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INTRODUCCION

Como estudiante de la Maestria de Derecho Penal, en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala,
trabajé el tema LA IMPUNIDAD DE LOS DELITOS DE GENOCIDIO, LAS
TEORIAS INTERNACIONALES Y EL CASO DE GUATEMALA, porque el animo
del legislador al contemplar en el Codigo Penal Guatemalteco Vigente, en su
capitulo IV, de los de]it\os de Trascendencia Internacional, contempla el
Genocidio, y es uno de los delitos que ha quedado en la impunidad en

Guatemala.

De antemano sabia lo dificil que resultaria su elaboracién, pues abordar
un tema de tanta magnitud, porque existe la impunidad del delito de Genocidio
en Guatemala, porque quienes podrian resultar ser los posibles autores de este
delito en la actualidad, poseen poder economico y algunos ostentan cargos
plblicos. Es por ello que considero que no era tarea facil, no obstante el reto

existia.

Con mi trabajo, creo no haber agotado el tema, pero si, con él llamar la
atencion de quienes tienen en sus manos la obligacion de que sea perseguido e
investigado este delito, y poder imponer una pena a quienes resulten
responsables de tal llicito, y para quienes en particular, presento estas paginas

que reflejan el producto de una investigacion.

El delto de Genocidio constituye un crimen de Trascendencia
Internacional, es por esa razén, que en la actualidad se tiene conocimiento de la
demanda presentada ante la Audiencia Nacional Espafiola por la premio nébel
de la paz, sefiora Rigoberta Menchi Tum, encontrdndose en la actualidad
pendiente la resolucién del recurso interpuesto (con fecha 13 de marzo del
2001) en la cual los acusadores particulares y populares reafirmaron su




determinacién de transitar los caminos de la Jurisdiccion Universal, hasta lograr

la justicia y el término de la impunidad.

La causa principal, de que se cometieran en Guatemala varios Delitos de
Genocidio fue el conflicto armado, en el cual se justifican los militares para
exterminar, poblaciones enteras; los grupos mas sufridos fueron las
comunidades del pueblo Maya, porque el Ejército los consideraba como
enemigos, y por lo tanto habia que destruirlos, argumentando que los mismos

servian, o podian servir en el futuro, de bases de apoyo a la insurgencia.

Guatemala ha estado sumergida en una espiral de creciente violencia, la
cual encontrd su mayor expresion de locura y barbarie, con los gobiernos de los
afos de 1978 hasta 1986, se cometieron de manera planificada, sistematica y
continuada los Delitos de Genocidio de Estado, en contra de la poblacién civil

indefensa, y de los Pueblos Indigenas en particular.

Es necesario mencionar que los responsables de estos gravisimos
delitos, permanecen en la impunidad, porque a la presente fecha los
encargados de investigar, procesar, juzgar y sancionar se han mostrado
incapaces, ya sea por intereses particulares, politicos o econémicos, evitando

asi llegar a una condena.

Abordar este tema es necesario, por el proceso de desarrollo que se ha
dado en Guatemala, ademas es necesario hacer una relacion del caso de
Guatemala, con el caso Pinochet, porque éste comprende el complejisimo
entramado Juridico-Penal-Procesal Internacional puesto en marcha, que ha
significado un salto cualitativo muy importante en la proteccién jurisdiccional de
los Derechos Humanos en la globalidad, e incluso, en ocasiones, la aplicacion
por primera vez de preceptos e instrumentos Juridicos Vigentes, pero inéditos

desde hace décadas.



El Presente Trabajo, esta dividido en nueve capitulos, en cada uno de los
cuales he de tocar aquellos aspectos que considero mas importantes. Siendo el
primero un enfoque tedrico de los CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: el
segundo capitulo trata del DELITO DE GENOCIDIO; el tercer capitulo se refiere
al CONCEPTO DE INMUNIDAD.

El cuarto capitulo trata lo que es LA EXTRADICION:; el capitulo cinco, se
refiere a LA LEY PROCESAL ESPANOLA,; el sexto capitulo trata del CASO DE
CHILE; el séptimo capitulo se refiere al PRINCIPIO DE JUSTICIA O
JURISDICCION UNIVERSAL; el octavo capitulo se refiere a LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL; y el capitulo noveno se refiere al CASO DE GUATEMALA,
para la descripcién de este capitulo se realizd trabajo de campo, aplicando
entrevistas y cuestionarios a los Jueces de Primera Instancia, Fiscales y

Abogados de la Defensa Publica y Abogados Litigantes.

Contiene un breve andlisis de las preguntas realizadas y las respuestas

obtenidas y demostracion grafica.

Quiero dejar constancia de mi agradecimiento, a todas aquellas personas
que en una u otra forma colaboraron al proporcionarme Importante Informacion,
para el desarrollo del presente trabajo, asi como a todos aquellos Abogados que

me brindaron parte de su tiempo, para poder responder los cuestionarios.

La Autora.




