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RESUMEN Con la intencién de homenajear al profesor Miguel Soto Pifeiro, el siguien-
te articulo presenta una opinién sobre la pena y sus fines en relacion con los crimenes de
caracter internacional, a través de analogias con la historia narrada en el comic ;Qué le
ocurrié al paladin enmascarado? que representan al retribucionismo como explicacién
a la idea de castigo o sancién. A continuacidn, el autor realiza una revision sobre la
concepcion que entrega el derecho internacional a la obligacién de proscripcion de la
impunidad que tienen los estados ante crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra
y genocidios, la que incluye, ademas de la persecucion penal, la proporcionalidad en la
sancién impuesta y la ejecucién y cumplimiento efectivos de la sentencia, para evitar
nuevas formas de impunidad. Finalmente, el autor realiza un analisis del sistema penal
chileno y su respuesta a los crimenes y violaciones a derechos humanos perpetrados
durante la dictadura militar, exponiendo cémo fueron abordados y las fallas que este
presento en cuanto al deber de proscripcion de la impunidad, tales como la prescripcion
gradual o media prescripcion, la falta de aplicacién de agravantes y la concesion de ate-
nuantes injustificada por la jurisprudencia.

PALABRAS CLAVE Fines de la pena, impunidad, crimenes de lesa humanidad, propor-
cionalidad de la pena, retribucionismo.

ABSTRACT With the intention of paying tribute to professor Miguel Soto Pifieiro, the
following article presents an opinion on punishment and its purposes in relation to in-
ternational law, using analogies with the story narrated in the comic What happened to
the Caped Crusader?, in terms of retributionism as an explanation to the idea of punish-
ment or sanction. Next, the author reviews the conception given by international law to
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the obligation of states to proscribe impunity for crimes against humanity, war crimes
and genocide, which includes, in addition to criminal prosecution, proportionality in
the sanction imposed and the effective execution and enforcement of the sentence, to
prevent new forms of impunity. Finally, the author analyzes the Chilean criminal justice
system and its response to the crimes and human rights violations perpetrated dur-
ing the military dictatorship, explaining how they were addressed and the failures it
presented at the time in terms of the duty to proscribe impunity, as the so called half
criminal statute of limitations, the lack of application of aggravating circumstances and
the granting of unjustified mitigating circumstances by the jurisprudence.

KEYWORDS Purpose of criminal punishment, impunity, crimes against humanity,
proportionality of punishment, retributionism.

«I'm the Batman.

I protect the city.

I rescue people.

I'investigate crimes.

I guard the innocent.

I correct the guilty».

Batman. «Whatever Happened to the Caped Crusader?»

Introduccion

He elegido este epigrafe de la obra escrita por Neil Gaiman y dibujada por Andy
Kubert, entre otras razones, porque mi principal recuerdo del profesor don Miguel
Soto Pifeiro tiene lugar al final del Primer Encuentro Estudiantil de Derecho Penal
y Politica Criminal en 2011. Como integrante de la comisién organizadora asisti a la
cena final donde participamos estudiantes y profesores. Recuerdo que compartimos
mesa con los profesores Dr. José Luis Diez Ripollés, Dr. Héctor Hernandez Basualto,
y estudiantes de entonces como don Claudio Tapia Alvial. Y para mi fortuna —no
puedo calificarlo de otro modo— en la misma mesa estaba don Miguel. Confieso
que la primera vez que lo vi en la Facultad no sabia de quién se trataba, pero para esa
época, ya lo conocia. En realidad, ;quién no conocia o habia oido hablar de alguien
tan legendario?

En algin momento durante la cena yo hice alguna referencia a los cémics. A
partir de entonces los demas comensales practicamente no hablaron, no pudieron
seguir nuestra conversacion. Estuvimos intercambiando opiniones el resto de la ve-
lada sobre distintos titulos, personajes iconicos y poco conocidos, historias, tramas,
What if?, Elseworlds (Otros mundos), continuidades, retcons (retrocontinuidades),
entre otros. Batman fue un tema natural de conversacidn, en las distintas historias
del Caballero de la Noche, de las que destaca una en especial: «Whatever Happened to
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the Caped Crusader?»' fue pensada como una ultima historia del mejor detective del
mundo, donde diversos personajes acuden a un velorio. El narrador reconoce al que
esta en el ataud, que en realidad es é/ mismo: se trata nada menos que del funeral del
propio Batman en Crime Alley. Durante las paginas siguientes, podemos ver los testi-
monios, historias, recuerdos y homenajes que rinden diversos personajes, los cuales
el héroe de Gotham puede presenciar en modo espectral, mientras dialoga con una
misteriosa voz. Algunas de estas historias se contradicen directamente entre si, y no
pudieron haber sucedido (;0 si?).

Al dia siguiente le comenté a mis amigos que no habia nada mas épico que con-
versar de comics con el profesor Miguel Soto. Mantengo totalmente esa impresion,
y vaya mi reconocimiento a don Miguel como inigualable conocedor de la novela
grafica. Por esto, me gustaria, a modo de homenaje, poder abordar algunas reflexio-
nes sobre los fines de la pena, en relacién con la obligacién (o a lo menos la idea) de
poner fin ala impunidad por graves crimenes de derecho internacional. La estructura
del articulo es la siguiente. En un primer apartado se revisara la toma de posiciéon
del profesor Soto Pifieiro sobre los fines de la pena y su consideracién del retribu-
cionismo como la mejor explicacion del fendmeno punitivo, para luego revisar una
reflexion similar del fiscal Julio Strassera en relacion con la persecucion de crimenes
de lesa humanidad. Estas ideas pueden contrastarse con las actuales sobre un deber
de lucha contra la impunidad. En un segundo apartado se reflexionara sobre la obli-
gacion de proscripcion de la impunidad en materia de graves crimenes contra el de-
recho internacional. Finalmente, en un tercer apartado se revisard el juzgamiento de
los crimenes contra la humanidad perpetrados en Chile y algunos aspectos proble-
maticos del proceso de justicia transicional en nuestro pais relativos a la imposicion
de sentencias. Durante estas paginas se daran algunas referencias a la historia citada,
y se compartiran otras anécdotas.

