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Introduccion; 1. El secuestro como delito permanente; 2. El secuestro frente a la regulacion
Internacional de la desaparicion forzada de personas; 3. La prueba del homicidio en el
proceso penal; 4. Reconocimiento de la amnistia en el proceso penal; 5. Inaplicabilidad del
DL de amnistia. Dos significados de “impunidad”; 6. La amnistia como equivalente
funcional de Ia pena. La auto-amnistia como contradiccion preformativa; 7. Consecuencias
para la prescripcion.

Introduccion

La sentencia de la Corte Suprema de 17 de noviembre de 2004, por la cual se
validé la sentencia que condené a miembros de las FF.AA. por su responsabilidad como
intervinientes (autores y complices) en el delito de secuestro de Miguel Sandoval
Rodriguez, desarrolla como razones justificativas un conjunto de consideraciones relativas
a cuestiones juridicas que han sido y siguen siendo altamente controvertidas. Es
fundamental destacar el hecho de que la Corte haya fundamentado correctamente la
solucién de la aplicacién del delito de privacion de libertad (“secuestro™ art. 141 CP)
como titulo de incriminacién, descartando el tipo privilegiado de la detencién ilegal
cometida por funcionatio publico (Art. 148 CP)!. La Corte acogio la tesis defendida por
Bascufian Rodriguez, en el sentido de que el tipo de la detencién ilegal cometida por
funcionario publico debe interpretarse como un tipo privilegiado de privacién de libertad,
en que la razoén del privilegio se encuentra en la conexién que pueda establecerse entre la
actuacion del funcionario y el sistema institucional de privacion de libertad. Si en el hecho
no se satisface esta condicién, decae la razén para aplicar un tratamiento privilegiado al
funcionario, a quien de este modo puede imputarse el delito comun de privacion de
libertad. En cuanto a este punto, la sentencia de la Corte constituye un hito en la
jurisprudencia penal chilena. Es el caso, sin embargo, que respecto de otras cuestiones la
Corte ha acogido y desarrollado planteamientos que no pueden ser aceptados.

En este articulo me concentraré en los siguientes puntos: el secuestro como delito
permanente; el secuestro frente al crimen internacional de desaparicion forzada de
personas; los presupuestos para la prueba del homicidio en el proceso penal; el
reconocimiento procesal de la amnistia como causa de extincién de la responsabilidad
penal; la posibilidad de inaplicar judicialmente el DL de amnistia, sobre la base de la
consideracion de la auto-amnistfa como contradiccién preformativa; y las consecuencias
que esto podtia tener para la prescripcion.

YProfesor de Derecho, Universidad Adolfo Ibéfiez; ayudante del Departamento de Ciencias Penales, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile.

1 En el afio 2003 la Corte Suprema ya habfa acogido esta solucién, pero sin fundamentarla adecuadamente.
Sobre ello, Madalich Raffo, “Delitos contra intereses personalisimos”, en 7 Revista de Derecho de la Universidad
Adolfo 1bdrnez. Comentario de la jurisprudencia del asio 2003, Pefialolén, Vifia del Mar, 2004, pp. 275-276.
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1. El secuestro como delito permanente

Probablemente la cuestién mas desarrollada en la parte considerativa del fallo de
casacion de la Corte Suprema sea la estructura del delito de privacién de libertad
“secuestro”) como delito permanente. Esto impone, desde el principio, la necesidad de
efectuar una clarificaciéon. No corresponde predicar el adjetivo “permanente” respecto del
sustantivo “secuestro”, como frecuentemente se observa en la prensa. Pues hablar de
“secuestro permanente” supone la posibilidad de hablar de “secuestro no-permanente”, y
éste no es el caso. El uso del adjetivo “permanente”, en este contexto, tiene sentido si se
predica del sustantivo “delito” (en abstracto), y se utiliza la expresion compuesta por el
sustantivo y el adjetivo (“delito permanente”) para definir la estructura de injusto que
corresponde, entre otros delitos, al secuestro: el secuestro es un delito permanente, de
modo que decir “secuestro permanente” es una redundancia.

La Corte Suprema ha respetado esta convencién lingtistica en su fallo de
casacién. Sin embargo, en su caracterizacion del secuestro como delito permanente, la
Corte ha desarrollado esta tesis, que es correcta, atribuyéndole consecuencias que son, sin
embargo, incorrectas. Esto puede mostrarse a partir de la explicacién de la nocién de
delito permanente que ofrece la Corte:

los delitos permanentes son [...] aquellos en que el momento consumativo perdura
en el tiempo. En ellos se produce también un instante en que la conducta tipica
esta completa, pero entonces se origina un estado o situaciéon susceptibles de ser
prolongados en el tiempo, que constituyen la subsistencia de esa conducta
(considerando 30).

La Corte pretende contraponer la nociéon de delito permanente a la nocién de
delito instantdneo, la cual corresponderia a la siguiente descripcion:

Si el delito queda consumado en un solo instante, esto es, si el proceso ejecutivo
que culmina al completarse todas las exigencias del tipo delictivo se cierra en un
momento determinado y unico, nos encontramos en presencia de un delito
instantaneo (zbid).

El problema de esta concepcion de los delitos permanentes radica precisamente
en su contraposicion a la nocién de delito instantaneo. La nocién de delito permanente
s6lo cobra sentido si se la contrapone a la nocién de delito de estado®. Aquello que segun la
Corte serfa distintivo de los delitos instantaneos (que el delito queda consumado en un
solo instante) también es predicable, sin embargo, de los delitos permanentes, asi como de
los delitos de estado. Pues el enunciado de que el delito queda consumado en un solo
instante no es sino una consecuencia necesaria del concepto mismo de consumacion: la
consumacién de un delito corresponde al momento en el cual se produce la completa
realizaciéon del tipo (de delito en cuestién), esto es, el momento en el cual el
comportamiento alcanza el estadio de ejecucion en que satisface totalmente la descripcion
legal del hecho punible (= #po de delits). De ahi que el concepto de consumacién sea un
concepto formal, que no prejuzga el grado de afectacién que la completa realizacion del
tipo representa para el objeto de protecciéon: un delito de peligro abstracto también se

2 Asi, Roxin, Derecho Penal Parte General, Civitas, Madrid, 1997, § 10, num. 105-107.

12



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 5 — Afio 2004

consuma®. Ello es asi tratindose de cualquier clase de delito, incluidos los delitos
permanentes. Si la descripcion legal del secuestro consiste en “encerrar o detener a otro
privandole de su libertad” (Art. 141 CP), entonces esto ha de tener lugar en un momento
preciso, susceptible de ser distinguido del estado de cosas previo como del estado de cosas
posterior. Asi, Kindhéuser:

La consumacion [de la privacion de libertad] se produce en el momento en que
para la victima —al menos transitoriamente— se hace imposible cambiar de
ubicaciéon por voluntad propia. La privacién de libertad no requiere duracién
minima, no obstante tiene que traspasarse claramente el limite de la bagatela.

La privacién de libertad es un delito permanente y por eso termina con la supresién
de la situacion de privacion de libertad*.

Es importante explicitar que esta concepcién de la estructura del delito
permanente implica un rechazo de la concepcién tradicional, que efectivamente entiende
que el concepto de delito permanente estd vinculado a una especial modalidad de
consumacion:

Asi, se afirma que en los delitos permanentes no hay un momento consumativo
sino mas bien un petiodo o estado de consumacion, es decit, la consumacion se
inicia con la creacién del estado antijuridico y acaba con la supresién de este
estado®.

En la doctrina chilena, esta concepcion es mayoritatia®. El problema, sin embargo,
radica en su incompatibilidad con la nocién misma de consumacién, pues “[p]or
consumacién se entiende en la doctrina el momento en que se realizan todos los
elementos del tipo™. Por lo demas, sélo si la consumacién corresponde a un instante,
tiene sentido la contraposicion binaria entre tentativa y delito consumado. El instante en
que el hecho pasa de constituir una realizacion parcial del tipo de delito (lo cual tiene lugar
a partir del principio de ejecucion, que también corresponde a un instante, por mas dificil
que sea su determinacién) a constituir una realizaciéon completa del tipo de delito, es el
instante en que el delito pasa de tentado a consumado.