CAPITULO 1
LOS CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD

1.1 LA REPRESION DE LOS CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

La idea de una Jurisdiccion Penal Internacional, por encima de las
naciones por “Crimenes de Estado”, surgié hace mucho tiempo, pero sélo toma
cuerpo después del llamado Informe Carnegie, realizado por la Comisién
Internacional, para investigar las causas y conductas de guerra de los Balcanes
(Washington, 1914). Antes de ese informe, no se concebia una responsabilidad
en las personas fisicas por esos hechos, porque, como es sabido, el concepto
original y tradicional del Derecho Internacional era el de regular, exclusivamente,
relaciones entre los Estados. A partir de la Primera Guerra Mundial, adquiere
importancia en las Leyes Internacionales Humanitarias, la nocién de que los
grandes crimenes nacidos y producidos en situaciones bélicas o en otras
circunstancias, también son una cuestion de responsabilidad individual, por
violacién del Derecho Internacional, especialmente en aquellos que actian como
representantes de o6rganos de un Estado, o dirigiendo Grupos Militares o
Policiales. Se llegd a la conclusion de que esa es una forma de evitar

violaciones de las Leyes Internacionales Humanitarias.

Lo anterior toma forma en la Segunda Guerra Mundial, en una reunién en
Mosci (en 1943), los Ministros de Asuntos Exteriores, Inglés, Americano y
Soviético acordaron comprometerse a perseguir a los criminales de guerra,
“Hasta en las regiones mas alejadas de la tierra”, con la finalidad de que “La
Justicia se haga realidad”. Tres afios mas tarde, el Estatuto del Tribunal de
Nuremberg, definié por primera vez la nocién de Crimen contra la Humanidad,
se trataba de “El Asesinato, la Exterminacion, la Reduccién a la Esclavitud, la
Deportacién, y cualquier otro Acto Inhumano, cometido contra la poblacién civil,




antes o durante la guerra, o bien la persecucion por motivos politicos, raciales o
religiosos; cuando esos actos o persecuciones hayan sido cometidos, como
consecuencia de cualquier crimen, que sea comprendido en la competencia del
Tribunal o vinculado con ese crimen, por vez primera, Jurisdicciones Militares
Internacionales, tenian competencia para juzgar individuos, esto parecia ser la
mas efectiva forma de aplicar Crimenes de Nuremberg. En su resolucion 95,
(del 11 de diciembre de 1946), la Asamblea General de la ONU'" “Confirma los
Principios de Derecho Internacional, reconocidos por el Tribunal de Nuremberg y
por la sentencia de ese Tribunal”. Como consecuencia, adquiere Alcance
Universal, el Derecho creado por el Estatuto y la Sentencia del Tribunal de
Nuremberg. Estos se han convertido en parte del Derecho Internacional
Consuetudinario.”’. Dos afios después surge el Primer Gran Texto Convencional
Internacional, que sanciona uno de los Mayores Crimenes contra la Humanidad:
el Genocidio. El Convenio sobre el Genocidio, (de 1948), estuvo inspirado por
Rafael Lemkin, consejero en el Ministerio de Defensa de los Estados Unidos,
segln el cual el Genocidio significa la destruccion de una nacién, o de un Grupo
Social o Nacional, y supone la existencia de un plan premeditado y coordinado
con el fin de la exterminacion de dicho grupo. Los esfuerzos de Lemkin
condujeron a que, (en 1948), la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobara la Convencién para la Prevencién y la Represion del crimen de
Genocidio, la cual ha sido ratificada por mas de 120 estados, y forma parte
también del Derecho Internacional Consuetudinario, a partir de una Resolucion

del Tribunal Internacional de Justicia (de 1971).

En el caso del Genocidio se esta ante un Crimen Esencialmente Politico,

generalmente cometido por los detentadores del poder o con su consentimiento.

! Lépez Garrido, Diego. LA REPRESION DE LOS CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD EN
EL DERECHO INTERNACIONAL. CRIMEN INTERNACIONAL Y JURISDICCION
UNIVERSAL. Pagina 43,

IBIDEM. Pagina 44.



En el caso de Genocidio, la obligacién de intervenir, por parte de la Comunidad
Internacional, la responsabilidad Internacional, surge en cuanto existe un
Instrumento Juridico especifico, que obliga a los Estados Signatarios a “"Prevenir

y Castigar”.

Los Autores de Genocidio, en Chile y en Argentina, deben ser
perseguidos, no sélo porque han matado a miles de personas; sino porque han
Violado el Orden de la Humanidad, pretendiendo destruir un grupo. La
humanidad no puede sobrevivir, si un grupo puede ser exterminado

impunemente.

Cabe destacar las Cuatro Convenciones de Ginebra, que son Textos
Internacionales, vigentes también en Espana (del 11 de agosto de 1949), que
contemplan disposiciones aplicadas a todo Conflicto Armado, incluyendo a los
no Internacionales o Internos, como el que prohibe “En cualquier tiempo y
cualquier lugar”, a) Atentar contra la vida y la integridad corporal, en especial el
asesinato en todas sus formas, mas las mutilaciones con malos tratos crueles,
torturas y suplicios; b) La toma de rehenes; c) Atentar contra la dignidad de las
personas, en especial los tratos humillantes y degradantes.®) En relacién con
los hechos Objeto de Persecucién Criminal, por parte de la Audiencia Nacional
Espafiola, sucedidos en Chile y Argentina durante las dictaduras militares, hay
que referirse al Delito de Tortura, y a la Convencién que lo reprime (del 10 de
diciembre de 1984), de la que también es parte Espafia, esa convencion
extiende la Jurisdiccion para perseguir ese delito, al Estado del cual es Nacional