1. Neil Gaiman y Andy Kubert (2009), «Whatever Happened to the Caped Crusader?». El titulo
«Whatever Happened to the Caped Crusader?» volumen. 1, Batman 686; y volumen 2, Detective Comics
853, es un guifio a la obra de Alan Moore y Curt Swan, «Whatever Happened to the Man of Tomorrow?»
volumen 1, Superman 423, y volumen 2, Action Comics 583 (publicado en 1986), que buscé ser la historia
final sobre el Superman de la edad de plata del comic. Aunque en espaifiol lo he visto traducido como
«;Qué le sucedi6 al cruzado enmascarado?», prefiero traducirlo como paladin enmascarado, para evi-
tar alusiones futbolisticas equivocadas. Pienso también que la expresion «paladin» es funcionalmente
equivalente, especialmente en las clases jugables de Calabozos y Dragones, pues corresponde a un gran
y distinguido guerrero, que domina las habilidades marciales propias del caballero, y especialmente el
poder magico para la defensa.
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La pregunta por el fin de las penas ante crimenes internacionales

La historia de Batman en todas sus encarnaciones es la de un vigilante que imparte
justicia por mano propia, lo que cobra sentido si se piensa que Gotham City es un an-
tro de delincuentes, donde las instituciones no funcionan o se encuentran capturadas
por distintas mafias. Esto permite afirmar que su criminalidad no solo es endémica,
sino cuasi-ontoldgica: ademas de ciertas causas estructurales, como la corrupcion
generalizada, la desigualdad y el crimen organizado, en mas de una ocasion han sur-
gido explicaciones sobrenaturales para justificar como, pese a la accién de Batman y
sus aliados, se trata de una ciudad asolada por el crimen y la tragedia. Por ejemplo,
en la historia Batman: No Man’s Land, luego de un gran sismo, el gobierno de los Es-
tados Unidos opta por evacuar a parte a sus habitantes, procediendo a aislar del pais
a Gotham y a quienes quieran permanecer en ella. Incluso si es posible reconocer
como avance en la carrera del Caballero de la Noche el debilitamiento de las distintas
mafias y familias criminales, su lugar seria rapidamente tomado por una serie de im-
predecibles supervillanos que se encuentran entre los mas reconocibles de la cultura
pop, tales como el Joker, Dos Caras, el Pingiiino, Bane, Harley Quinn y el Sefior Frio.

Todos los asistentes a la ceremonia funebre, Alfred, Harvey Bullock, Clayface,
Batgirl, el Joker, Superman, aunque proceden de universos distintos, coinciden en
algo: hablan sobre Batman, un héroe que no se rinde en su misién de mantener a
salvo a Gotham, incluso si es por salvar a una persona. Incluso a supervillanos como
Clayface, quien cuenta: «Dicen que murid salvando la ciudad... no, eso no es cierto...
él salvo la ciudad, si... pero muri6 salvindome a mi. Le dije “no valgo la pena” Y me
dijo: “Todos valen la pena”».> Mas alla de lo dificil que resulta justificar el castigo de
un vigilante extremadamente violento, los relatos de esta historia permiten entender
que, en su particular forma de ser, el Caballero de la Noche es una figura que cree en
alguna forma de responsabilidad o dignidad personal que justifica tanto su dureza
para reprimir el crimen, como su respeto por la vida, incluso la de la mayoria de sus
enemigos. Y, en cierta medida, debido a que se trata de un particular que busca ha-
cer justicia por mano propia, caracteristicas como el reconocimiento de la dignidad,
incluso la de sus enemigos, la conciencia sobre aquellos villanos que no son respon-
sables de sus actos y la busqueda por evitar ciertos niveles de crueldad sin recurrir
a la muerte, me parece que identifican al mejor detective del mundo con las ideas
retribucionistas,® antes que con otras ideas sobre el castigo.

2. En Gaiman y Kubert (2009), la traduccién es nuestra. Para facilitar la lectura eliminé un defecto de
habla en el personaje que implicaria repetir consonantes en las palabras, lo que probablemente se debe
a la composicion de Clayface, como un humanoide de arcilla, y lo inestable de su composicion fisica.

3. Sigo las reflexiones sobre la pena de muerte de Juan Pablo Manalich (2007: 174 y 175).
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En lo relativo a la funcién del derecho penal, entendemos por tal la pregunta por
«qué mision o contenido se le atribuye» (Mir Puig, 2016: 84), y que busca dar res-
puesta a cdmo justificamos la operacion del derecho penal. Respecto de esta pregunta
como punto de partida, recordamos al homenajeado, quien expresé sobre los fines
de la pena: «Si alguien me pone entre la espada y la pared me tendria que definir
con una contradiccion: me inclino a considerarme un retribucionista escéptico, si es
que alguna cosa por el estilo puede existir. En otros términos, entiendo que la mejor
explicacion posible al fendémeno punitivo es el retribucionismo, si es que alguna ex-
plicacion puede darse al fenémeno punitivo» (Soto, 2011: 129).

Si bien don Miguel —hasta donde sabemos— no se ha referido por escrito a los
crimenes de la dictadura militar chilena, si es posible encontrar algunas opiniones
previas con ocasion del proyecto presentado por el profesor Antonio Bascuiian Ro-
driguez en materia de proteccion de los derechos humanos (Bascuiian Rodriguez,
1994) y una profundizacion de un proyecto presentado previamente ante la Comision
Nacional de Verdad y Reconciliacion.*

En dicho contexto, podemos encontrar dos afirmaciones, «tampoco creo que el
ideal descriminalizador sea incompatible con la criminalizacién razonable de aque-
llo que haya [que] criminalizar. [...] Me parece que claramente podemos crimi-
nalizar en el 4ambito de la tortura sin incurrir en contradiccién alguna con el ideal
descriminalizador»,’ y por otro lado elogia la interpretacion «de las actuales y caoti-
cas normas del Cédigo Penal chileno en ese ambito», que incluyen la relacion entre
las figuras del secuestro y la detencion ilegal, ubicadas respectivamente en los articu-
los 141 y 148 del Codigo Penal (CP).¢

4. La Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, conocida como Comisién Rettig por su presi-
dente, fue establecida como una comision de verdad por el Decreto Supremo 355 de 1990, con el deber de
investigar la situacion de los detenidos desaparecidos, los ejecutados politicos y las victimas de tortura
con resultado de muerte. La Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliaciéon fue creada por la
Ley 19.123 como sucesora legal de la Comision Rettig.

5. Extracto de la intervencion del profesor Miguel Soto Pifieiro en la mesa redonda en que se discu-
tieron el proyecto del profesor Bascuiidn, y los informes de los profesores Juan Bustos y Claudio Feller,
realizada en la Escuela de Graduados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, el 23 de
junio de 1994. En ella participaron los profesores Pablo Ruiz-Tagle Vial, Gaston Gdmez Bernales (por la
CNRR), Rodrigo Correa Gonzalez, Juan Bustos Ramirez, Claudio Feller Schleyer, Miguel Soto Pifeiro,
Mario Garrido Montt, Sergio Yaiez Pérez, Carlos Kiinsemiiller Loebenfelder, y la profesora Clara Szc-
zaranski Cerda.