La consumacién de los delitos permanentes, y por ende la consumaciéon del
secuestro, como toda consumacion, ocurre instantaneamente. Por eso, lo que diferencia a
los delitos permanentes de otras clases de delitos no es que en ellos la consumacion
corresponda a un lapso mas o menos prolongado. Tampoco se distinguen los delitos
permanentes con suficiente precision cuando se afirma, en palabras de la Corte, que tras
su consumacion “se origina un estado o situacién susceptibles de ser prolongados en el
tiempo, que constituyen subsistencia de esa conducta” (considerando 36). Pues hay
muchos delitos que suponen que con su consumacién ha de constituirse un estado de
cosas susceptible de prolongarse (indefinidamente) en el tiempo. Esto es el caso en los

3 Jakobs, Derecho Penal Parte General, Marcial Pons, Madrid, 1997, Apartado 25, nim. 1g.

4 Kindhéuser (U.), Lebrbuch des Strafrechts Besonderer Teil I, Nomos, Baden-Baden, 2003, § 15, num. 17.

5 Mufioz Sanchez, E/ delito de detencidn, Trotta, Madrid, 1992, p. 141.

6 Cury (E.), Derecho Penal Parte General, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1992, Tomo 11, p. 264; Etcheberry (A.),
Derecho Penal, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1997, Tomo I, p. 226; Politoff, Matus, Ramirez, Lecciones de
Derecho Penal Chileno Parte General, Ed. Jutidica de Chile, Santiago, 2003, pp. 190-191.

7 Mufioz Sanchez, ap. cit., p. 142.
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delitos de estado. Por ejemplo, quien sustrae una cosa ajena sin la voluntad de su duefio da
lugar a que, tras la consumacién del hurto (= constituciéon de nueva custodia sobre la
cosa), se origine un estado de cosas que puede prolongarse indefinidamente en el tiempo.
Pero esto no significa que el hurto constituya un delito permanente. El hurto es un delito
de estado y no un delito permanente.

La Corte acierta al agregar que ese estado de cosas que se prolonga en el tiempo,
en el ambito de los delitos permanentes, se corresponde con la subsistencia de la conducta
tipica. Aqui sf aparece la particularidad de los delitos permanentes: en ellos, lo permanente
no es la consumacion, sino la ejecucién del comportamiento delictivo. Después de que
alguien sustrae una cosa ajena sin la voluntad de su duefio, se origina un estado de cosas
contrario a derecho, pero eso no significa que la ejecuciéon del hurto se mantenga
indefinidamente en el tiempo. En el secuestro, sin embargo, tras la consumacién, que
corresponde a un instante, el hecho delictivo puede continuar ejecutindose sin que,
empero, se afirme mas de una realizacién delictiva.

Por esto es que el secuestro se corresponde con un caso de wnidad juridica de accion:
pese a que la comisién de un secuestro puede suponer la realizacién de vatias acciones en
sentido natural, el tipo de delito conduce a la consideracién de ese conjunto de acciones
como una sola accién (en sentido juridico), y por ende, como un solo delito. Asi, el
secuestro, en tanto delito permanente, constituye un #po que enlaza acciones: la ejecucion de
los delitos permanentes “puede extenderse temporalmente del modo en que se extiende la
produccién del resultado [en el secuestro: la situaciéon de privacién de libertad], sin que se
pierda la unidad de la infracciéon™. Que el secuestro sea un delito permanente significa que
la intensificacién cuantitativa de la lesién del bien juridico no da lugar a la afirmacion de
mas de una infraccién punible.

Lo distintivo del secuestro, en tanto delito permanente, es que su consumacion
(instantanea) puede no sélo no coincidir, sino que diferir significativamente de la
terminacion del delito, esto es, el momento del cese de la ejecucién del hecho que
corresponde a la descripcién legal del comportamiento punible. Esto significa que puede
haber un espacio considerable de tiempo entre la consumacién del secuestro y la
actualizaciéon de las consecuencias normativas que se producen con su terminaciéon. En lo
que aqui interesa, puede destacarse que tanto la determinacién de la ley penal aplicable
como la determinacién del momento en que empieza a correr el plazo de prescripcion de
la accién penal forman parte de esas consecuencias.

Las razones por las cuales la consumacién del delito no implica la actualizacion de
dichas consecuencias, que se suspenden hasta su terminacién, son bastante obvias desde
un punto de vista de politica criminal. El autor de un delito (permanente) que ain no
termina es el autor de un delito que sigue ejecutandose. Si una ley entra en vigencia
después del principio de ejecucion del hecho y antes de su terminacion, la aplicacion de
esa ley al hecho no es retroactiva. La aplicacién de esta ley al sujeto no infringe en modo
alguno la expectativa de certeza e imparcialidad que se sintetiza en el principio de legalidad
penal, como si lo hatfa la aplicaciéon de una ley que entra en vigencia cuando el hecho ya
no sigue ejecutaindose. Tampoco se quebranta expectativa de confianza alguna si mientras
tiene lugar la ejecucion del hecho se altera el plazo de prescripcién de la accidén penal,
como si ocurte si esto ocutre tras el cese de la ejecucién del delito.

8 Jakobs (G.), op. cit., Apartado 32, nim. 27.
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En este punto se constata lo problematico del fallo de la Corte Suprema, como se
observa en el siguiente pasaje de la sentencia:

Que en el caso en estudio, en el evento que los sentenciados expresaren en que
lugar se encuentra la victima, recién ahi comenzarfa a contarse la prescripcién a su
favor, y si esta estuviera muerta, habria que determinar la data del fallecimiento
para, en primer término, ver si se encontraba comprendida en el petiodo amparado
por la amnistia, y en caso de no estarlo, comenzar el cémputo de la prescripcién
(considerando 38).

Es manifiesta la superposicion de consideraciones sustantivas y consideraciones
procesales en el razonamiento de la Corte. Esta parece imponer una carga probatoria a los
imputados por secuestro, en términos tales que la Gnica forma de librarse de la imputacién
por la perduracién de la ejecucién del secuestro consiste en probar que la victima del
secuestro ya no lo es: o bien por haber sido puesta en libertad, o bien por haber pasado de
victima a victima de homicidio (que no es un delito permanente). La imputacién por
secuestro, de este modo, se convierte en la imputacién por un delito de sospecha, lo cual
desconoce que en el marco del proceso penal, la prueba de la ejecucién del hecho punible
corresponde a quien lleva adelante la persecucion penal, lo cual es independiente de que el
hecho punible en cuestién constituya o no un delito permanente. Este es el déficit de la
idea de delito permanente como delito cuya consumacién es permanente: parece que
bastarfa probar que hubo consumacién del delito para que pueda asumirse que esa
consumacién ha “permanecido” en el tiempo. Cuando se advierte, en cambio, que lo
permanente no puede ser la consumacién (que es un instante) sino la ejecucion del delito,
resulta claro que la acreditacion de que el delito se consumé no puede sin mas implicar la
asuncién de que sigue ejecutindose hasta el presente.

Lo anterior tiene consecuencias para la determinacién judicial del momento de la
terminacion del delito de secuestro. El delito de secuestro ha de considerarse terminado,
para los efectos del proceso penal, en el dltimo momento respecto del cual haya prueba
suficiente de la continuacién de la ejecucién del hecho punible. Esto no implica que pueda
descartarse que tras ese momento el hecho punible no sigui6 cometiéndose. Lo que es el
caso (un hecho) no tiene porqué coincidir con lo que es el caso. A menos que se siga
alguna variante de constructivismo radical, debe asumirse esta diferencia. Pero asumir la
brecha no implica asumir que el costo de la superacién de la incertidumbre deba ser
soportado por el imputado en el proceso penal. Esto es lo que el principio iz dubio pro reo
proscribe.

La justificacién correcta de la decision que la Corte valida con su sentencia no
puede encontrarse en una alteracién de las estructuras ni del secuestro como delito
permanente ni de las reglas probatorias del proceso penal. La via correcta sélo puede ser
aquélla cuya plausibilidad la Corte tangencialmente sugiere: la no-aplicacién del DL de
amnistia. Pero no porque se trate de hechos supuestamente ejecutados hasta el presente,
sino porque la validez o la aplicabilidad de ley de amnistfa pueden ser juridicamente
controvertida.
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2. El secuestro frente a la regulacién internacional de la desaparicion forzada
de personas

En el andlisis de las consecuencias que la Corte atribuye a la consideraciéon del
secuestro como delito permanente, no debe descuidarse la referencia a la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, de 9 de junio de 1994, asi como
al Estatuto de Roma®. En su sentencia de casacién, la Corte sostuvo que el sentido de la
referencia en el fallo de segunda instancia habia consistido en “ilustrar la decisién”, de
modo de “reforzar ain mas la idea del respeto a la vida y dignidad de las personas y de
quienes tienen el justo y legitimo derecho de conocer el paradero de los que han sido
detenidos” (considerando 18).

A este respecto, es fundamental tener en consideracién el articulo II de la
Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas:

Para los efectos de la presente Convencién, se considera desaparicion forzada la
ptivaciéon de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuete su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actden
con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantfas procesales pertinentes.

A continuacién, el articulo III especifica el contenido de la obligaciéon que
contraen los Estados partes que ratifican la convencion:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como
delito la desaparicién forzada de personas, y a imponetle una pena apropiada que
tenga en cuenta su extrema gravedad. Dicho delito serd considerado como
continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la
victima.