la Victima, aunque haya sido cometido en otro Estado."®

3 IBIDEM. Pagina 45.

4 IBIDEM. Pagina. 46.




Los Crimenes descritos anteriormente, obligan a la Intervencién del
Derecho Internacional, es decir, que desbordan las fronteras del Estado. Por
ello, su represion es responsabilidad del conjunto de la Comunidad
Internacional, y no sélo del Estado en cuyo interior se producen dichos delitos.
La Responsabilidad Internacional para la represion de los crimenes contra la
Humanidad, es universalmente aceptada a pesar de los obstaculos que
politicamente han ido apareciendo, y la incompatibilidad de ese principio con el
de soberania, que fue por mucho tiempo una dificultad, actualmente ha
persistido su caracter absoluto y apariencia omnipotente, se ha sometido a
cambios fundamentales, particularmente reconociendo a los individuos como
sujetos del Derecho Internacional, asi como la aceptacién amplisima del
concepto de interés comun, en la Comunidad Mundial. Estos dos principios han
tomado prioridad sobre las acciones del Estado, en areas como los Derechos
Humanos, el Estado ya no puede invocar la exclusividad de la Jurisdiccion
Nacional, en relacién con los derechos individuales. EIl concepto actual de
Soberania Estatal, ya no es prominente sobre el ejercicio de la Jurisdiccién
Penal, que se realice desde el exterior del estado afectado. Este es el caso de
los crimenes cometidos en Chile, en la época de la Dictadura Militar presidida

por el hoy Senador Pinochet.®

1.2 LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES CONTRA LA
HUMANIDAD Y EL PRINCIPIO DE JURISDICCION NACIONAL

Cuarenta afios después del fin de la Segunda Guerra Mundial, (en 1985),
el Tribunal de Casacion francés daba una definicion de Crimenes contra la
Humanidad, que incluia el Elemento Imprescriptibilidad. Son los Actos
Inhumanos y las persecuciones que, en nombre del Estado que practica una

Politica de Hegemonia ldeoldgica, han sido cometidos en forma sistematica, no

° IBIDEM. Péginas 46 y 47.



solamente contra personas por razén de su pertenencia, a una colectividad
racial o religiosa, sino también contra los adversos de esa politica, cualquiera

que sea la forma de su oposicion.

Sin duda esta definicion encaja a la perfeccién, en las acciones terribles
llevadas a cabo por los Militares y Para-militares en Chile y Argentina. Ademas
aparece con absoluta nitidez, como caracteristica de dichos delitos, su no

prescripcion, que es usual en el Derecho Internacional.

Estos crimenes son Imprescriptibles, porque son incompatibles con el
olvido. La Prescripcién no es un acto de voluntad como la amnistia o la gracia.
No expresa el perddn de los hombres, sino el olvido del tiempo, que garantiza
impunidad de los crimenes, después de un determinado plazo transcurrido

desde los hechos.®

1.3 LA IMPUNIDAD NACIONAL DE LOS DELITOS DE GENOCIDIO,
COMETIDOS EN CHILE

Una de las razones fundamentales por las cuales se ha desarrollado un
Derecho Internacional, con caracter obligatorio (ius cogens) para reprimir los
Crimenes contra la Humanidad, ha sido la dificultad para una persecucion de
esos crimenes, a través de Jurisdicciones Nacionales. Esto ha sido
especialmente clamoroso en algunos Estados y durante algunas épocas
recientes. Por ejemplo, en relacion con Latinoamérica, aparecen paises como
Colombia, Pertl, Bolivia, Chile o Argentina. Las violaciones de los Derechos
Humanos, durante los Regimenes Militares, fueron muy relevantes, por encima
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de cualquier otro pais, en Chile y Argentina, estando documentadas, en Chile, a

través del Informe Rettig, en Argentina, en el informe Nunca Mas."”

En Chile, (desde 1973), y en Argentina, (entre 1976 y 1983), se
cometieron terribles crimenes contra la Humanidad, los nombres del horror
fueron esta vez Villa Grimaldi o Campo de Mayo, La Perla o el Estado Nacional,
la Escuela de Mecanica de la Armada. De manera sistematica, miles de
ciudadanos, en su inmensa mayoria poblacion civil indefensa, fueron
secuestrados, torturados, violados y asesinados. Centenares de nifos fueron
Entregados en Adopcién Clandestina. Un gigantesco bafio de sangre fue
orquestado desde los cuarteles en aquellos paises paralizados por el terror. En
Alemania se habia llamado la solucion final, en Argentina lo bautizaron como el
proceso de reorganizacidn nacional. En Chile se adujo que se trataba de

restaurar la chilenidad.

Ambas Dictaduras Militares, se caracterizaron por el empleo de Métodos
de Represiéon Politica que, por su caracter masivo y organizado y su
determinacién de Exterminio Fisico de grupos disidentes, a quienes llamaron

Subversivos.®

La Cupula Militar Chilena (en 1973), se auto proclamd, Intérprete y
Suprema Defensora de la Nacion, y consideré que todos aquellos de sus
integrantes, que no encajaban en su configuracién de la nacién debian ser
destruidos. Asi pues decidieron su exterminio, de manera fria, calculada,

ordenada militar.

T |BIDEM. Pagina 57.
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Para consumar la eliminacion fisica de los discrepantes, procedieron de
manera organizada Yy sistematica, sirviéndose de los inmuebles,
acuartelamientos, medios materiales, personales y técnicos de las Fuerzas
Armadas, a allanar clandestinamente los domicilios de los ciudadanos,
secuestrarlos, someterlos a sofisticados métodos de tortura, para procurar su
sufrimiento y sustraerles informacion, y finalmente quitarles la vida por diferentes
procedimientos, de manera que resultase siempre imposible para las victimas

defenderse.