6. Encontramos aqui la tesis de que el privilegio de la detencion ilegal se debe a su conexidn con «el
sistema institucional de privacion de libertad», en palabras de Manalich (2004). Esta tesis seria funda-
mental para la persecucion de las desapariciones forzadas desde el caso Sandoval Rodriguez (Corte Su-
prema, rol 517-2004, sentencia del 17 de noviembre de 2004, considerandos décimo noveno y vigésimo),
y tiene por referencia el trabajo de Bascunan (1998).
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Es una toma de posicién critica sobre el punto, y que, sin embargo, podemos co-
nectar con la pregunta por los fines de la pena en el ambito del derecho penal interna-
cional recordando el célebre alegato de cierre del fiscal Julio César Strassera, en una
seccion que fue —a nuestro parecer— inexplicablemente omitida de la gran pelicula
Argentina, 1985, dirigida por Santiago Mitre (2022). En esta pelicula se reproduce en
buena parte la alocucién final del fiscal Strassera, pero se omiten algunos pasajes que
aqui rescatamos, los cuales se pronuncian después de la cita a Dante Alighieri: «Estos
son los tiranos que vivieron de sangre y de rapifia. Aqui se lloran sus despiadadas
faltas». En esta parte final del alegato, el fiscal dice:

El castigo —que segun ciertas interpretaciones no es mas que venganza institu-
cionalizada— se opone, de esta manera, a la venganza incontrolada. Si esta posicién
nos vale [para] ser tenidos como pertinaces retribucionistas, asumiremos el riesgo
de la seguridad de que no estamos solos en la busqueda de la deseada ecuanimidad.
Aun los juristas que mas escépticos se muestran respecto de la justificacion de la
pena, pese a relativizar la finalidad retributiva, terminan por rendirse ante la reali-
dad. Podemos afirmar entonces con Giinter Stratenwerth que aun cuando la funcién
retributiva de la pena resulte dudosa, facticamente no es sino una realidad: «La ne-
cesidad de retribucién, en el caso de delitos conmovedores de la opinién publica, no
podra eliminarse sin mas. Si estas necesidades no son satisfechas, es decir, si fracasa,
aunque solo sea supuestamente, la administracion de la justicia penal, estaremos
siempre ante la amenaza de la recaida en el derecho de propia mano o en la justicia
de Lynch». Por todo ello, sefior presidente, este juicio y esta condena son importan-
tes y necesarios para la nacion argentina, que ha sido ofendida por crimenes atroces.
Su propia atrocidad torna monstruosa la mera hipétesis de la impunidad.”

Esta intervencion muestra también una coincidencia en cuanto a que la funda-
mentacion del castigo tendria un componente de retribucion ineludible, especial-
mente ante los delitos mas graves. Sin embargo, opiniones como las citadas mani-
fiestan dudas sobre la retribucion, aunque parecen rendirse ante la realidad. En este
sentido, es interesante realizar al menos un contraste con los desarrollos que han
surgido a nivel internacional en respuesta a graves violaciones de derechos humanos.
En la escena global se puede observar que cada vez estd mas difundida la idea de que
es un verdadero deber juridico castigar este tipo de delitos de modo apropiado, con
miras a evitar toda forma de impunidad. La fuente de este deber juridico se encon-
traria en el derecho internacional.® Podemos afirmar que esto es asumido prima facie,
incluso si el deber no es cumplido cabalmente por los estados.

7. Julio César Strassera (1985). «La Argentina ha sido ofendida por los crimenes més atroces». El Dia-
rio del Juicio, 18: 2 y 3. 24 de septiembre de 1985. Disponible en https://tipg.link/MkFH.

8. Para mas informacion véanse los trabajos de Naomi Roht-Arriaza (1995: 24 y ss.); Ellen Lutz y Kathryn
Sikkink (2001: 2 y 3), Rodrigo Uprimny y otros (2014: 21y ss.) y Ezequiel Gonzalez-Ocantos (2020).
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En apoyo de esta caracterizacion del estado de la cuestién, podemos citar la cons-
tatacion de la destacada profesora Ruti G. Teitel, quien afirma que el castigo domina
nuestro entendimiento de la justicia transicional (Teitel, 2002). Por otro lado, en las
palabras de una fuerte critica del movimiento contra la impunidad (anti-impunity
movement), la profesora Karen Engle, podemos decir que la lucha por los derechos
humanos ha significado cada vez mas favorecer la responsabilidad penal de las per-
sonas que han violado los derechos humanos internacionalmente reconocidos o el
derecho internacional humanitario (Engle, 2015).

Al menos es posible decir que este deber tan estricto puede predicarse respecto de
los crimenes mds graves, como, por ejemplo, los crimenes principales (core crimes)
del derecho penal internacional: los crimenes de guerra, los crimenes de lesa huma-
nidad y el genocidio (Werle y Jessberger, 2020: 29).°

Sobre la obligacion de proscripcion de la impunidad
y algunos problemas en la justicia transicional chilena

«Todo cambia. Nada permanece igual [...] pero hay una cosa que no cambia. Nunca
me rindo. No puedo rendirme. Soy Batman. Protejo la ciudad. Rescato a las personas.
Investigo los crimenes. Custodio a los inocentes. Corrijo a los culpables» (Gaiman y
Kubert, 2009). El resumen de Batman sobre si mismo le hace justicia. Esta dispuesto
a seguir hasta las ultimas consecuencias, y nunca se rinde. En ese sentido, podriamos
sefalar que su cruzada seria consistente con aquellas concepciones de no impunidad
antes resefiadas, que buscan el cumplimiento de toda la justicia. Pero no nos adelan-
temos. Conviene revisar brevemente algunos fundamentos de estas ideas, para luego
analizar algunos problemas del caso chileno.

Comencemos por decir que, segtin la Real Academia Espafola,* la palabra im-
punidad etimologicamente significa «sin pena» (del latin poena, pena o castigo), o
también, cualidad de impune, que significa «que queda sin castigo o pena». Pero esta
definicion tan solo puede considerarse como un punto de partida, y por si sola no
nos dice mucho para poder evaluar un proceso de juzgamiento. Pese a lo trivial que
pueda parecer aclarar esto, todavia es posible escuchar en el foro a quienes afirman
que cualquier tipo de sancion excluye la impunidad.

La propuesta cabal de estandares para entender la impunidad (y especificamente
la proscripcion de la impunidad) en sentido judicial sera objeto de un trabajo de al-

9. Debe agregarse también el crimen de agresion o crimen contra la paz, aunque existe falta de acuer-
do sobre su configuracion y requisitos (por lo que no se menciona).

10. Real Academia Espaiiola (2014). Diccionario de la lengua espaiola. 232 ed. [en linea]. Disponible
en https://tipg.link/MKES.