El articulo 7.1 del Estatuto de Roma, por su parte, incluye la desaparicién forzada
de personas dentro del catdlogo de los “ctimenes de lesa humanidad”, delito que es
definido en el articulo 7.2. letra i), en los términos siguientes:

Por «desaparicién forzada de personas» se entenderd la aprehension, la detencién o
el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con su
autorizacién , apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la
privacion de libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado.

Es claro que el delito tipificado en la Convencién Interamericana sobre
Desapariciéon Forzada de Personas, asi como el delito tipificado en el Estatuto de Roma,

? En el considerando 18 de la sentencia de la Corte Suprema, se hace asimismo referencia a la doctrina de la
Comisién de Derecho Internacional de la ONU y a la resolucién que cred el tribunal ad-hoc para la Ex

Yugoslavia.
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no resultan aplicables como titulos de incriminacién al caso sobre el cual recay6 el
pronunciamiento de la Corte Suprema chilena. La propia Corte parece sugerir que la razéon
de esto se encontrarfa en que se tratarfa de “legislacién no vigente en nuestra Patria al
momento de ocurrir los hechos” (ibid). Pero esto no es correcto. Aun cuando los hechos
hubiesen acaecido después de la ratificacién del respectivo tratado por el Estado de Chile,
e incluso suponiendo que en tal caso el tratado formaria parte del derecho chileno vigente
(con arreglo a la norma del articulo 5° inciso 2° de la Constitucion de 1980), el delito de
desaparicion forzada de persona, tal como esta tipificado en dichos tratados, no serfa titulo
de incriminacién directamente aplicable a los hechos en cuestion.

En virtud de la ratificacién de la convencion interamericana, el Estado de Chile se
ha comprometido a tipificar la desaparicién forzada de personas como delito auténomo
en su derecho interno, lo cual no equivale, empero, a que la sola ratificaciéon del tratado
implique tal tipificacién. De ser asi, no tendrfa sentido aseverar que el Estado de Chile se
ha obligado a ello. El legislador chileno no ha tipificado el delito de desaparicién forzada
de personas en el derecho interno.

Hay buenas razones para criticar los términos en los que el Estado de Chile ha
quedado obligado a sancionar penalmente la desaparicién forzada de personas'’. El
Estado de Chile no sélo ha contraido un deber de punicién, sino mas precisamente un
deber de tipificacién. Desde el punto de vista de la intensidad de las exigencias que el
mandato supra-legal de punicién impone al legislador, Bascufiin Rodriguez sugiere
distinguir entre deberes de incriminacién, deberes moderados de tipificacién y deberes
extremos de tipificacién!l. Esta distincién presupone entender el establecimiento de
normas como un acto de habla!2. Un deber de incriminacién se concreta en un deber que
s6lo impone exigencias en el nivel proposicional y en el nivel ilocucionario del acto habla,
pero no en el nivel del acto de emisién. Asi, lo que exige un deber de incriminacién es
“que cierto comportamiento [referencia como acto proposicional] se encuentre desctito
como supuesto de hecho de un enunciado que impute [ilocucién| una sancién penal como
consecuencia de ese comportamiento”, de modo que “[lJa elecciéon de la férmula
lingiifstica [acto de emisién| es prerrogativa del legislador”. Un deber moderado de
tipificacion es un deber que se concreta en una exigencia que se plantea en el nivel del acto
de emisién: “que el derecho legal contemple un tipo penal, identificable como delito s#
generis o auténomo dentro del catilogo de conductas punibles”!4. Finalmente, un deber
extremo de tipificacién se traduce en un deber de congruencia maxima en el nivel del acto
de emisién, o sea, “un deber de transcribir los términos y expresiones del texto
autoritativo supralegal en el texto autoritativo legal”15.

Puede discutirse la cuestion de si en virtud de la ratificaciéon de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas el Estado de Chile ha contraido
un deber moderado o un deber extremo de tipificaciéon. En todo caso, parece claro que el

10 V7d. Medina (G.), La desapariciin forzada de personas como forma calificada de detencion ilegal cometida por funcionario
priblico, Memortia de prueba, Universidad de Chile, Santiago, 2001.

11 Bascufian Rodriguez (A.), “Derechos fundamentales y derecho penal”, en, VV.AA., Los derechos fundamentales,
Sela 2001, Editotes del Puerto, Buenos Aires, 2003, pp. 319 y ss.

12 7d. infra, nota 24.

13 Bascufan Rodriguez (A.), op. cit., pp. 330-331.

14 1bid 331.

15 Ibid.
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Estado de Chile no ha contraido un mero deber de incriminacién. Si se tratase de un
deber de incriminacion, la tipificacion del secuestro podria bastar para el cumplimiento de
ese deber. Esto puede significar que el Estado de Chile ain no cumpla con su obligacién
internacional. El legislador chileno no ha tipificado la desaparicién forzada de personas
como un delito auténomo y diferenciado. Pero en todo caso ello no puede conducir a que
los tribunales chilenos interpreten y apliquen el delito de secuestro ex e/ sentido de la
desaparicién forzada de personas. Pues es el legislador, no un tribunal, quien ha de
satisfacer el compromiso contraido por el Estado de Chile.

Lo anterior es importante si se advierte como la concepcioén del secuestro como
delito permanente que desarrolla la Corte es congruente con la definicién de la
desaparicion forzada de personas, delito que, conforme al articulo III de la convencion,
“sera considerado como continuado o permanente mientras no se establezca el destino o
paradero de la victima”.

La equiparacion de las nociones de delito continuado y delito permanente que se
encuentra en el articulo III de la convencién desafia su entendimiento tradicional, al
menos desde el punto de vista de la dogmatica penal continental. La nocién de delito
permanente ya se ha examinado. La nocién de delito continuado, por su parte, hace
referencia a una construcciéon dogmatica, altamente controvertida, que resultarfa aplicable
a determinados casos de reiteracion mas o menos inmediata de acciones tipicas que
presentan una importante relaciéon de semejanza y conexion entre si, de manera tal de
afirmar unidad de accién entre ambas y asi negar una realizacién delictiva multiple o, al
menos, el concurso real's. En este sentido, hay una relacién de proximidad entre la nocién
de delito permanente y la nocién de delito continuado. En ambos casos, se trata de la
fundamentacién de una unidad de accién a pesar de la concurrencia de varias acciones en
sentido natural. Pero en ningin caso esta relacién de proximidad es coincidente con el
sentido en que la convencién utiliza ambas nociones.

En la convencion, la calidad de delito permanente o continuado de la desaparicién
forzada implica que el delito se entiende seguir cometiéndose hasta que no se determine el
paradero de la victima. Esto se explica en atencién al segundo elemento con que el
articulo II complementa la definicién del delito: la falta de informacién o la negativa a
reconocer la privacion de libertad o la negativa a informar sobre el paradero de la victima.
De este modo, la desaparicién forzada de personas se encuentra tipificada como un delito
en que concurren dos nucleos de actividad delictiva, a saber, la comisién de una privacion
de libertad, y la omisién de alguna de las siguientes tres conductas alternativas: informar
sobre el hecho de la privacion de libertad, reconocer la privacién de libertad o informar
sobre el paradero de la victima. Asi, el delito de desaparicion forzada se compone tanto de
la comisién de privacion de libertad como de una omisioén (propia) a la cual debe poder
imputarse un resultado distinto del resultado que es constitutivo del injusto de la privacion
de libertad: “el impedimento del ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes”!”. Es la imputacién de una omision semejante lo que subyace a la

16 Negar el concurso real no equivale a negar la pluralidad de realizaciones tipicas. Pues un concurso ideal
también implica pluralidad de realizaciones tipicas; su diferencia con el concutso real se encuentra en que el
concurso ideal supone unidad de acciéon. El delito continuado supone unidad de accion, y segin algunos
autores puede conducir a la aplicacién del régimen del concurso ideal.

17 En la tipificacién de la desaparicién forzada de personas en el Estatuto de Roma, se debilita la exigencia de

que a la omisién de informar pueda imputarse un menoscabo de la proteccion legal de los sujetos privados de
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sentencia de la Corte Suprema, pues en sus propios términos, s6lo cuando los imputados
proporcionen informacion acerca del paradero de la victima podrd entenderse terminado
el delito de secuestro.

La desaparicién forzada de personas esta tipificada como un delito de sospecha.
El autor de la privacion de libertad debe no sélo soportar la imputacién de este injusto,
sino también la presuncién de la comisién de un homicidio. De este modo se infringe
abiertamente el principio de culpabilidad, al menos en dos de sus concreciones
inequivocamente reconocidas: la presuncién de inocencia y la prohibicién de (forzar a)
declarar contra s{ mismo. Si el Estado chileno cumple con su deber supra-legal de
tipificacion, podra reprocharsele esta erosion de una garantfa fundamental del Estado de
Derecho. Pero a la Corte Suprema no sélo debe reprocharse esto, sino también el
desconocimiento de las exigencias del principio de legalidad para la interpretacién de la ley
penal. Pues el delito base de secuestro del articulo 141 del Cédigo Penal, correctamente
interpretada esta disposicion, se agota en el injusto de la privacién de libertad.