En Argentina y Chile, la impunidad se ha logrado, a través de Leyes
Especificas, en forma de Amnistia y Perdones, que incluso han hecho superflua
la impunidad generada por la Justicia Militar, ademas, las amenazas masivas a
los Gobiernos Civiles, por los militares, en Chile y Argentina, asi como a los
Tribunales de Justicia, y sobre testigos ante los mismos, han sido los mas

importantes mecanismos facticos y estructurales de impunidad.

En Chile, la ley (de 1992, del 4 de noviembre), decretd la exenciéon de
punibilidad a antiguos terroristas. Es claro que las Leyes de Impunidad niegan
los Preceptos Constitucionales y el Derecho Internacional, en tanto que excluyen
de castigo, a graves Violaciones de Derechos Humanos, fundamentalmente por
el mecanismo de introducir una presuncion irrefutable, del que ha perpetrado la
accion, ha actuado en ejecucion de drdenes superiores. Las leyes chilenas (de
1978) son incompatibles con el Derecho Internacional, y por tanto no pueden ser
aceptadas en un Estado, que pretenda ser visto seriamente como un Estado de
Derecho, lo mismo podria decirse respecto a la impunidad que surge de la
Justicia Militar, finalmente en relacién con la doctrina de la orden superior, en el
sentido de incondicional, absoluta o ciega obediencia, que conduce al castigo
para quien rehuse llevar a cabo una orden Manifiestamente llegal, es
absolutamente contraria al Derecho Internacional, que requiere una obediencia

reflexiva.




Es indispensable hacer saber claramente a los Criminales contra la
Humanidad, que no podran vivir tranquilos en ningln rincdn de la tierra, que les
sera impedida la circulacién o la estancia en cualquier Estado Democratico. La
forma mas efectiva de aplicar el Derecho Internacional Humanitario, es la
persecucion y el castigo de los delincuentes, a través de Jurisdicciones
Nacionales e Internacionales, en realidad el Derecho Internacional, depende
precisamente de esa persecucién y castigo. Como Cesare Beccaria aseguro (en
1764), la conviccion de no encontrar un solo lugar de la tierra donde los
crimenes reales sean personados, debe ser el camino mas eficaz para
prevenirlos,®
1.4 LA IMPUNIDAD NACIONAL DE LOS DELITOS DE GENOCIDIO, Y EL

CASO DE GUATEMALA

Se puede observar, que de conformidad con el articulo IV de la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra, y de los
Crimenes de Lesa Humanidad que preceptia: "Los Estados partes en la
presente convencién se comprometen a adoptar, con arreglo a sus respectivos
procedimientos constitucionales, las Medidas Legislativas o de otra indole que
fueran necesarias, para que la prescripcion de la accion penal o de la pena,
establecida por la ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes mencionados
en los articulos | y Il de la presente Convencion y, en caso de que exista, sea

abolida”.

Este articulo vino a incidir, en que en el Cédigo Penal de Guatemala, se
incluyeran Dos Tipos Penales relacionados con la Convencién, y son los Delitos
de Genocidio Regulado en el articulo 376, Instigacion al Genocidio en el articulo
377, y Delitos Contra los Deberes de la Humanidad, en el articulo 378 todos del
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Codigo Penal. Sin embargo, lo relativo a la prescripcion no ha sido
expresamente reformado; pues estos tipos penales no contemplan la
prescripcion para estos crimenes, y en el articulo 110, se regula la Prescripcion
de la Pena, por un tiempo del doble de la pena que tenga fijada, sin que pueda
exceder de treinta afos. En cuanto a las Convenciones Relativas a los
Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad, se tiene la Convencién para la
Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, el cual segln decreto de
aprobacion fue el decreto 704 (del 30 de noviembre de 1949), el depésito de
Ratificacion fue (el 13 de enero de 1950) y publicado en el Diario Oficial (el seis
de enero de 1950). Con esto Guatemala adquiere el compromiso de observar lo
normado por esta Convencién, por lo tanto se exige al pais que estos delitos
deben ser juzgados en el pais, porque se cometieron aqui, y en el caso que no

se juzguen; pues debe acudirse al Principio de Justicia Universal.('?

A contrario (sensu) de la prescripcion, se puede encontrar la
Imprescriptibilidad, que es la Antitesis de la Prescripcion, o sea que cuando hay
Imprescriptibilidad, los delitos no tienen fecha de prescripciéon y se pueden
perseguir penalmente en todo tiempo y ante los Organos Jurisdiccionales

Competentes.'"

(El siglo XX guatemalteco) fue el escenario de una sucesién de Gobiernos
Militares o Militarizados de Facto, a partir de ahi, Guatemala se sumergié en una
espiral de creciente violencia, la cual encontré su mayor expresién de locura y
barbarie, con los gobiernos de (los afios 1982 a 1986). Durante sus respectivas

gestiones, y de conformidad con el Informe de la Comision para el

Esclarecimiento Histérico, gozaron de la asesoria, Apoyo Politico y

0 palles Girén, Jos¢é Gustavo Lic. ANALISIS DE LA CONVENCION SOBRE LA
IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD.
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Financiamiento de las Agencias Estadounidenses, encargadas de cuidar la
lealtad a sus vecinos en el contexto de la Guerra Fria, asi como el apoyo de la
oligarquia y otros sectores locales de poder, el Ejército Guatemalteco cometié de
manera planificada, sistematica y continuada, los delitos de Genocidio en contra
de la poblacién civil indefensa, en general, y de los Pueblos Indigenas, en
particular.('?)