135


https://dle.rae.es/

cance mayor en desarrollo,” sin embargo, por ahora podemos sefialar que es posible
pensar en casos de impunidad absolutos, de una falta de castigo total o practicamente
indiscutible, donde ninguna persecucion penal ha tenido lugar, como el ejemplo de
Espafa y los crimenes del régimen franquista,” al menos desde 1945 y 1946 hasta su
término. Todo esto, dejando de lado por un momento la cuestion sobre la legitimi-
dad de ciertos tipos de amnistia a la luz del derecho internacional;* Indonesia, por el
exterminio perpetrado sobre el Partido Comunista de Indonesia;** o en menor me-
dida, Brasil, por los crimenes de su tltima dictadura.” También es posible predicar
la impunidad cuando en un caso concreto no hubo ninguna justicia, como ocurri6
respecto del criminal Walther Rauff (Novoa Monreal, 2011). Este extremo, es decir,
la falta de persecucién penal, configura el punto de partida para pensar en el rango
amplio de otros escenarios que nos permiten pensar en formas de mayor o menor
impunidad. En ese sentido, el principio tertium non datur (principio del tercero ex-
cluido) no resulta aplicable, pues ademas de la opcion opuesta de evitar y combatir la
impunidad, parece posible identificar zonas grises entre dichos escenarios.

Es importante distinguir si la idea de obligacién de proscripcién de la impunidad
es mas amplia que el deber de investigar y juzgar, o que el deber de juzgar (duty to
prosecute), término formulado por Diane Orentlicher (1990: 2359 y ss.). Para llevar

11. Francisco Bustos (2024), «Anti-impunity: is it working? How do we know?». Inédito, presentado
en el seminario doctoral del profesor Dr. Moritz Vormbaum de la Universidad de Miinster, el 12 de enero
de 2024.

12. Sobre la justicia transicional en Espaia, el analisis de sus mecanismos y la falta de persecucion
penal, véase el trabajo de la profesora Alicia Gil (2009).

13. Para una comparacion véase Louise Mallinder (2008). Podriamos pensar también en los crimenes
de guerra del bando nacional durante la Guerra Civil Espafiola (1936-1939). Decimos desde 1946 por el
desarrollo del derecho penal internacional que sigui6 al término de la Segunda Guerra Mundial, y especi-
ficamente por los Principios de Nuremberg (1946). Para una opinién contraria, véase Gil, quien sostiene
que «la vision mds optimista situaria la codificacién de los delitos contra la humanidad como delitos in-
dependientes en 1954», aunque reconoce que hay autores «que se remontan a 1945, fecha del Estatuto del
Tribunal Internacional de Nuremberg» (2009, 124 y 125). Sobre los Principios de Nuremberg, segin Bas-
siouni, citado en Lifan, se trata de «un documento de siete principios deudores del Estatuto de Londres
con comentarios acerca de su interpretacion jurisprudencial en Nuremberg» (Lifidn, 2015: 101). Hoy se
reconoce que estos forman parte del derecho internacional consuetudinario (Werle y Jessberger, 2020: 13).

14. Esto implico el asesinato de mas de un millon de civiles, y la eliminacién del tercer partido comu-
nista més grande del mundo, solo detras de la Republica Popular China y la Unién Soviética. Para mas
informacién consultese Bevins (2020).

15. Para mds informacion sobre la situacion de los tribunales hasta 2010 véase el trabajo de Ignacio
Berdugo Gomez de la Torre (2017: 75 y ss.). Sobre el andlisis posterior a la jurisprudencia 2010, la sen-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la comision de verdad de Brasil, véase desde
la pagina 81 del mismo texto.
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a cabo esta distincidn, recurriremos a una definicion tradicional de este ultimo, si-
guiendo a Kenneth Rodman (la traduccién es nuestra):

El «deber de juzgar» [duty to prosecute] se refiere a la afirmacion de los defensores
de la justicia penal internacional acerca de la existencia de una obligacién legal y
moral para la comunidad internacional, de investigar y castigar los abusos més gra-
ves contra los derechos humanos después de un conflicto armado o de un régimen
autoritario. Contrariamente, cuestiona la legitimidad de las amnistias y otras for-
mas no retributivas de justicia transicional para los perpetradores de tales crimenes.
Este deber tiene su origen en: a) los tratados internacionales que han codificado un
reconocimiento universal de los crimenes fundamentales [core crimes] cuyo enjui-
ciamiento es obligatorio, y b) en el derecho internacional de los derechos humanos,
que establece para las victimas un derecho incuestionable a la reparacion [a nonne-
gotiable right of redress] por los dafios que han sufrido.

Frente a esta definicidn, es til recordar la definicién de impunidad que ha em-
pleado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). La corte regio-
nal ha entendido por impunidad:

La falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la
Convencion Americana, toda vez que el Estado tiene la obligaciéon de combatir tal
situacion por todos los medios legales disponibles, ya que la impunidad propicia la
repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de
las victimas y de sus familiares.*®

En su definicién de los deberes relativos a los crimenes de lesa humanidad, la
Corte se refiere a la obligacion de investigar, procesar y —en su caso— castigar, como
manifestacion de este deber contra la impunidad basado en la obligacién de garantia,
asi como en normas de derecho internacional:

Los crimenes de lesa humanidad producen la violacién de una serie de derechos
inderogables reconocidos en la Convencién Americana, que no pueden quedar im-
punes. En reiteradas oportunidades el Tribunal ha sefialado que el Estado tiene el
deber de evitar y combatir la impunidad, que la Corte ha definido como «la falta
en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién
Americana». Asimismo, la Corte ha determinado que la investigacion debe ser rea-
lizada por todos los medios legales disponibles y orientada a la determinacién de la
verdad y la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los

16. Sentencia del caso «Panel Blanca» (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, Fondo, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 8 de marzo de 1998, serie C, rol 37, parrafo 173.
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responsables intelectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando estdn o
puedan estar involucrados agentes estatales.”

Muchas de estas sentencias se dirigen a los obstaculos mas evidentes como la
prescripcion y la amnistia, pero incluso en aquellos casos en los que existen inves-
tigaciones y posteriores condenas surge una nueva preocupacion, relacionada a la
entidad de las sanciones y especificamente a la proporcionalidad de estas. En este
sentido, como correlato a las obligaciones estatales de investigar, juzgar y —en su
caso— sancionar los crimenes de lesa humanidad, existe, de acuerdo con Cardenas y
Fernandez «la exigencia de una proporcionalidad entre la pena a cumplir y la especial
gravedad del delito» (2018: 194).

Entre las diversas fuentes citadas por las autoras que respaldan este deber, en-
contramos el articulo 7 de la Convencion Internacional para la Proteccién de todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas,® el articulo 4.2 de la Convencién
contra la Tortura® o el principio 1 de los principios relativos a una eficaz prevencion
e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias,** todos los que
coinciden en el deber de considerar penas apropiadas a la gravedad de los crimenes.