3. La prueba del homicidio en el proceso penal

En su justificacién de su aseveracion de que el secuestro imputado en el proceso
debe entenderse ejecutado hasta el presente, la Corte Suprema sostuvo que el hecho

sélo puede enmatcarse en la figura del articulo 141 del Cédigo Penal [...] sin que
obre ningin antecedente que permita insertar tales sucesos en alguna otra figura
penal, especialmente la del secuestro con resultado de muerte, por cuanto no
consta en autos su defuncién como acontecié con otras personas detenidas en
similares circunstancias y que sus cuerpos fueron hallados; ello no ocutrre en el caso
sub lite y es fundamento de todo juicio penal la acreditacion de la existencia del
hecho punible y su comprobacién por los medios que admite la ley, el primer
objeto del mismo; por lo que no es posible concluir la muerte del ofendido
(considerando 31).

Desde ya, es incorrecto que lo que decida la posibilidad de encuadrar el hecho en
un tipo de delito sea que el mismo no pueda ser encuadrado en otro. Esto es propiamente
falaz. Ciertamente, es posible que una condicién para que un hecho pueda subsumirse en
un tipo de delito puede consistir en que el mismo hecho no pueda subsumirse en otro
tipo. Asi por ejemplo, para que un hecho satisfaga el tipo de la estafa se requiere que ese
hecho no satisfaga el tipo del hurto. Pero es claro que en tal caso se trata de una condicién
necesaria y no de una condicién suficiente. Por eso, en el caso analizado, que el hecho no
pueda (supuestamente) encuadrarse en la hip6tesis de secuestro con resultado de muerte
(0 en el tipo base del homicidio), no implica que si deba ser encuadrado en el tipo base del
secuestro; esto solo serd el caso si efectivamente se ha realizado este tipo de delito, lo cual
no depende, al menos no totalmente, de que no se haya realizado otro tipo de delito.

libertad, pues conforme a la letra i) del articulo 7.2 basta que a la omisién pueda imputarse “la intencién de
dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado”. Asi, mientras la convencién interamericana
configura la omisioén de informar posterior a la privacién de libertad como una omisién propia de resultado, el
Estatuto de Roma la configura como una omisién propia de resultado cortado, pues la intencién requerida no

constituye sino una tendencia interna trascendente.
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Mas alla de esto, sin embargo, lo que tiene que destacarse es una posible
interpretacion del considerando de la Corte en relacién con las exigencias procesales para
la acreditacion del resultado de muerte que a ella parece subyacer. En la medida en que se
interprete la consideracion de la Corte en el sentido de que en el proceso penal en
cuestiéon no se encuentra legalmente probado el acaecimiento del resultado de muerte del
sujeto privado de libertad, entonces no hay problema alguno. Obviamente, un resultado
s6lo puede imputarse a una accién, en el marco del proceso penal, en la medida en que ese
resultado haya sido acreditado de conformidad con las exigencias legales. El problema
puede surgir si la consideracion de la Corte se interpreta en el sentido de que el resultado
de muerte no puede ser acreditado si el cuerpo de la victima no es hallado. La base para
esta interpretacion se encuentra en la referencia al hecho de que en otras causas si se ha
hallado los cuerpos, asi como en la alusion a “la acreditacién de la existencia del hecho
punible y su comprobacién por los medios que admite la ley” como objeto fundamental
del proceso penal. Esto, porque entre las reglas que determinan el como por el cual debe
acreditarse el hecho punible, el Codigo de Procedimiento Penal establece algunas reglas
especiales para el homicidio, que parecerfan dar a entender que el hallazgo del cadaver es
condicién necesatia para la comprobacion del delito.

En efecto, el § 2 del Titulo III del Libro II del Cédigo de Procedimiento Penal
regula “la comprobacién del delito en casos especiales”. El primer apartado se refiere a
casos de homicidio, aborto y suicidio. El inciso 1° del articulo 121 establece lo siguiente:

Cuando se sospeche que la muerte de una persona es el resultado de un delito, se
procedera, antes de la inhumacién del caddver o inmediatamente después de
exhumado, a efectuar la descripcién ordenada por el articulo 112, a practicar el
reconocimiento y autopsia del cadaver y a identificar la persona del difunto.

Es importante precisar en qué consiste el “caso especial” a que se refiere la regla
expresada en esta disposicion. La segunda interpretacion del considerando tendria que
entender que el caso especial corresponderfa a todo homicidio: si no se halla el cuerpo de
la victima, entonces no puede ser probado homicidio alguno. Esta interpretacion de la
disposicion legal serfa incorrecta. Pues el caso especial es aquel en que se encuentra el
cadaver de una persona y hay sospechas de que la muerte puede corresponder al resultado
de un delito de homicidio, que no corresponde (necesariamente) a todo caso de
homicidio. Esto puede argumentarse tomando en consideracion la regla del articulo 135
del mismo cédigo:

Si se encontrare ahorcado a un individuo, la investigacién se dirigird principalmente
a establecer:

1.° Si el sujeto fue ahorcado vivo o suspendido después de muerto; y

2.° Si se ahorc6 a si mismo o fue ahorcado por otro.

El caso del articulo 135 es un caso especial frente al caso especial del articulo 121.
En ambos casos, lo especial no es el delito (presuntamente) cometido, sino la
circunstancia del hallazgo de un cadaver. Esto es suficientemente claro en la regla del
articulo 135, en que el delito en cuestién puede no corresponder a un homicidio, sino a un
auxilio al suicidio (articulo 393 CP).

Para reforzar el argumento, hay que considerar el modo en que la regla del
articulo 121 del Cédigo de Procedimiento Penal ha sido trasladada al Cédigo Procesal
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Penal. El articulo 201 del nuevo cédigo, que se titula “hallazgo de un cadaver”, dispone,
en su inciso 1°, que

Cuando hubiere motivo pata sospechar que la muerte de una persona fuere el
resultado de un hecho punible, el fiscal procederd, antes de la inhumacién del
caddver o inmediatamente después de su exhumacion, a practicar el
reconocimiento e identificacioén del difunto y a ordenar la autopsia.

Es claro que en lo fundamental se trata de la misma regla. Lo importante de la
disposicién del Codigo Procesal Penal frente a la del Cédigo de Procedimiento Penal es
que ya en el encabezado de la disposicién queda de manifiesto que el ambito de aplicacion
de la regla no se extiende todo caso en que el hecho investigado (presumiblemente)
corresponde a un delito de homicidio, sino que se restringe a aquellos casos en que por
alguna razén aparece un cadaver, pudiendo sospecharse que ha tenido lugar un homicidio.

Es obvio que en determinados casos la falta del hallazgo del cadaver puede
importar la imposibilidad de acreditar el resultado del homicidio. Esto ocurrira siempre
que no haya otro elemento de prueba que posibilite tal acreditacién. Pero esto no puede
equivaler a afirmar que sin cadaver no puede acreditarse un homicidio, o cualquier otro
tipo de delito o hipétesis calificada que requiera la producciéon de un resultado de muerte.
Esa imposibilidad de acreditar el resultado de homicidio sélo puede ser contingente, y no
necesaria. Pues es posible que haya casos en que, ya sea por la misma conducta
constitutiva del homicidio o por una conducta posterior, desaparezca el cadaver o sea
imposible su hallazgo. El sujeto que quema a otro hasta su incineracién comete un
homicidio. Y este homicidio no puede per se estar mas alld de la competencia epistémica
del sistema penal.

Hasta el momento la sentencia de la Corte Suprema ha sido examinada en
términos de contexto de justificacion. Si la decisién se examina en términos de contexto
de descubrimiento, probablemente haya que decir que la Corte ha atribuido las
consecuencias ya criticadas a la consideracién del secuestro como delito permanente y ha
enfatizado la imposibilidad de tener por acreditado un delito de homicidio (lo cual no
implica necesariamente la posible interpretacién mas arriba rechazada), porque de lo
contrario, bajo la representacién de la Corte, la inaplicacion del DL de amnistia se volveria
aun mas problematica. Ocurre, sin embargo, que la propia Corte ha ofrecido razones,
aunque solo en el nivel de obiter dictum, para justificar la inaplicacién del DL de amnistia.
Esto se analizard en lo que sigue, pero después de comentar criticamente la tesis acerca de
la oportunidad procesal en que debe declararse la amnistfa por el tribunal que subyace a la
sentencia.

