa el beneficio de la amnistia’.

2. Desventajas de la aplicacion de la Amnistia

Si se parte de la premisa de que las leyes de amnistia por regla general tienen
por finalidad inmediata la obtencion de la estabilidad, la seguridad juridica y la
impunidad, resultan, al menos aparentemente, bastante Utiles para la consecucion
de la pacificacion del Estado y de los primeros pasos para la formacion de una
democracia solida. Sin embargo, como se podra observar, y mas aun si se les
considera a largo plazo, estas medidas no solo no cumplen con los propdsitos
perseguidos, sino que por el contrario, son altamente perniciosas para con las
finalidades persequidas, y lejos de producir efectos positivos, tarde o temprano
terminan germinando en tensiones y conflictos sociales, pues en Ultimo
téermino, encubren o mantienen en estado de latencia la necesidad de justicia y
verdad, aun a costo de revivir un pasado a veces, inconclusa e imperfectamente,
superado.

Se ha dicho que la busqueda de la estabilidad, y el logro de la paz, resultan
ser los principales incentivos para la creacion de una normativa de esta naturaleza,
pero varias son las razones que permiten calificarlas como de imposible o
infructuosas.

En primer lugar, desde una perspectiva practica, no se lograra jamas la paz o
unificacion de la comunidad social, si es que este tejido se encuentra fracturado por
heridas sufridas por los gobiernos de facto que violaron o atentaron contra los
derechos fundamentales de un gran numero de conciudadanos, los que
representan tal vez, desde un punto de vista juridico, lo mas valioso e intimo de
un individuo. El rencor, o la sensacion de impunidad, lejos de permitir construir
bases sélidas, mantienen un estado de fragilidad continua y de mantenido conflicto

79 ATRIA, Fernando, La hora del Derecho: los “los derechos humanos” entre la politica y el Derecho, en Estudios Publicos.
91 (Santiago, 2003), pp. 81-82.
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interior. Es por ello, que se torna imposible configurar un futuro fuerte y sano, sin
curar antes las heridas del pasado.

En segundo lugar, desde una perspectiva estrictamente juridica, las leyes de
amnistia son por definicion contrarias a la nocion de Debido Proceso, en tanto no
permiten un juzgamiento adecuado de las actuaciones realizadas por las
autoridades destinadas para ello, y peor aun, ni siquiera permiten reconstruir la
secuencia de actos, perseguir responsabilidades penales o encontrar explicaciones
ante la violacion de los derechos humanos, afectando la reconstruccion de las
situaciones facticas que las conforman. De este modo, la idea de satisfaccion a traves
de un juzgamiento igualitario, la indefension de las victimas o sus familiares, o la
posibilidad de atribuir la culpabilidad a actos realizados, genera un desequilibrio
entre la comunidad civil y el poder politico, mientras se protege a una élite 0 grupo
de personas, las cuales no deberan nunca hacerse responsables de sus actuaciones
o decisiones. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
indicado que:

“Las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la
perpetuacion de la impunidad, por lo que son manifiestamente
incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencidon Americana. Este
tipo de leyes impide la identificacion de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion vy el
acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares conocer la

verdad y recibir la reparacion correspondiente®”.

Y, en tercer lugar, tal vez el factor mas relevante, se vincula a la contradiccion
que implica una ley de perddn en relacion a la memoria o conciencia colectiva de
una sociedad, lo que imposibilita reconstruir su pasado, negandose el derecho
de conocer sobre sus antecedentes y el sentido de pertenencia o identidad de los