Sobre el deber de proporcionalidad, la jurisprudencia interamericana contiene
varios desarrollos a considerar. Estos reconocen que, aun cuando no son un tribunal
de instancia, pueden en algunas ocasiones pronunciarse sobre la proporcionalidad de
las penas. Asi, en el caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, la Corte sostuvo:

En cuanto al referido principio de proporcionalidad de la pena, la Corte estima
oportuno resaltar que la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilicita del au-
tor de la transgresion debe ser proporcional al bien juridico afectado y a la culpabi-
lidad con la que actué el autor, por lo que se debe establecer en funcién de la diversa
naturaleza y gravedad de los hechos. La pena debe ser el resultado de una sentencia
emitida por autoridad judicial. Al momento de individualizar las sanciones se deben
fundamentar los motivos por los cuales se fija la sancion correspondiente.”

17. Sentencia del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 26 de septiembre de 2006, serie C, rol
154, parrafo 111.

18. Articulo 7.1 Los Estados parte consideraran el delito de desaparicion forzada punible con penas
apropiadas, que tengan en cuenta su extrema gravedad.

19. Articulo 4.2. Todo Estado parte castigard esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en
cuenta su gravedad.

20. Principio 1. Los gobiernos prohibirdn por ley todas las ejecuciones extralegales, arbitrarias o
sumarias y velaran por que todas esas ejecuciones se tipifiquen como delitos en su derecho penal y sean
sancionables con penas adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de tales delitos.

21. Sentencia del caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 11 de mayo de 2007, serie C, rol 163, parrafo 196. Disponible en
https://tipg.link/MrFs.
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Por su parte, en el caso Eliodoro Portugal vs. Panamd sostuvo:

En otras oportunidades este Tribunal ha considerado que no puede sustituir a
la autoridad nacional en la individualizacién de las sanciones correspondientes a
delitos previstos en el derecho interno; sin embargo, también ha sefialado que la
respuesta de un Estado a la conducta ilicita de un agente debe guardar proporcio-
nalidad con los bienes juridicos afectados. En esta ocasion el Tribunal considera
pertinente reiterar esta posicion y recordar que los estados tienen una obligacién
general, a la luz de los articulos 1.1 y 2 de la Convencidn, de garantizar el respeto de
los derechos humanos protegidos por la Convencién y que de esta obligacion deriva
el deber de perseguir conductas ilicitas que contravengan derechos reconocidos en
la Convencién. Dicha persecucién debe ser consecuente con el deber de garantia
al que atiende, por lo cual es necesario evitar medidas ilusorias que s6lo aparenten
satisfacer las exigencias formales de justicia. En este sentido, la regla de proporciona-
lidad requiere que los estados, en el ejercicio de su deber de persecucién, impongan
penas que verdaderamente contribuyan a prevenir la impunidad, tomando en cuen-
ta varios factores como las caracteristicas del delito, y la participacién y culpabilidad
del acusado.”

Este deber de garantia se considera también en el momento del cumplimiento de
la sancion penal, lo cual ha sido abordado en la sede de supervision de sentencias:

Existe un marco normativo internacional que establece que los delitos que tipifi-
can hechos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos deben con-
templar penas adecuadas en relacion con la gravedad de los mismos. La imposicion
de una pena apropiada en funcién de la gravedad de los hechos, por la autoridad
competente y con el debido fundamento, permite verificar que no sea arbitraria y
controlar asi que no se erija en una forma de impunidad de facto.””

Si bien aun en casos de graves violaciones a los derechos humanos el derecho
internacional admite que ciertas circunstancias o situaciones puedan generar una
atenuacion de la potestad punitiva o la reduccion de la pena, como por ejemplo la
colaboracién efectiva con la justicia mediante informacion que permita el esclareci-
miento del crimen, el tribunal considera que el Estado debera ponderar la aplicacién
de tales medidas en el presente caso, pues su otorgamiento indebido puede eventual-
mente conducir a una forma de impunidad.>

Por consiguiente, la obligacion internacional de sancionar a los responsables de
graves violaciones a los derechos humanos con penas apropiadas a la gravedad de

22. Sentencia del caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, 12 de agosto de 2008, serie C, rol 186, parrafo 196.

23. Supervision de cumplimiento de la sentencia del caso Barrios Altos vs. Perii, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 7 de septiembre de 2021, parrafo 54.

24. Supervision de cumplimiento de la sentencia del caso Barrios Altos vs. Perii, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 7 de septiembre de 2021, pérrafo 57.
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la conducta delictiva, no puede verse afectada indebidamente o volverse ilusoria
durante la ejecucion de la sentencia que impuso la sancién en apego al principio
de proporcionalidad. Como fue indicado [...], la ejecucién de la sentencia es parte
integrante del derecho de acceso a la justicia de las victimas de graves violaciones a
los derechos humanos y sus familiares.”

Estos desarrollos muestran que el deber de investigacion, juzgamiento y castigo,
en forma proporcional y efectiva, guiados por la nocién de terminar con la impuni-
dad, engloban un concepto mucho mas amplio que la sola persecucion como deber
juridico. En efecto, el deber de proscripcion de la impunidad debe incluir también la
forma en que se produce la persecucion penal, los factores ligados a la imposicion de
una sentencia, asi como formas posteriores de liberacion anticipada, que pueden in-
cluir el otorgamiento de libertad condicional,* beneficios penitenciarios, o indultos
particulares (Collins y otros, 2021: 55 y 56).

La busqueda de justicia en Chile: Nudos criticos en materia
de proporcionalidad de las penas

En cuanto al proceso de enjuiciamiento de crimenes de lesa humanidad perpetrados
en Chile durante la dictadura militar (1973-1990), la pregunta por la imposicién de
sanciones y especificamente los factores que inciden en la aplicacion de las penas ya
ha sido previamente objeto de nuestra atencion (Bustos, 2022: 189-194; Bustos, 2023:
239-246). A instancias de los esfuerzos de los familiares de las victimas, la jurisdic-
ciéon doméstica ha perseguido penalmente estos crimenes, pudiendo senalar diver-
sos desarrollos jurisprudenciales interesantes (Delgado y otros, 2023), de los cuales
destaca especialmente la linea jurisprudencial, que en armonia con los desarrollos de
la Corte IDH,” considera que se trata de crimenes de lesa humanidad.”® Se trata de
un proceso que ha sido calificado por la profesora Dra. Claudia Cardenas como de
«doble subsuncion», pues se considera, por una parte, que los hechos son crimenes
del derecho doméstico para la determinacion de los tipos penales aplicables a la fecha
de su comision, y por la otra, que estos ilicitos son delitos de lesa humanidad para
efectos del derecho penal internacional, lo que tiene como consecuencia excluir la

25. Supervision de cumplimiento de la sentencia, obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso,
sancionar, del caso Barrios Altos y La Cantuta vs. Perti, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 30
de mayo de 2018, parrafo 47.

26. Sobre los cuestionamientos a la concesion de libertad condicional del Decreto Ley 321 de 1925, a sen-
tenciados por delitos de lesa humanidad, véanse Villegas y Flores (2020: 127 y ss.) y Bustos (2020: 2 y ss.).