4. Reconocimiento de la amnistia en el proceso penal

En relacién con este punto, la Corte sostuvo que
no es posible, al parecer de esta Corte, aplicar dicha institucién [la amnistia] cuando
no se han fijado los presupuestos minimos ello [sic] al no haberse determinado la
fecha en la cual concluyé el injusto en estudio. De esta manera, no parece

razonable que se invoque la aplicacién de la amnisis u olvido cuando en la practica
el delito no ha finalizado en su perpetraciéon (considerando 30).
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El argumento de la Corte puede descomponerse en dos partes. La primera
cuestion se refiere a la exigencia de que se establezcan los presupuestos minimos para la
aplicacién judicial de la amnistia. Lo que aqui se escucha es un eco de la denominada
“doctrina Aylwin”, segin la cual la aplicabilidad de la amnistfa se tendria que sujetar a la
determinacién precisa del hecho punible y del sujeto culpable al cual se extenderia esta
causa de extincion de la responsabilidad penal. En los términos del Coédigo de
Procedimiento Penal, esta tesis implica que la aplicaciéon de la amnistfa requerirfa el
agotamiento de la investigacién en la etapa del sumario, pues sélo después procede la
dictacién del sobreseimiento definitivo, una de cuyas causales es, efectivamente, la
extincién de responsabilidad por amnistia (articulo 408 N°® 5 CPP en relacién con articulo
93 N° 3 CP).

El problema de la doctrina Aylwin es que ella resulta conflictiva frente a otra regla
del Cédigo de Procedimiento Penal, a saber, la expresada en el articulo 107, que establece:

Antes de proseguir la accién penal, cualquiera que sea la forma en que se hubiere
iniciado el juicio, el juez examinara si los antecedentes o datos suministrados
permiten establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad del inculpado.
En este caso pronunciard previamente sobre este punto un auto motivado, para
negarse a dar curso al juicio.

La defensa de la doctrina Aylwin supone afirmar una antinomia entre la regla del
articulo 107 y la del articulo 408 N° 5, y postular su solucién a favor de la segunda. Pero
esta tesis es falaz. No es claro que sea correcto afirmar una antinomia entre ambas reglas.
Serfa razonable afirmar que a cada una corresponde un dmbito material de validez distinto:
el articulo 107 se aplica a casos en que ya al iniciarse el sumario es claro para el juez que
respecto de inculpado concurre una causa de extincién de responsabilidad penal, por
¢jemplo, una amnistfa; el articulo 408 N° 5 se aplica a casos en que ello puede
determinarse s6lo después de agotada la investigacion (por ende, al final del sumario). Si
hubiese una antinomia entre ambas reglas, en todo caso se tratarfa de una situacion de
conflicto parcial, referido a los casos en que al inicio del proceso penal hay bases
suficientes para considerar extinguida la responsabilidad penal. Esta antinomia, sin
embargo, tendrfa que ser resuelta a favor de la regla del articulo 107.

Una tesis que favorece el desarrollo de un proceso penal que necesariamente ha
de conducir al sobreseimiento definitivo no es una tesis aceptable en atencién a los
criterios de justicia politica que condicionan la legitimidad del proceso penal. Uno de estos
criterios esta constituido por el principio de proporcionalidad, y en particular por la
prohibicién de exceso que de €l se deriva. El desarrollo del proceso penal supone que la
contingencia basica que lo justifica se mantenga en tanto contingencia: la contingencia de
que, bajo el procedimiento juridicamente reglado, el imputado haya de ser condenado o
absuelto. Esta es una condicién de imparcialidad de la intervencién punitiva estatal. Si ab
initio es manifiesto (bajo condiciones institucionales vinculantes) que el proceso penal en
cuestion debe conducir a la absolucién, el Estado no puede estar legitimado para llevar
adelante el complejo de intervenciones y medidas, necesariamente lesivas para esferas de
autonomia jurfdicamente reconocidas, que supone el proceso penal. En este sentido, es
notable que la perseguibilidad del bhecho concreto, y especificamente la no-inhibiciéon de la
persecucioén punitiva via amnistia, sea considerada un auténtico presupuesto del proceso
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penal, esto es, una circunstancia de la que “depende la admisibilidad de todo el
procedimiento”18,

Ciertamente, puede haber casos en que al inicio del proceso penal no sea posible
determinar con seguridad la aplicabilidad de la amnistfa al hecho investigado: por ejemplo,
por no haber indicios suficientes para determinar el periodo de tiempo en que se cometid
el delito, en circunstancias de que la amnistia en cuestién se extienda a hechos delimitados
en cierto espacio de tiempo. Esta parecerfa ser la situacion que se da en el caso en que
recay6 el pronunciamiento de la Corte Suprema. No obstante, la razén para controvertir la
inexorabilidad del sobreseimiento definitivo por aplicacion del DL de amnistia se
encuentra en una tesis que tergiversa el sentido de la condicién de delito permanente del
secuestro.

5. Inaplicabilidad del DL de amnistia. Dos significados de “impunidad”

Conforme a lo aseverado mas atriba, fue a titulo de obiter dictum que la Corte
Suprema sugirié una via que parece mas prometedora para justificar la inaplicacién del DL
2191 de 1978: la afirmacién de una infracciéon de normas establecidas por tratados
internacionales de DD.HH. ratificados por Chile. Aunque no parece claro en el texto de la
sentencia de casacion, se trata de un obiter dictum, puesto que esta linea de argumentacién
no es necesaria para la consecucién de la decisién establecida en la sentencia: la afirmacion
de que el secuestro en cuestiéon debe considerarse cometido hasta el presente implica que
el hecho no queda cubierto por la amnistia, que se extiende a hechos acaecidos hasta el 10
de marzo de 1978. Por esto, es incorrecta la aseveraciéon de que la Corte resolvié no
aplicar la amnistia a este caso. La decision de la Corte parece suponer que la parte del
hecho constitutivo de secuestro que si corresponde al periodo de tiempo cubierto por la
amnistfa no es punible. Este es todo el sentido de la concepcién de la estructura del
secuestro como delito permanente que acogié la Corte. El punto estd en que la Corte no
advierte que su obiter dictum esta en conflicto con el fundamento nuclear de su decision,
pues esta linea argumental s{ puede conducir a la (auténtica) inaplicacién del DL de
amnistia.

En el considerando 34 de la sentencia, la Corte hizo referencia a normas de rango
supra-legal de derecho internacional humanitario, en particular, al IV Convenio de
Ginebra, relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra,
ratificado por Chile con anterioridad al (principio de ejecucion del) hecho. El articulo 3°
de este convenio establece lo siguiente:

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que sutja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en
conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:
1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las
personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por
cualquier otra causa, setdn, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin
distincién alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religién o la
creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio anilogo.

18 Roxin (C.), Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp. 165-167.
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A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie
a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los
suplicios;

b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente  constituido, con garantfas judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados.

El articulo 146, también mencionado por la Corte, por su parte establece que:

Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas
medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de
aplicar a las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una
cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio definidas en el
articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las
infracciones graves, y deberd hacetlas comparecer ante los propios tribunales, sea
cual fuere su nacionalidad. Podrad también, si lo prefiere, y segun las condiciones
previstas en la propia legislacién, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte
Contratante interesada, si ésta ha formulado contra ella cargos suficientes.

La conclusién que la Corte alcanza es que:

en consecuencia, el Estado de Chile se impuso, al suscribir y ratificar los citados
Convenios, la obligacién de garantizar la seguridad de las personas que pudieren
tener participacion en conflictos armados dentro de su territorio, especialmente si
fueren detenidas, quedando vedadas las medidas tendientes a amparar los agravios
cometidos contra petsonas determinadas o lograr la impunidad de sus autores,
teniendo especialmente presente que los acuerdos internacionales deben cumplirse
de buena fe (considerando 35).

La inferencia que hace la Corte es problematica, fundamentalmente en lo relativo
a la obligacion de evitar la impunidad de los responsables. Que esta obligacién conlleve una
prohibicién de dictar amnistia respecto de los hechos que constituyen infracciones al
convenio depende, en buena medida, de qué se entienda por “amnistia” y, sobretodo, por
“impunidad”.

Desde ya, puede ser importante tener en cuenta que el propio Protocolo
Adicional I a los Convenios de Ginebra, de 1979, que fuera ratificado por el Estado de
Chile en 1991, establece en su articulo 6.5 que

A la cesacién de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran conceder la
amnistfa mas amplia posible a las personas que hayan tomado patte en el conflicto
armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por
motivos relacionados con el conflicto armado.
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Por mis que el Protocolo Adicional II haya sido suscrito y ratificado con
posterioridad a la ratificacién de los convenios, es claro que la norma expresada en la
disposicién transcrita vuelve dificil aceptar una interpretaciéon de la prohibiciéon de
amnistia en términos de una prohibiciéon absoluta. Seguin Ambos, “[a]l momento de la
suscripcién del protocolo (1979) no se pensé en modo alguno en posibilitar las amnistias
que contravinieran los deberes de penalizacién consagrados en el derecho internacional .
La pregunta se dirige, entonces, a la determinacién de las amnistias que importan tal
contravencion de los deberes supra-legales de punicion.