El Ejército de Guatemala, identificd a multiples grupos y comunidades del
pueblo Maya, como el enemigo interno a destruir, argumentando que los mismos

servian, o podian servir en el futuro, de bases de apoyo a la insurgencia.

Con esta premisa, el Estado llevd a cabo un Plan Criminal Contra el
Campesino Indigena, buscando ademas quebrantar, saciando viejos prejuicios
racistas, los valores culturales, la cohesién del tejido social y la arraigada
tradicion comunitaria de los pueblos indigenas. Esa politica de tierra arrasada
se tradujo en 626 masacres y el aniquilamiento de mas de 400 aldeas,
realizados la mayoria de ellos durante el periodo que va de 1980 a 1983.

Junto a esas politicas, los Agentes del Estado cometieron muiltiples actos
de extrema crueldad, incluyendo torturas y demés tratos inhumanos vy

degradantes, con el propdsito de aterrorizar y someter a la poblacién civil.'¥

A pesar de la suscripcién de los Acuerdos de Paz en (diciembre de 1996), y

de las demandas y expectativas sobre una justicia que pudiera poner fin a la

2 Guatemala, Memoria del Silencio. INFORME DE LA COMISION PARA EL
ESCLARECIMIENTO HISTORICO.

¥ Fundacién Rigoberto Menchi Tum. JURISDICCION UNIVERSAL PARA EL JUZGAMIENTO
DEL GENOCIDIO EN GUATEMALA. HACIA UNA VERDADERA CONCILIACION
NACIONAL.
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impunidad, hasta hoy, ni uno solo de los responsables ha sido llevado a juicio y

condenado.'"
1.5 IMPUNIDAD COMO PROBLEMA ESTRUCTURAL

El Derecho Penal se encuentra colocado en el Centro del Sistema
Democréatico. Su importancia radica en que hace posible un Sistema Social, que
armoniza la convivencia pacifica de los ciudadanos y garantiza, de la forma mas
amplia posible, el ambito de libertad personal, al establecer una formulacién
precisa del uso de la Violencia Estatal, para asegurar las condiciones vitales que
posibiliten la participacién del individuo en un sistema social. De ello se desprende
que el Derecho Penal, constituye un instrumento complejo, que trata de sintetizar
las exigencias de paz social y de presentar las libertades politicas de los
ciudadanos. Se encuentra por tanto, en un punto de tensién entre ser eficaz, a
costa de sacrificar garantias, o ser garantista con cierta cuota de inseguridad,

frente a la delincuencia.'®

Lo que no debe olvidarse es que el Derecho Penal, es el guardian de la
libertad ciudadana, al impedir que la Violencia Estatal sea realizada de forma
ilimitada y arbitraria. Precisamente, la razon de ser del Derecho Penal, es la de
poner limites ciertos e infranqueables a la actividad punitiva del Estado, de manera
que ésta responda a fines que sirvan a intereses socialmente relevantes. El
propdsito del Derecho Penal es dar expresion democratica al ejercicio de la
Actividad Punitiva Estatal, hacerlo responder, a problemas que estan en el centro
de los intereses de todos los grupos que componen la sociedad; ser un sistema de

solucion de los conflictos mas graves y violentos de la sociedad, a través de la

" |BIDEM.

15 Rodriguez Barillas, Alejandro. EL PROBLEMA DE LA IMPUNIDAD EN GUATEMALA. Imp.
Impresos Artes y Sistemas, mayo 1996.
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imposiciéon de penas, limitadas en cuanto a su duracién y caracter aflictivo. El
Derecho Penal es, pues, de primordial importancia dentro de una Sociedad

Democratica."®

El problema de la Impunidad, se encuentra relacionado con la impotencia o
ineficacia del Sistema Penal. Para observador lego, parece que en la lucha entre
eficacia y garantia que marcan el Derecho Penal, la balanza se hubiera inclinado a
favor de las garantias; que un exceso de formalismos y Derechos del Delincuente

impidieran una persecucion efectiva.'”

En resumen el poder de castigar, es realizado por un Sistema Penal
Subterraneo,"® que convierte a las Fuerzas de Seguridad del Estado, en la
principal fuente de delincuencia en el pais. Este ejercicio impune del poder,
genera una Delincuencia Paralela, que ya no persigue exclusivamente fines
politicos, sino que se encuentra vinculada, a ambiciones personales de los
Operadores del Sistema Penal Subterraneo y sus grupos afines, siempre bajo el

amparo y utilizando la infraestructura del Poder Punitivo Estatal.'®

La Impunidad en Guatemala, aparece entonces como un Problema
Estructural, derivado de la Situacion Econémica, Social y Politica. En la medida en
que los recursos y la riqueza del pais, se encuentran concentrados en unas pocas
manos, en la medida en que un Sector Minoritario de la poblacién, mantiene bajo

'8 |BIDEM.

"7 |BIDEM.