27. Sentencia del caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, Corte Interamericana de Derechos Humanos, rol 154, 26 de septiembre de 2006,
parrafos 99-104.

28. Sentencia del caso Molco, Corte Suprema, rol 559-2004, 13 de diciembre de 2006.
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amnistia, la prescripcion y la cosa juzgada fraudulenta, entre otros. (Cardenas, 2020:
149. Sobre causas por delitos de lesa humanidad con un marco temporal un poco mas
amplio, véase Cardenas, 2023: 812 y ss.).

Sin perjuicio de los resultados que se pueden exhibir y que responden en buena
medida a los esfuerzos de las agrupaciones de familiares de victimas y sobrevivien-
tes, lo cierto es que una de las principales criticas® al proceso de juzgamiento chileno
es el déficit que existe en materia de proporcionalidad por las penas impuestas, y
«concretamente la preocupacion por la imposicidon de penas que se denuncian como
irrisorias» (Londres 38, Espacio de Memorias, citado en Observatorio de Justicia
Transicional, 2019). Esta inquietud es compartida por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, que en su informe sobre Chile senalé:

La CIDH ha observado tres desafios sobre el cumplimiento de acceso a la justi-
cia en los crimenes del pasado: a) la persistencia, en el ordenamiento juridico, de
figuras incompatibles con los estandares interamericanos de derechos humanos en
materia de investigacion, procesamiento y sancion por hechos relacionados a graves
violaciones a los derechos humanos; b) la existencia de limitaciones normativas o
institucionales a la investigacion y enjuiciamiento de determinadas causas; y ¢) la no
aplicacion, en ciertas circunstancias, de sanciones adecuadas y proporcionales a la
gravedad de estos crimenes®

En linea con lo anterior, coincidimos con las inquietudes por la falta de pro-
porcionalidad de las sanciones, las cuales no solo son materia que debe atender
el legislador (para el futuro),” sino también deben considerarse al momento de la
determinacién de la pena, o mas precisamente, de su «individualizacién judicial»
(Matus y Ramirez, 2021: 600 y 601). En este sentido, seguimos al profesor Lascurain,
quien afirma: «Obvio es decir que el principio de proporcionalidad vincula también
al juez en cuanto agente de la fase final del proceso de normacién [...] Con la ley

29. Es posible pensar en otras criticas referidas a la falta de persecucion de oficio de determinados
delitos de lesa humanidad, como la tortura, y los crimenes de violencia sexual, pues se ha priorizado
la persecucion por las victimas desaparecidas y ejecutadas. En esta linea, véase Bustos, 2022: 191. Este
proceso de persecucion oficiosa por el Programa de Derechos Humanos y la judicatura, en todo caso,
no comenz6 antes del periodo 2009 a 2011. De este modo, histéricamente la mayoria de las acciones
comenzaron a instancias de las victimas y sus familiares.

30. Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2022, que expresa mas adelante que «En lo re-
lativo al tercer aspecto, se han observado retos en la aplicacién de una sancion adecuada y proporcional
a los hechos relacionados a las graves violaciones de derechos humanos» (parrafo 63).

31. La adecuacidn de las normas penales domésticas al derecho internacional en democracia, en
materia de tortura, por medio de la Ley 20.968, o la regulacion de los delitos de lesa humanidad,
crimenes de guerra y genocidio, por la Ley 20.357, y otros, son formas de cumplir las obligaciones
internacionales, pero naturalmente, no pueden tener aplicacién en los procesos de la dictadura por el
principio de legalidad.
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aplicable [...] debe extraer la regla concreta que sirva para la resolucién del conflic-
to» (Lascurain, 1998: 293 y 294).

Revisaremos a continuaciéon algunos factores que inciden negativamente en la
individualizacién de las penas en Chile, causando un efecto de desproporcién por
defecto, a saber: i) el empleo de la prescripcion gradual o media prescripcion; ii) la
falta de aplicacion de agravantes; y iii) la concesion injustificada de atenuantes por la
jurisprudencia.

i) Primer factor. La llamada prescripcion gradual, media prescripcion o
semiprescripcion® del articulo 103 del Codigo Penal (por todos, Fernandez, 2010),
es un hiperatenuante (Mafalich, 2018: 78) que se impuso en una linea jurisprudencial
a partir del caso Juan Luis Rivera Matus,* y que se aplico mayoritariamente entre
los afios 2008 y 2012 por los tribunales, permitiendo rebajar las penas de los
sentenciados por delitos de lesa humanidad (como desapariciones forzadas,
asesinatos y torturas), de modo tal que mas del 70% de estos sentenciados pudo
cumplir penas remitidas. Su invocacion es contraria a la logica, puesto que por una
parte los tribunales sefialan que se trata de delitos imprescriptibles, pero por otro, la
norma requiere el transcurso de la mitad del plazo de prescripcidn, por lo cual se ha
sostenido que la tesis de su procedencia es inexplicable y configura una aberracion
juridica (Manalich, 2018: 78 y 79).4

Su aplicaciéon desde una perspectiva socioldgica se debe a una suerte de
«soluciéon de compromiso» entre quienes en su momento integraban la Sala Penal
de la Corte Suprema, de suerte tal que esta representaria —para Matus— «una
solucién que combina hacer “justicia” mediante una condena penal con una
rebaja punitiva im-portante, que puede llegar a ser, como en este caso, equivalente al
“perddén” (sentencia remitida)» (Matus, 2012: 283). Esta lectura no es simplemente
una reconstruccién de lo ocurrido, sino que ha sido reconocido en entrevistas por
algunos de los sentencia-dores como un «acuerdo de caballeros» (Collins, 2010: 3;
Collins, 2009: 16).

32. La voz semiprescripcién no es muy usual. Dofia Fabiola Letelier se refirié de este modo al

articulo 103 del co6digo Penal para oponerse a su aplicacién, en sus alegatos por el crimen de su
hermano Orlando.

33. Sentencia de reemplazo del caso Juan Luis Rivera Matus, Corte Suprema, rol 3808-2006, 30 de
julio de 2007, considerando décimo octavo.