Ambos sostiene que las distintos tratados y convenciones “sefialan que el derecho
internacional no establece una prohibicion absoluta de las amnistias”?. Parecerfa que la
distincién central puede formularse entre auto-amnistias y hetero-amnistias, siendo
admisibles las dltimas, no las primeras?!. La razén por la cual una auto-amnistia resulta
inaceptable es que en ella el sentido de la amnistia es la auto-exoneracién de quienes,
detentando el poder durante y después de los hechos, garantizan de este modo su
impunidad. Por eso es que tiene sentido hablar en este contexto de delitos de impunidad, esto
es,

delitos contra inteteses fundamentales, cometidos por personas a quienes les
corresponde mantener la vigencia del orden establecido, en forma sistemaética y/o
generalizada, y bajo condiciones facticas de impunidad conocidas y asumidas ex ante
por los autores de esos delitos?.

Frente a esta clase de delitos, “una decisién legislativa posterior de prescindencia
> g

de la pena tiene inevitablemente el sentido de confirmacién de la comunicacién que

portaban los delitos”?.

En este punto se vuelve imprescindible atender al concepto de impunidad. Pues
en un sentido trivial, toda amnistfa conlleva impunidad, si impunidad significa no-
punibilidad. Esto, porque la amnistia no es sino una causa de extincién de responsabilidad
penal, esto es, una condicién negativa de la punibilidad. Pero es claro que el concepto de
impunidad, al menos en el contexto de los delitos de impunidad, tiene otro sentido. En lo
que sigue se ofrecera una sugerencia para la clarificacion de este sentido, sobre la base de
un andlisis de la relacién entre pena y amnistia.

6. La amnistia como equivalente funcional de la pena. La auto-amnistia
como contradiccion performativa

Bajo la autocomprensiéon normativista del sistema penal contemporaneamente
dominante, la funcién de la pena consiste en restablecer comunicativamente la vigencia de
la norma. El delito, por su significado comunicativo, niega la vigencia de la norma; la pena,

19 Ambos (K.), Impunidad y Derecho Penal Internacional, Diké, Medellin, 1997, p. 281.

20 Ihid 283.

2l Como la distincion entre autofavorecimiento y favorecimiento externo, zbid 284-287.
22 Bascufian Rodriguez (A.), op. cit., p. 340.

23 Ibid.
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como acto expresivo, debe confirmar la vigencia de la norma en contra del significado
comunicativo del delito. En tanto acto expresivo, la funcién de la pena puede describirse
en términos de la teorfa de los actos de habla. Lo que el paradigma actualmente vigente
posibilita es entender que la funcién de la pena se corresponde con su sentido
ilocucionario?®: el restablecimiento de la norma en la comunicacién. La pena se legitima,
de este modo, como acciéon otientada al entendimiento, esto es, como accion
comunicativa. Esto es posible, sobretodo, por el condicionamiento de la pena a la
imputacién de culpabilidad. Asi, Kindhduser:

El reproche de culpabilidad es, mas bien, una posibilidad de reaccionar ante el mal
del hecho delictivo, no mediante una consideracién objetivante del autor, sino bajo
el modo de proceder orientado al entendimiento comunicativo?.

La persecucién de fines mediante la pena importa la instrumentalizaciéon de la
pena, y asi la instrumentalizacién del culpable. Si la pena no es sino una reaccién
formalizada, una expresion formalizada de decepcion?, que importa el re-conocimiento de
la vigencia de la norma, entonces la pena ha de considerarse libre de fines (zweckfres). Que
la pena produzca intimidacién o resocializacién es contingente?’, como por definicién son
contingentes los efectos petrlocucionarios de un acto de habla. Pero la persecucion de fines
perlocucionarios mediante la pena importa utilizar la pena, y la comunicacién, para la
interaccion estratégica.

La amnistfa en todo caso conlleva una renuncia a la pena. La pregunta apunta a
cudl es el alcance de esta renuncia. ¢Implica también la amnistia una renuncia al sentido
comunicativo generalmente correspondiente a la penar La respuesta depende de cual sea
la posicién de la amnistia en la articulacion reflexiva del sistema penal. Si la operacién que
define al sistema penal es la estabilizaciéon contrafactica de determinadas expectativas,
entonces debe evitarse la conclusién de que uno de los mecanismos institucionales por los
cuales se auto-reproduce el sistema penal no sea funcional a esa operacién.

24 La exposiciéon mas estandarizada de la teorfa de los actos de habla toma como punto de partida la distincién
de Austin entre actos locucionarios, ilocucionarios y petlocucionarios. El acto locucionario corresponde a lo
que se dice; el acto ilocucionatio, a lo que se hace al decir lo que se dice; y el acto petlocucionario, a las
consecuencias de lo que se hace al decir lo que se dice. De ahi que patezca preferible hablar de “efectos
petlocucionarios”. Sobre esto, Habermas, Teoria de la accion comunicativa I, Taurus, Madrid, 1999, pp. 367-378.
Para Habermas, la accién comunicativa corresponde a “aquellas interacciones mediadas lingiifsticamente en
que todos los partticipantes persiguen con sus actos de habla fines ilocucionatios y sdl fines ilocucionarios” (ibid).
2 Kindhiuser (U.), “La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad”, en Revista Peruana de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 1, Lima, 2000, pp. 210-211. Se ha alterado la traduccién de algunos
términos, para adecuarla mejor al aparato conceptual habermasiano subyacente.

26 [bid 212. Fundamental, Strawson, Libertad y Resentimiento, Paidés, Barcelona, 1995.

27 Jakobs afirma que “[s|ecundatiamente, la pena puede impresionar de tal modo al que la sufte o a terceros
que éstos se abstengan de realizar hechos futuros. Estos efectos producidos, no por el reconocimiento de la
norma, sino por miedo, son algo que cabe desear que se dé por afladidura en la pena, pero no es funcién de la
pena provocar tales efectos” (Jakobs, gp. cit., Apartado 1, nim. 16). Que la concepcién comunicativa de la pena
que corresponde a la moderna teorfa de la prevencién general positiva implica una validacién de una
fundamentacién retribucionista de la pena, se hace patente en el trabajo posterior de Jakobs, Sobre la teoria de la
pena (Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998) y sobretodo en la monografia de su discipulo Lesch,
La funcion de la pena (Dykinson, Madrid, 1999).
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Esta no es sino una manera complicada de decir que la amnistfa debe ser
considerada un equivalente funcional de la pena. Que la amnistia constituya un equivalente
funcional de la pena significa que la amnistia debe hacer posible la solucién del conflicto
sin pena®. Es claro que la amnistia no puede ser entendida como una modalidad de
superacion cognitiva del conflicto, o sea, como un reconocimiento de que la expectativa
generalizada en la norma quebrantada, por la evidencia de su frustracion, debe ser
abandonada. El sentido que institucionalmente ha de corresponder al DL 2191, por
ejemplo, no puede ser que la expectativa de la garantia del ciudadano en contra de actos de
terror estatal era infundada. La amnistia tiene que ser entendida como un mecanismo
normativo de superacion del conflicto: la expectativa defraudada debe ser mantenida, a
pesar y en contra de la evidencia de su frustracién. ¢Pero cémo y por qué podtia ocurrir
esto sin pena?

En la respuesta a esta pregunta puede aparecer la especial significacion de la
amnistfa en contextos de justicia transicional. La amnistia, a diferencia de la pena, puede
importar el re-conocimiento de la validez de la(s) norma(s) quebrantada(s) sin dejar de
mostrar lo peculiar de la situacion en que el terror estatal se produce: como dice Atria, una
situacién en que el autor del delito también puede considerarse victima®. La amnistia
puede constituir una expresion institucionalizada de compasion. Si ello es asi, la amnistia
solo deberfa alcanzar a aquellos que efectivamente pueden ser considerados, en algin
sentido, victimas. Segun Atria, que sigue a Weil, la condicién de esta “victimizacién” es el
padecimiento de la fuerza (de la violencia, que “aplasta a los que toca”), como situacién
contrapuesta al gercicio del poder.

Pero para tener este significado pragmatico, esto es, para alcanzar el éxito
ilocucionario del reconocimiento de la vigencia de la norma, la amnistfa debe satisfacer
algunas condiciones. A este respecto, es fundamental insistir en que la amnistia importa la
extincion de la responsabilidad penal. La amnistia no supone una exclusion de la
responsabilidad penal, sino su extincién. Las razones que justifican la amnistia no son
razones que desde el punto de vista de la responsabilidad de los sujetos amnistiados
operen excluyendo su culpabilidad. La situacién en que tiene lugar el terror estatal es
peculiar, pero no constituye un estado de necesidad exculpante. La amnistia es una
renuncia a la pena que no implica la negacién de la responsabilidad. Es mis, es posible que
el éxito ilocucionario de la amnistia en determinados casos requiera la atribucién expresa
de responsabilidad.