'8 Aniyar de Castro, Vid L. DERECHOS HUMANOS, MODELO INTEGRAL DE LA CIENCIA
PENAL, Y SISTEMA SUBTERRANEO. En E.R. Zaffaroni, Sistemas Penales y Derechos
Humanos en América Latina, Primer Informe, Buenos Aires, Desalma, 1984, citado por Alejandro
Rodriguez Barrillas, en la Pagina 2, tema El Problema de la Impunidad en Guatemala.
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explotacion a la gran mayoria, en la medida en que la Injusta Situacién Socio-
econdmica genera hambre, enfermedad, ignorancia para la mayoria, se encuentra
frente a un caso de violencia estructural, necesariamente asentada sobre un

régimen, que debe practicar la Violencia Institucional.

En el Sistema Penal Subterraneo, hay una criminalizacion de (ipso) de las

disidencias ideologicas, operada por los Servicios de Inteligencia del Estado.””

Esta forma de castigo, practicada totalmente al margen de legalidad,
alcanza un alto grado de eficiencia, en la medida en que penaliza a las personas y
grupos seleccionados, sin interferencias ni limites. Sustentada en el control de las
Fuerzas Represivas del Estado, se puede afirmar que en la estrategia punitiva del
Estado no hay impunidad, se castiga lo que se decide que hay que castigar, el
enemigo del Estado en los términos definidos por los operadores del Sistema
Penal. En este primer nivel, no existe casi ninguna impunidad, pues una vez
tomada la decisién de castigar a alguien, el Aparato Estatal es virtualmente

infalible.@"

El problema es distinto, cuando se contrasta la actividad del Sistema
Penal Subterraneo (Fuerzas de Seguridad Estatales, Grupos Paraestatales,
como Patrullas de Autodefensa Civil, Comisionados Militares, Informantes de
Inteligencia Militar, Grupos Delincuenciales afines, etc.), y el Sistema Juridico
Penal Vigente. Esto evidencia de manera clara, que toda la actividad de control
y castigo de la disidencia politica y la pequefia delincuencia, es realizado
Vulnerando Normas Legales, a través de conductas Tipificadas como Delito en
el Cédigo Penal. Es por lo tanto una Actividad Delictiva. La actuacién de los

% |BIDEM. Pagina 241.
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Miembros de las Fuerzas de Seguridad y Grupos Paraestatales, constituyen la
principal fuente de impunidad actualmente. Impunidad que al estar al servicio de
los intereses de los Grupos Hegemonicos, es no sdlo tolerada sino abiertamente

fomentada.

El concepto de Crimen contra la Humanidad, en el que se incluye el
Genocidio, ha adquirido una magnitud o una naturaleza, por encima de los mas
Graves Delitos Individuales, por tanto, para que se dé una especial retribucién y
condena, tuvo origen el Tribunal de Nuremberg, de su estatuto, de su Sentencia.
En base a Principios Universales de defensa de los valores mas profundos de
los seres humanos, ese Tribunal condend a los autores directos o indirectos de
crimenes contra la Humanidad, y lo hizo, sin que hubiera un Cédigo Preciso que
estableciera, con una Tipificacion Exacta, aquello que se habia sufrido por
millones de personas a manos de la decision mas ciega y cruel, que hasta

entonces se habia presenciado en nuestro continente.

La sentencia del Tribunal de Nuremberg establece: “El arranque de
Textos Internacionales posteriores, tan importantes como las Convenciones de
Ginebra (del 11 de agosto de 1949) o del Convenio contra el Genocidio (de
1948) de Nueva York, Convenio que regula lo que en el fondo instituyd
Nuremberg, una Auténtica Jurisdiccién Universal, para juzgar tal tipo de Accién

Inhumana”.??

También existen los pactos de Naciones Unidas de Nueva York (de
1966), que sefialan: “La innecesariedad de una Tipificacion Interna, cuando se
trata de castigar Crimenes contra la Humanidad y, por tanto, la no aplicacion en
ese caso, del principio de la Retroactividad Penal, hay que citar el Convenio de

22 | spez Garrido, Diego. CRIMEN INTERNACIONAL Y JURISDICCION UNIVERSAL, EL CASO
PINOCHET, CONTRA LA IMPUNIDAD, P4gina 30.
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Viena (de 1969), sobre obligacién de los Tratados Internacionales, asi como la
decisiéon del Tribunal de Justicia de la Haya (de 1971), que considera que el
Convenio contra el Genocidio (de 1948), es parte del Derecho Internacional
Consuetudinario (ius cogens). La resolucién de Naciones Unidas (del 3 de
diciembre de 1973), dice que los Crimenes contra la Humanidad, seran

perseguidos y no podran quedar impunes.

Toda esta Legislacién y esfuerzo Jurisprudencial y Doctrinal del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que surge de la Segunda Guerra
Mundial, rompe con viejos dogmas del Derecho Penal, porque la necesidad de
erradicar, e impedir en el futuro los Crimenes contra la Humanidad exige nuevas
reglas, nuevos conceptos juridicos. Que cambian Tres Principios Clasicos del
Derecho penal, que resultan transformados como consecuencia del Derecho
Internacional, de los Derechos Humanos contra los crimenes, contra la
Humanidad; en primer lugar la idea de que los Crimenes contra la Humanidad
son imprescriptibles, como sefiala el Convenio de Naciones Unidas (de 1968) o
el Convenio del Consejo de Europa (de 1974). El concepto de Prescripcion,
unido a la Seguridad Juridica, cede ante la Gravedad y el Horror de los
Crimenes contra la Humanidad. No se pueden olvidar nunca estos delitos, por
la Humanidad y, por tanto, los tribunales no podran tener en cuenta nunca, el

transcurso del tiempo como excusa para no perseguirlos.(za)