80 DONDE, Javier, El Concepto de Impunidad: Leyes de Amnistia y Otras Formas Estudiadas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional
(Montevideo, Fundacién Konrad-Adenauer-Stiftung, 2010), p. 278.
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individuos dentro de la comunidad. Ninguna comunidad se puede privar del
derecho de conocer de si, investigar los crimenes y juzgar a los sujetos que
cometieron delitos, con mayor razén si son delitos de lesa humanidad o atentan
contra los derechos humanos: Uruguay lo intentd a traves de un plebiscito, pero
fue imposible sostener esa decision a lo largo del tiempo; Argentina lo justificd de
otros modos, vy las investigaciones contindan; Brasil es un caso bastante similar; en
otras regiones, como Sudafrica, se han creado comisiones de investigacion vy
verdad, y han desarrollado lemas como “sin perddn no hay futuro, pero sin
confesion no puede haber perdén”; Chile, por su parte, ha continuado un proceso
inconcluso de busqueda por la verdad, parcializado por los intereses politicos y
mermados por grupos de poder, aunque la busqueda de la verdad es una
problematica que ha impedida la llamada reconciliacion nacional y ha impedido las
reparaciones correspondientes a los familiares de las victimas.

Conclusiones y sugerencias finales

A lo largo del presente ftrabajo, se ha intentado desarrollar
sistematica y analiticamente los principales conceptos y procesos vinculados a la
Justicia Transicional. En un comienzo, se ha pretendido explorar las principales ideas
vinculadas a su concepto, y de qué modo este se encuentra estrechamente unido
ala nocion de amnistia, demostrandose que, pareciera ser un mecanismo normativo
comun de los periodos de transicion politica, con la finalidad de constituir un marco
para las negociaciones politicas y dirigirse hacia una via pacifica que oriente el
balance de un Estado democratico de Derecho.

Luego, se realizd un breve bosquejo de algunos paises de América Latina, con
el propdsito de verificar cierta congruencia o similitud de sus procesos politicos y
juridicos, y se observo que, a pesar de sus matices propios y de los desfases espacio-
temporales, se desarrollaron leyes de amnistia, las cuales han demostrado sus
beneficios a corto plazo, pero socavando las raices del régimen democratico.

Posteriormente, se tomd como base de estudio la transicion politica de Chile,

centrandose en el origen, aplicacion y diferente interpretacion, de la Ley de
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Amnistia, detallandose en cada periodo sus alcance y limites, para luego demostrar
sus falencias y su progresiva exégesis jurisprudencial, que, desde un aplicacion
sistematica al servicio del poder politico, ha sido modificada hacia una
complementacion con las normas de los tratados internacionales por un lado, y
la aplicacion de fundamentos juridicos de diferente indole, como por ejemplo, la
prescripcion gradual.

Por dltimo, se han explicado sucesivamente los beneficios y desventajas
de esta clase de leyes. Se destaca que, en determinados contextos, esta herramienta
puede ser provechosa para el establecimiento de la paz y la determinacion de la
verdad fruto de procesos politicos negociales. Sin embargo, la experiencia
comparada analizada presenta una serie de consecuencias que se manifiestan de
forma reiterada con el pasar de los afios: un estado de indefension para las victimas
de violaciones de derechos humanos, procedimientos irregulares que impiden un
debido proceso, y esencialmente, la imposibilidad de construir una sociedad
unificada cuyas bases se encuentren verdadera y honestamente reconciliadas.

Segun las estimaciones de este trabajo se pueden inferir que las leyes de
amnistia que buscan proteger a grupos armados, evitar los procesos de
ajusticiamiento, lograr la impunidad y, en sintesis, tranzar un grado importante de
justicia por una estabilidad aparente. Por ende, a la luz de los resultados obtenidos,
cabe preguntarse: ;Sera un mecanismo legislativo que permita, a largo plazo la paz
en un Estado? ;Son medidas razonables que permiten el acercamiento de las partes,
a pesar del significativo costo que implican? ;No se estard postergando una
solucion definitiva y eficiente para otra oportunidad? ;Hasta que punto esta
dispuesto un Estado y la comunidad a valorar una amnistia? Si bien en esta
investigacion no se pretende ni se puede dar respuestas a estas tales
interrogantes, al menos se dara por satisfecha si se consideran al momento de
responderlas.
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