La amnistia es una renuncia a la pena sin negacién de responsabilidad. La
responsabilidad penal es el paradigma de responsabilidad que se exige®. Como el propio
reproche de culpabilidad, la renuncia a la actualizacién de las consecuencias del reproche,
en términos de accién comunicativa, supone la asuncién de la perspectiva de segunda
persona. Aqui aparece el déficit que padece toda auto-amnistfa. La auto-amnistia es la
amnistia que se atribuye en primera persona. Esta forma de amnistia jamas puede alcanzar
el éxito ilocucionatio que podtia justificarla: la estabilizacién normativa de la expectativa
defraudada. La auto-amnistia se interpreta como un modo de elusién de las consecuencias
de la responsabilidad, y en esa medida, favorece una orientacién cognitiva frente a la

28 1id. Jakobs (G.), Derecho Penal Parte General, Apartado 1, nim. 12-13.
2 Atria (F.), “Terror, reconciliacién y responsabilidad” (inédito).
30 Ihid.
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expectativa defraudada. La auto-amnistia es una razén para abandonar la expectativa de
intangibilidad del ciudadano frente al poder estatal.

Puesto que la auto-amnistia necesariamente fracasa en el nivel ilocucionario, al no
adecuarse a una condicién constitutiva del significado institucional de la amnistfa, la auto-
amnistia constituye una (auto)contradiccién preformativa: la auto-amnistia niega un
presupuesto pragmatico del éxito ilocucionario de la amnistfa como equivalente funcional
de la pena’’. Lo que la auto-amnistia performa, negando el restablecimiento de la vigencia
de la norma, es lo que se llama zmpunidad.

Por esto una auto-amnistia no puede ser valida, y en este sentido deberfan
interpretarse los tratados internacionales. Pero debe introducirse una matizacién. La auto-
amnistfa s6lo es tal para aquellos que efectivamente controlan de tal modo el aparato
estatal que la renuncia a la pena esta a su disposicién. Sélo estos incutren, genuinamente,
en la contradiccion preformativa de liberarse a si mismos del reproche penal. Para los
sujetos involucrados en los hechos, pero ajenos a ese circulo de poder, la amnistia no deja
de ser heterénoma. Respecto de éstos, por ende, no existen las mismas razones para la
inaplicacion del DL de amnistia.

7. Consecuencias para la prescripciéon

La tesis desarrollada precedentemente puede tener consecuencias importantes
para la determinacién de los efectos juridicos que tendria la inaplicacién del DL de
amnistia fundamentada en esos términos. Aqui interesa el problema de la prescripcion de
la accién penal. Si se declara inaplicable la amnistia, entonces el plazo de prescripcion de la
accién penal correspondiente a los delitos investigados podria entenderse cumplido.
Ciertamente, el problema no se presentara en aquellos casos en que se haya suspendido la
prescripcién por el ejercicio de la accién penal. El problema surge respecto de aquellos
casos en que la auto-amnistia si inhibi6 el ejercicio de la accién penal. La solucion de este
problema exige desentrafiar una paradoja: la afirmacion de la invalidez de la auto-amnistia
requiere reconocerle a lo menos un efecto, a saber, el efecto de la inhibicién de la
persecucion penal.

Para desentrafiar esta paradoja hay que volver a la nocién de delitos de
impunidad. En estos delitos, aquello que define el significado comunicativo del hecho
como quebrantamiento de la norma es precisamente la configuracién de un estado de
cosas en que la persecucion punitiva deviene imposible, en este caso, por su inhibicién a
través de la amnistia. El reconocimiento de la contradiccién preformativa en que incurre
quien dicta una auto-amnistia exige reconocer su significado pragmatico en la constitucién
de delitos de impunidad. En sentido figurado, para los efectos del computo del plazo de
prescripcion de la accién penal, los delitos de impunidad zerminan cuando cesa la situacion
de impunidad.

Esta solucion “figurativa” del problema podtia ser objetada bajo el principio de
legalidad. Pues es claro que esta dimensién de los delitos de impunidad no encuentra
correlato en la descripcion legal del hecho punible. Pero debe recordarse que esta

31 Sobte el principio de no-autocontradiccién preformativa, Apel, Teoria de la verdad y ética del discurso, Paidés,
Barcelona, 1991, pp. 129-137.

28



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 5 — Afio 2004

dimensién no es la que fundamenta la punibilidad de estos hechos, sino sélo la suspensién
del cémputo de la prescripcion. El principio de legalidad no parece ser una objecién
igualmente concluyente en este ambito.

La cuestién de si la prescripcion de la accién penal o de la pena (ya impuesta) se
sujeta al conjunto de garantias del nullum crimen nulla poena sine lege, es controvertida. Parte
de la controversia consiste en la determinacién del caricter sustantivo o procesal de la
institucién. En estos términos, si se afirma la “naturaleza” sustantiva de la prescripcion,
ésta queda sujeta al principio de legalidad, en tanto condicién de la punibilidad. De lo
contrario, en tanto mera condicion de procesabilidad, la prescripcién no quedarfa cubierta
por las consecuencias del principio de legalidad, al menos no con la misma intensidad.
Bajo la tesis de “la conexién inmediata con el hecho como criterio de pertenencia al
derecho material”, Roxin afirma que la prescripcién constituye un presupuesto de
procesabilidad, y no de punibilidad, pues se trata de una circunstancia ajena al complejo
del hecho, de modo que la garantia constitucional de la legalidad penal no se encuentra
referida a ella®.

Lo anterior no obsta, sin embargo, a que el propio Roxin sostenga que el
principio de legalidad impide la reapertura de los plazos de prescripcion ya cumplidos,

pues al producirse la prescripcion, el autor queda impune y puede confiar en ello
[...]. Por eso, si posteriormente se considera como no producida la prescripcidn,
ello supondrfa una posterior (re)fundamentacién de la punibilidad, contraria al fin
del art. 103 II GG?,

En caso de que el plazo de prescripcion no se encuentre cumplido, sin embargo,
Roxin entiende que una modificacién retroactiva no puede entenderse
constitucionalmente proscrita, pues entonces la protecciéon de la confianza no se ve
involucrada. Jakobs rechaza este punto de vista, en el entendido de que “el aspecto de
confianza, de caricter psicolégico, extravia hasta llegar a la suposicion de que la
prescripcion no es objeto del principio de legalidad”*. Para Jakobs, la consideracién
fundamental se encuentra en que:

el Estado, al prorrogar el plazo de prescripcién (o al establecer un calculo de la
prescripciéon que suponga prolongarla, o al facilitar la interrupcién de la
prescripcién, etc.) amplia su competencia para punir, y ello, en la retroactividad
deliberada, también bajo la impresién de hechos ya sucedidos, pero aun por
enjuiciar’,

Desde el punto de vista mantenido por Jakobs, por ende, parece inviable la
posibilidad de sostener que, respecto de los hechos respecto de los cuales se declare
inaplicable el DL de amnistia, el plazo de prescripcién no deberia considerarse cumplido.
Esta parecerfa ser la consecuencia de la concepcion de la exigencia de legalidad como
garantia de objetividad.

32 Roxin (C.), Derecho Penal Parte General, § 23, nam. 50-52.

3 Ibid § 5 nim. 58. El articulo 103 1I de la Ley Fundamental alemana (Grundgeserg) establece el principio de
legalidad penal.

34 Jakobs (G.), Derecho Penal Parte General, Apartado 4 num. 9.

35 Thid.
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Debe destacarse que Jakobs ha profundizado este planteamiento en relaciéon con
un ambito de casos que presenta una conexion relevante con el caso revisado por la Corte
Suprema chilena: los homicidios en la frontera de la ex Republica Democratica Alemana.
La conexién se expresa en la contraposicion inicial que introduce Jakobs, a saber, la
contraposicion entre iegalidad en el Estado y criminalidad de Estado:

La ilegalidad en el Estado es el desprecio de la relacion juridica que es constitutiva
del Estado, como por ejemplo el homicidio culpable de un ciudadano por otro.
Como crimenes de Estado se caractetizan aqui los actos de soberania que dafian a
una persona y que no pueden derivarse de la tarea de un estado moderno3°.

Jakobs califica los homicidios de la frontera de la ex RDA de crimenes de Estado,
y en tanto tales afirma su no-punibilidad, sobre la base de que conforme al derecho de la
ex RDA esos hechos no eran punibles, por la existencia de una orden, dirigida a los
tiradores, de disparar sin previo aviso si los préfugos alcanzaban los muros fronterizos.
Por esto, bajo el derecho de la ex RDA vigente al momento de los hechos, los tiradores
contaban con una causa de justificacién. Frente a esto, Jakobs rechaza la posibilidad de
abandonar la prohibicién de retroactividad para as{ poder castigar esos homicidios (por la
via de negar ex post la causa de justificacién), aun aceptando que a diferencia de lo que
ocurre en “épocas homogéneas”, en que la prohibicién de retroactividad garantiza
objetividad, en situaciones de ruptura revolucionaria:

su efecto es el contrario: vincula los nuevos tiempos a la arbitrariedad de los viejos,
en este caso, a la permision contraria a los derechos humanos de asesinar en la
frontera a espionajes y a muchas, incluso practicamente infinitas, cosas mas?’.