En segundo lugar, el citado principio de la Jurisdiccidn Universal, se
rompe con ello el principio de Territorialidad de la Ley Penal, ligado a la idea de
la soberania Nacional. Los Crimenes contra la Humanidad traspasan las
fronteras, superan la Soberania Nacional, y tiene que ser por tanto perseguidos
a su mismo nivel y con una légica supranacional. Los Crimenes contra Ila

Humanidad, se cometan donde se cometan, pueden ser perseguidos por

23 |BIDEM Pagina 33.
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Estados diferentes y juzgados y condenados por esos mismos Estados, aunque
ningtn ciudadano o nacional de esos Estados fuera victima de tales delitos. Ello
simplemente por el hecho de que cualquier Estado representa la Humanidad
cuando ésta es ofendida, en ausencia de un Tribunal Internacional, y cuando el

Estado donde se cometié el delito, no fue capaz de juzgarlo.?*

Por ultimo, en el caso de los Crimenes contra la Humanidad, desaparece la
necesidad de Doble Incriminacién, para que un Estado Colabore con otro en la
Extradicion. Dado que es un bien Juridico Internacional, el protegerse de los
Crimenes contra la Humanidad, no se exige, en aplicacién de los principios que
rigen estos delitos, que un Estado tenga una Tipificacidn Idéntica a la de otro, para
proceder a la Extradicion de una Persona, que un Estado persigue y solicita, en

razon de ser acusado de cometer tales crimenes,®®

La Impunidad, cuando bloquea cualquier procedimiento, impide la formacion
de la memoria, la cual no tiene como funcion esencial regodearse en el pasado,

sino alimentar el presente y preparar el futuro.?®

En Argentina y Chile, la Impunidad se ha logrado, a través de Leyes
Especificas, en forma de Amnistia y Perdones, que incluso han hecho Superflua la

Impunidad generada por la Justicia Militar.

La Impunidad es un insulto a las conciencias democraticas. Aparte de la
Inmoralidad implicitas, en que comportamientos gravemente atentatorios contra los

Derechos Humanos queden sin castigo, la Impunidad supone el punto de partida

2 |BIDEM.
23 |BIDEM.
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de la espiral de circunstancias, que terminarian por favorecer la reiteracion y
perpetracion del abuso, maxime cuando el Delito se ha generado a la sombra del
Estado; Primero, porque parece existir una tendencia espontanea de los
funcionarios encargédos de la persecucion del Delito, a defender al (intraneus),
que en mayor o menor medida siempre cuestiona a aquélla, de la que el
perseguidor también participa. Segundo, porque esa dificultad impide que existan
precedentes, y la ausencia de éstos impide precisamente su creacién, como en el
mas cerrado de los Circulos. Tercero, porque Producido el Crimen desde el
Estado, siempre existe el temor de que la exigencia de responsabilidades

produzca las condiciones para que se Cometa un Nuevo Crimen.?”

La Impunidad, ademas de suponer la negacién mas absoluta que la justifica,
tiene un Efecto alin mas Perverso, impide la reconstruccion del Estado de

Derecho.

7 Castresana Fernandez, Carlos CRIMEN INTERNACIONAL Y JURISDICCION UNIVERSAL. EL
CASO PINOCHET. Péagina 27.
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CAPITULO 2
EL DELITO DE GENOCIDIO

2.1 GENOCIDIO

La Historia del ser Humano, dificiimente puede ser examinada sin
mencionar el término Violencia. La Violencia se ha manifestado en los hombres
desde las épocas mas antiguas, entre personas individuales y entre
agrupaciones; en todos los caos siempre ha sucedido lo mismo, los mas fuertes
dominan a los debiles, ejercen poder sobre ellos y, casi se podria decir que por
naturaleza; en abuso de ese poder Cometen Actos Inhumanos, que mas
parecieran responder al Comportamiento de Bestias Salvajes (muertes,
apoderamiento de bienes, esclavitud, abusos sexuales y psicologicos, robos,

etc.) @

No es sino hasta (el aio 1944), cuando el sefior Raphael Lemkin, un
Consejero del Ministerio de Guerra de EUA nacido en Polonia; quien viendo que
el mundo enfrentaba un fenomeno sin precedentes, propuso en su libro “El Eje
Sobre la Europa Ocupada”, un nuevo concepto que acufid con el vocablo
(genos, del griego y el latin familia, pueblo, raza, tribu) y el sufijo latino (cidium,
matar). De acuerdo a Lemkin, Genocidio significaba: “La Destruccién de una
Nacién o de un Grupo Etnico e implicaba la existencia de un plan coordinado,
dirigido al Total Exterminio de los Individuos Elegidos como Victimas, pura,
simple y exclusivamente, por ser Miembros del Grupo Objetivo de Destruccién”.
De acuerdo a Lemkin, Genocidio significaba: “La Destruccion de una Nacién o

de un Grupo Etnico e implicaba la existencia de un plan coordinado, dirigido al

% Hurtado Garcia, Pablo Gerardo. TESIS EL SOMETIMIENTO DEL ESTADO DE GUATEMALA
A LA JURISDICCION Y COMPETENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. Pagina
15.
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Total Exterminio de los Individuos Elegidos como Victimas, pura, simple y

exclusivamente, por ser Miembros del Grupo Objetivo de Destruccion.