34. En un sentido similar podemos citar al profesor don Alfredo Etcheberry quien, haciendo referen-
cia a la acusacién constitucional presentada contra tres ministros de la Sala Penal de la Corte Suprema
en 2018, en el contexto de su defensa del magistrado Carlos Kiinsemiiller, se manifesté absolutamente
contrario a la aplicacién de la media prescripcion en delitos de lesa humanidad, tanto por ser delitos
imprescriptibles, como por la falta de proporcionalidad de las penas. Sus intervenciones se pueden en-
contrar en los antecedentes de la Comision encargada de estudiar la acusacion constitucional entablada
contra Ministros de la Corte Suprema Hugo Dolmestch, Manuel Valderrama y Carlos Kiinsemiiller, dis-
ponible en https://tipg.link/MrEG. El mismo autor es especialmente critico de esta institucion, llegando
a senalar que no parece tener justificacion, segun Etcheberry (2015: 21 y 22).
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Mas de un centenar de estas sentencias no respetaron ninguna medida de propor-
cionalidad, y se puede citar como cénit de la liberacién automatica que represento su
aplicacion «el infame Episodio Parral, por la desaparicion de 27 campesinos, donde
Hugo Cardemil Valenzuela, autor de 16 secuestros calificados y un cargo de sustrac-
cién de menores, fue condenado a 5 aflos de libertad vigilada, y Pablo Caulier Grant,
autor de ocho desapariciones, a cuatro anos de libertad vigilada» (Sferrazza y Bustos,
2022:160).%

Este fendmeno resulté en la vulneracion de diversas obligaciones internacionales
(Fernandez, 2010: 163 y ss.), lo cual fue declarado por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, que someti6 el caso a conocimiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de esta forma dio origen al caso Vega Gonzilez y otros vs. Chile.*

Segtin nuestros registros,” la Gltima aplicacion registrada en sentencias firmes co-
rrespondia a enero de 2020, puesto que se ha impuesto en la Sala Penal de la Corte
Suprema, y en general en los tribunales de justicia, que la interpretacion del
articulo 103 del Cddigo Penal no puede aplicarse para delitos imprescriptibles
como son los crimenes contra la humanidad. Ademas, el derecho internacional y
en particular la obligacion de garantia, «establece la obligacién de sancionar a los
responsables de crimenes de lesa humanidad con una pena proporcional al
crimen cometido».® Un tercer argumento es considerar su caracter facultativo.

Con todo, en junio de 2023 la Sala Penal debié enfrentar un dilema en el proceso
del caso Operacion Colombo, Episodio Eduardo Ziede Gémez, en el que se acogieron
recursos de casacion respecto de varios agentes absueltos, anulando la sentencia de
modo que quedaron con la pena de diez afios y un dia —sin prescripcion gradual—
impuesta en primera instancia.* Por otro lado, un grupo de cuatro sentenciados

35. Sentencias de casacion y reemplazo sobre la causa rol 3587-2008, Corte Suprema, 27 de diciembre
de 2007.

36. La causa todavia espera sentencia, pero la Audiencia Publica de febrero de 2023 puede encontrarse
en el canal de YouTube de la Corte IDH.

37. Por resolucion del presidente de la Corte IDH el 14 de diciembre de 2022, relativa al caso Vega Gon-
zdlez y otros vs. Chile, me correspondi6 elaborar un informe pericial sobre la aplicacion del articulo 103
entre los aflos 1995 y 2021, a solicitud de los familiares de las victimas. El mismo es reservado por ahora.

38. Sentencias de casacion y reemplazo del caso Sergio Alvarado Vargas, Corte Suprema, rol 8065-
2018, 21 de enero de 2020.

39. Podemos citar recientemente, Operacion Colombo, Episodio Principal, Corte Suprema, rol 25384-
2021, sentencia de casacion del 2 de marzo de 2023, considerando 63°. El fallo cita, entre otros: la sen-
tencia rol 17.887-2015, del 21 de enero de 2015; la sentencia rol 24.290- 2016 del 8 de agosto de 2016; la
sentencia rol 44.074-2016 del 24 de octubre de 2016; la sentencia rol 9.345-2017, del 21 de marzo de 2018;
la sentencia rol 8.154-2016 del 26 de marzo de 2018; y la sentencia rol 825-2018 del 25 de junio de 2018.

40. Sentencia del caso Operacién Colombo, Episodio Eduardo Ziede Gomez, Corte Suprema, rol 21337-
2019, 13 de junio de 2023. La Sala fue integrada por la ministra Andrea Mufioz, los ministros Manuel
Valderrama, Jorge Dahm, Leopoldo Llanos y la ministra Maria Teresa Letelier.
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fueron beneficiados por el articulo 103 del Cdodigo Penal en segunda instancia. La
Corte Suprema hizo notar esta omision:

No puede pasar inadvertido para esta Corte la circunstancia de que, al formalizar-
se los arbitrios de nulidad sustancial antes examinados, las impugnantes no hicieron
valer la causal de rigor por la errénea aplicacion del articulo 103 del Cédigo Penal,
respecto de los acusados condenados como autores de delito de secuestro calificado
y cuya condena fue confirmada por los adjudicadores de alzada, con declaracion
de reducir en dos grados la pena impuesta [...] por estimar procedente la aludida
aminorante de responsabilidad de prescripcion gradual, limitandose los recurrentes
a solicitar en estos estrados, la invalidacidon de oficio de esta seccién del fallo.#

Sin embargo, en fallo dividido (2-3) el maximo tribunal rechazé casar de oficio,
sosteniendo que no pudo aplicarse la facultad de casar de oficio pues se transgrediria
la prohibicién de reformatio in peius.** De este modo, la Corte declaré que «no ejerce-
rd la facultad de invalidar de oficio la sentencia recurrida en cuanto en ella se recono-
ce la aminorante de prescripcion gradual respecto de algunos de los condenados».*

El voto de minoria de los ministros Valderrama y Dahm consideré que la Corte
tiene facultades para invalidar de oficio, considerando que se trata de crimenes de
lesa humanidad, y que mantener la decisiéon de que algunos condenados recibirian
esta minorante y otros no «implicaria incurrir en desigualdades arbitrarias en per-
juicio de los acusados respecto de quienes se ha recurrido», inequidad que es conse-
cuencia de una incorrecta aplicacion de la ley penal.#

Somos del parecer de que la Sala Penal si esta habilitada para corregir infracciones
de ley tan flagrantes de oficio, tanto para mantener la uniformidad en la jurispruden-
cia, como porque el deber de castigar delitos de lesa humanidad e imponer penas
proporcionales emana de obligaciones del derecho internacional convencional, con-
suetudinario e incluso de normas de ius cogens.

ii) Segundo factor. Dentro de los motivos que pueden contribuir a explicar la baja
entidad de las penas debemos contar la falta de aplicacion de circunstancias agravan-
tes por delitos de lesa humanidad. En un primer estudio sobre la modificatoria del
articulo 12 nimero 8 del Codigo Penal, «Prevalerse del caracter publico que tenga el

41. Sentencia del caso Operacién Colombo, Episodio Eduardo Ziede Gémez, Corte Suprema, rol 21337-
2019, 13 de junio de 2023, considerando décimo tercero.

42. A propésito de la sentencia rol 21337-2019, se expresa «Lo anterior no obsta a dejar constancia de
disentirse de los fundamentos expresados en [...] la sentencia recurrida».