La raz6n para mantener la prohibicién de retroactividad, empero, se encuentra en
que la sujecion a la arbitrariedad del ordenamiento juridico anterior resulta ser
materialmente correcta, en el sentido de que:

si en el momento del hecho no existe la punibilidad, aunque su fundamento sea un
mal fundamento, el hecho no puede caracterizarse como expresién de la maldad
subjetiva, sino que en «este» ordenamiento aparece como adecuado, como
normal’,

El argumento de Jakobs consiste en que, excluida la posibilidad de apelar a una
fundamentacién no positiva de una norma bajo la cual los hechos en cuestién fuesen
ilicitos (por ejemplo, una apelaciéon al derecho natural, inviable bajo un paradigma de
derecho secular), debe aceptarse que esos hechos eran efectivamente licitos bajo el
derecho de la ex RDA, sin que quepa modificar retroactivamente este estatus.

Pese a que en principio hay buenas razones para calificar el secuestro de Miguel
Angel Sandoval como un caso de criminalidad de Estado, el argumento de Jakobs no
parece aplicable. Pues a menos que se acepte la tesis de los defensores en cuanto a que el

36 Jakobs (G.), “Crimenes del Estado-Ilegalidad en el Estado. ¢Penas para los homicidios en la frontera de la
ex Republica Democritica Alemana?”, en Doxa, 17-18, 1995, p. 445.

37 Ihid 463.

38 Ihid 464.
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articulo 10 del DL 521 1974 establecia una autorizacién para realizar actuaciones
semejantes, nada conduce a sostener que tales hechos no fuesen antijuridicos y punibles
bajo el derecho chileno vigente al tiempo de su comision.

Pero esta dltima aseveracion no es una obviedad. Pues efectivamente el DL 521
establecia una autorizacién. La cuestiéon consiste en determinar qué era aquello que se
autorizaba. Desde ya, debe decirse que el modo en que la Corte Suprema pretende
fundamentar el rechazo de ese argumento de la defensa de los imputados es inaceptable.
Segin la Corte,

el aludido articulo 10 del Decreto Ley N° 521, invocado por la defensa de Godoy
Garcfa es una disposicién no publicada en el Diario Oficial, esto es, se trata lisa y
llanamente de una norma secreta cuyo tenor se desconoce por la ciudadanfa. Pero
el articulo 6° del Cédigo Civil del Cédigo Civil preceptia que la ley no obliga sino
una vez promulgada en conformidad a la Constituciéon Politica del Estado y
publicada de acuerdo a aquel ordenamiento; y el articulo 7° del mismo cuerpo legal
dispone que la publicacién de la ley se hard mediante su insercién en el Diario
Oficial, y ésta sera su fecha, desde la cual se entenderd conocida de todos y sera
obligatoria. Aun cuando el Decreto Ley antes reseflado establecié normas
diferentes sobre su publicacién, los preceptos cuya publicacion se omitié en caso
alguno pueden considerarse como integrantes de nuestro régimen juridico, por
cuanto jamas han sido conocidos por la ciudadanfa y, por lo tanto, no pueden
esgrimirse para justificar la realizacién de conductas delictuales como aquellas
desplegadas por el condenado, aunque fuese de los pocos conocedotes de su
contenido, maxime si se repara en su ilicitud (considerando 23).

Esta no puede ser la razén para negar la justificacién de las acciones. Pues es
obvio que una norma de rango legal puede alterar las condiciones para su entrada en
vigencia establecidas en otra norma del mismo rango. De lo contratio, serfa imposible la
idea misma de derogacién tacita. Por lo demas, para que una autorizacién (o una orden)
pueda tener efecto justificante no patrece en todo caso necesario que dicha autorizaciéon
satisfaga las condiciones de promulgacién y publicacién de la ley.

Es mucho mas relevante la consideracion posterior de la Corte, en el sentido de
que aun bajo las normas que autorizaban a los funcionarios a allanar y detener personas, la
detencién de la victima en un centro clandestino, como lo era Villa Grimaldi, resultaba
ilicita:

[..] Villa Grimaldi ni siquiera apatece entre los establecimientos de detencién
determinados mas tarde por el Decreto Supremo N° 146, del Ministerio del
Interior, de diez de febrero de 1976 e incluso el gobierno de entonces negd su
existencia [...] (considerando 24).

El derecho chileno vigente al momento de los hechos prohibia y conminaba
penalmente la comisién de esos hechos. En este sentido, por ende, no se trata de la
modificacion retroactiva del estatus dedntico de los hechos. Sélo se trata de una
determinacién del momento a partir del cual debe computarse el plazo de prescripcién de
la accién penal, la cual, sin embargo, pareceria desafiar el tenor literal del articulo 95 del
Cédigo Penal: “El término de la prescripcion empieza a correr desde el dia en que se
hubiere cometido el delito”. ;Constituirfa esto una infracciéon del principio de legalidad
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como garantfa de objetividad? Esto no puede resolverse sin considerar reflexivamente la
institucién de la prescripcion.

Son usuales explicaciones del fundamento de la prescripcién que se centran en su
vinculacién a los distintos fines que se asigna a la pena. Asi, por ejemplo, Maurach
sostiene que:

El transcurso del tiempo morigera la necesidad de expiacion de los miembros de la
colectividad juridica, siempre limitada en el tiempo en alguna medida, hasta
extinguirla; por ello, en tales casos, la pena cesa en su funcién de afianzamiento
juridico relativo, psicoldgico [..] Del mismo modo, también es posible que las
necesidades de prevencién especial concurrentes frente a un hecho flagrante,
puedan decaer o incluso errar su meta: quien resulta condenado por un hecho
ocurrido hace largo tiempo y olvidado, siente, como entregado al nudum ius, no
intimidacién, sino amargura®.

Si se rechaza una explicacion psicologizante de la funcién de la pena, esto es, si se
mantiene una concepcién comunicativa de la funcién de la pena, y se vincula ésta al
significado ilocucionario de restablecimiento de la vigencia de la norma defraudada, y no a
sus (siempre contingentes) efectos perlocucionarios, entonces esta explicacién del
fundamento de la prescripcion no es plausible. Pero esto no significa que no haya buenas
razones detras de la institucién de la prescripcion. El establecimiento de la prescripcion de
la accién penal y de la pena como causa de extincién de la responsabilidad penal puede
entenderse como un compromiso del Estado de derecho. En la persecucién punitiva, el
Estado se somete a restricciones, que en este caso son de caracter cronoldgico.
Transcurrido un espacio de tiempo mas o menos prolongado, segin cudl sea la gravedad
del delito, sin que la persecucion se concrete en la imposicién o en la ejecucion de la pena,
el Estado abandona la persecucion. El Estado de derecho no mantiene indefinidamente
abierta la contingencia de la punicién. De ahi que sea problematica la legitimidad de las
normas de derecho internacional que establecen la imprescriptibilidad de (la persecucién
penal de) determinados delitos*.

Si lo anterior es correcto, aparece una razoén que justifica la negacién de la
prescripcion de la accién penal relativa a los hechos respecto de los cuales se ha
fundamento la posibilidad de inaplicar el DL de amnistia. Lo que el Estado de derecho no
autoriza es el mantenimiento indefinido de la contingencia de la punicién. Esto
presupone, sin embargo, que la punicién si ha sido contingente por algin espacio de
tiempo. Pero esto es precisamente lo que no ocurre en relacién con los delitos de
impunidad, al menos en el sentido en que aqui se los entiende. Lo constitutivo de los
delitos de impunidad es la supresién institucional de la contingencia de la punicién. En
ellos no se trata del posicionamiento estratégico del ciudadano frente a la potestad punitiva
del Estado, en términos de lograr eludir su ejercicio dentro del lapso que el Estado de
derecho se concede a si mismo para materializar la imputacién. En los delitos de
impunidad, se trata del posicionamiento estratégico desde el ejercicio del poder estatal. Un
delito cubierto por una auto-amnistia es un delito respecto del cual la puniciéon no es

39 Maurach, Gossel, Zipf, Derecho Penal Parte General, Tomo 11, Astrea, Buenos Aires, 1995, § 75, num. 13.
40 El articulo 29 del Estatuto de Roma establece la imprescriptibilidad de los ctimenes que son objeto de la
competencia de la Corte. El articulo VII de la Convencién sobre Desaparicién Forzada de Personas dispone

lo mismo para el delito de desaparicion forzada de personas.
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contingente, sino imposible. O sea, es un delito respecto del cual la no-punicién es
necesaria. De nuevo, esto satisface el significado de “impunidad”. Respecto de estos
delitos, la prescripcién no puede correr sino una vez que la punicién se vuelve
contingente. Pero esto sélo puede alcanzar a aquellos cuya responsabilidad no se ha
extinguido por otra razon, incluida la (hetero-)amnistfa.
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