43. Refiere a la misma sentencia, considerando décimo cuarto. De este modo, «la condena impuesta
a los sentenciados Miguel Krassnoff Martchenko, José Enrique Fuentes Torres, Nelson Alberto Paz Bus-
tamante y José Alfonso Ojeda Obando, de tres afios de presidio menor en su grado medio, como autores
del delito de secuestro calificado de Eduardo Humberto Ziede Gomez, se encuentra firme y ejecutoria-
da, encontrandose esta Corte Suprema impedida de corregir esta decision».

44. Sentencia rol 21337-2019, Corte Suprema, 13 de junio de 2023, considerando décimo cuarto.
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culpable», actualizado a 2020, pudimos constatar que la mencionada agravante «fue
acogida tnicamente en 5 casos que, en esta estadistica, representan el 1,2% sobre el
total de procesos con sentencias firmes sustanciados entre 1993 a 2020» (Bustos, 2023:
242). En cuanto a otras circunstancias agravantes, estas «se consideraron en tan solo
seis oportunidades, permitiéndonos mostrar que, en los hechos, los tribunales mayo-
ritariamente han rechazado la aplicaciéon de agravantes respecto de los condenados
en procesos por crimenes de lesa humanidad» (Bustos, 2023).

Esto muestra que en mas de 400 procesos sustanciados hasta el afio 2020 se han
aplicado agravantes en apenas un 2,7% de los procesos que suman once casos. (Bus-
tos, 2023: 244). La respuesta sobre por qué la judicatura no ha considerado la agra-
vante de aprovechar la calidad de funcionario publico (articulo 12 nimero 8 del Coé-
digo Penal) en un 98% de los casos, de crimenes masivos perpetrados por agentes del
Estado tiene aun respuesta pendiente (Bustos, 2023: 244).

iii) Tercer factor. Este consiste en la concesion generosa de atenuantes. Al exa-
minar las agravantes y la aplicacion practicamente nula que tienen en las sentencias
nacionales, el contraste con las atenuantes se vuelve evidente, lo cual hemos consig-
nado: «Lo descrito es radicalmente diferente respecto de las atenuantes, que llegan a
considerar la irreprochable conducta anterior del mismo acusado en mas de medio
centenar de procesos, lo que de por si justifica un estudio sobre dicho tépico» (Bus-
tos, 2023: 244y 245).

En la jurisprudencia reciente se ha intentado atacar la aplicacion del articulo 11
namero 6 del Codigo Penal respecto de agentes beneficiados por la aminorante, pese
a registrar condenas firmes (impuestas en democracia) por crimenes perpetrados en
fechas previas a los nuevos procesos. Sin embargo, se mantiene una interpretacion
poco critica para la cual basta que ninguno de los imputados registrara «<mdculas en
sus extractos de filiacion y antecedentes a la época de acontecidos los hechos por los
que han sido juzgados en este caso».* En condiciones normales, coincidimos con
esta doctrina (Kiinsemiiller, 2019: 98) que hoy la judicatura hace suya. Sin embargo, la
judicatura deberia considerar que estos imputados contaban con un extracto de filia-
cién y antecedentes impoluto, precisamente por las propias circunstancias de impu-
nidad de la dictadura. Lo cual parece extrano, pues dichas condiciones de impunidad
precisamente son uno de los argumentos que permiten sostener que nos encontra-
mos ante delitos de lesa humanidad y, por lo tanto, aplicar el derecho internacional.

Respecto de otras atenuantes no se verifica el problema, lo que puede demos-
trar, por ejemplo, que aquellas atenuantes fundadas en obediencia de érdenes como
los articulos 211, 214 0 411 inciso segundo del Cddigo de Justicia Militar han tenido
aplicacion baja, sumando once casos (Bustos, 2020: 205), lo que es coherente con el

45. Sentencia de casacion y de reemplazo del caso Caravana, Episodio Valdivia, Corte Suprema, rol
122163-2020, 16 de junio de 2023. Disponible en https://tipg.link/MrGP.
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derecho internacional. Con todo, y contrariamente a lo que podria pensarse, los be-
neficiados en siete casos han sido agentes represivos (DINA, CNI e Inteligencia Na-
val), en dos han formado parte de la Caravana de la Muerte, y en otros dos casos han
sido agentes de baja graduacion o conscriptos (Bustos, 2020: 208 y 209). Aunque se
trata de pocas causas, es una demostracion de otra forma de beneficiar injustamente
a agentes que hacen de su trabajo cotidiano la comisién de crimenes.

Conclusiones y una anécdota final

En estas paginas hemos podido revisar brevemente algunos de los problemas rela-
tivos a la aplicacion de las penas por crimenes de lesa humanidad por la judicatura
chilena. El derecho penal internacional mandata la investigacion, el juzgamiento y la
sancion de dichos crimenes, los cuales deben ser sancionados de forma proporcio-
nal. Con todo, tanto la prescripcion gradual, la falta de aplicacion de agravantes, y la
concesion libérrima de atenuantes como la irreprochable conducta explicada ante-
riormente han incidido en el fendmeno descrito por las victimas, a saber, la idea de
que algunas de las penas impuestas a los crimenes mas graves perpetrados en Chile
son desproporcionadas por defecto (irrisorias en palabras de Londres 38), al punto de
permitir su cumplimiento en libertad. Sea que se adopte un enfoque como aquel del
derecho internacional que busca la proscripcion de la impunidad, o un enfoque de
retribucionismo escéptico (como el propuesto por don Miguel), o dudoso (en pala-
bras del fiscal Strassera), parece que todos los defectos indicados no satisfacen cabal-
mente el ideal de sancionar a los participes de acuerdo con criterios de merecimiento.

Para terminar, un chascarro. Porque pensar en la figura de don Miguel Soto sin
referirnos a anécdotas parece una tarea conceptualmente imposible. Por mi parte,
comencé relatando nuestro encuentro mas significativo desde mi perspectiva, lo cual
me permiti6 hacer un paralelo con esta ultima historia imaginaria de Batman, cuyos
homenajes no tienen nada que envidiar a los del profesor Soto Pifieiro. Sin embargo,
estoy bastante seguro de que para el profesor la respuesta hubiera sido otra. Pro-
bablemente si se le hubiera preguntado, don Miguel habria recordado una manana
mientras hacia clases en el edificio Pio Nono durante el otofio de 2007, cuando un
mechén (estudiante de primer afo), absolutamente perdido, tocé la puerta principal
de la sala preguntando si alli se encontraba el curso de Historia del Derecho, y como
gentil y alevosamente don Miguel lo invit6 a sentarse en primera fila para comenzar
a hablar y dictar sobre los visigodos hasta que las risas impidieron, al poco rato, que
continuara su puesta en escena.

Con el tiempo, esta vivencia a mi también me dio mucha risa.+

46. Una version preliminar de este trabajo fue discutida en las Jornadas en memoria de Miguel Soto Pi-
fieiro, de mayo de 2023, organizadas por el Departamento de Ciencias Penales de la Universidad de Chile.
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