Segin Lemkin, la expresion “"Asesinato Masivo” utilizada hasta ese
momento para describir lo que habia pasado; era inadecuada porque no
consideraba los motivos raciales, nacionales o religiosos que caracterizaban al
crimen, y que nada tenian que ver con los Crimenes de Guerra. El Genocidio, a
diferencia de los Crimenes de Guerra, (definidos en 1,907), por la Convencién
de la Haya, no sdélo implica una Violacion a las Reglas de la Guerra; sino una
Violaciéon a la Humanidad en su conjunto, por ello sostuvo que no debe
confundirse la Amoralidad del Delito de Genocidio, con la Inmoralidad de la

Guerra.?®

El Genocidio es un Crimen, de proporcién diferente, a la que pueda tener
cualquier otro Crimen contra la Humanidad; implica la intencién de eliminar por
completo el grupo elegido. En palabras de Alain Finkeilkraut: "Es muy diferente
ser perseguido como enemigo, a ser exterminado como una plaga de gusanos”.
Asi, el Genocidio se convierte en el Peor de los Crimenes de Lesa Humanidad,
adquiere la categoria de Crimen de Guerra, desde el momento en que no esta
dirigido a eliminar a Individuos, por Realizar Actividades Indebidas, por sus Ideas
Politicas o por Sostener Ideas Peligrosas, sino porque es un Crimen contra las

Personas como seres Humanos.®?

El Genocidio No es el Unico Crimen, que Atenta Contra la Humanidad y la
Paz Mundial, pero lamentablemente las personas en este Ultimo siglo han
estado familiarizadas con él. Al Referirse a este Crimen, se evidencia
claramente el progreso que en el escenario mundial ha tenido la situacion

juridica del individuo, si se la compara con la que tenia el siglo pasado.

2 Hurtado Garcia Pablo Gerardo. Tesis Citada. Pagina 16.
¥ |BIDEM.
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2.1.1 Juicios Tramitados en Espaia

En Espana actualmente se tramitan Procesos Penales por las Presuntas
Violaciones a los DDHH y DIH, ocurridos en Argentina y Chile a finales (de los

anos 70) y principios (de los 80).

Dichos Procesos han tenido mucha relevancia en la Comunidad
Internacional, y han producido diversas Repercusiones Politicas, y es el hecho
de que con estos juicios por primera vez, desde los Juicios de Nuremberg, se
procesa a personas imputadas por Crimenes Graves, contra la Humanidad, sin
que el Consejo de Seguridad de ONU, hubiera determinado previamente la
existencia de dichos delitos, como ha sido el caso de los tribunales (ad-hoc);
también por primera vez, se aplica la Convencidn contra la Tortura y otros tratos
o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes, y es por ello que el caso de

Pinochet, merece una breve exposicién en el presente trabajo.

El ocho de octubre de 1,998, el Magistrado del Tribunal Penal de Bow
Street, Ronald Bartle, concedio la Extradicion a Espaia del General y Senador
Vitalicio Augusto Pinochet. El veredicto podra ser apelado por ambas partes
ante el Alto Tribunal de Justicia, y después ante la Cdmara de Los Lores. El
Magistrado de la Corona, fallé que aquél Debe ser Extraditado por 34 Delitos de
Tortura en Autoria y de otro de la misma especie por induccién o cooperacion
necesaria (Conspiracion). Ademas, el Juez amplia el campo de actuacién
judicial, al mencionar la posible equiparacién de la tortura con la Desaparicion de
1,198 Personas, en razoén de la Tortura Mental, infligida a los familiares de los

desaparecidos.
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De esta forma, se Confirma la Sentencia Dictada por el Tribunal de
Apelaciones de la Camara de Los Lores, (el 25 de noviembre de 1,998). EI

Tribunal reconocié caracter de Crimen Internacional al Delito de Genocidio.®"

2.2 JURISDICCION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES EN LA
PERSECUCION DEL DELITO DE GENOCIDIO

La Ley Organica Espafiola del Poder Judicial, en su articulo 23, Establece
Cuatro Criterios Basicos, sobre los que se asienta la posibilidad, de ejercer la
Jurisdiccion en el Orden Penal. Tales criterios son los de Territorialidad,
Personalidad Activa, Proteccion Real y Jurisdiccion Universal; La Ley Penal se
aplicara a todos los Hechos Delictivos Cometidos, dentro del espacio de
Soberania Estatal, sea cual fuere la Nacionalidad del delincuente o los intereses
que éste conculqgue. El Principio Personal, sin embargo atiende a la
Nacionalidad del Delincuente, con exclusion del territorio y de los intereses que
se hubieran lesionado con la infraccién, asi como el origen de la victima. El
principio real o de proteccion, extiende la jurisdiccion a hechos delictivos
perpetrados contra determinados intereses espanoles, sin que importe el Pais
donde el Delito ha sido Cometido, ni la Nacionalidad del Delincuente o de la
Victima. Por ultimo, el principio de Jurisdiccion Universal, declara competentes
a cualquier Jurisdiccién Nacional en la persecucion de determinado tipo de
delitos; con independencia del lugar, de la nacionalidad o de los intereses
conculcados. En este sentido el articulo 23.4 de la LOPJ permite a la
Jurisdiccion Espafiola, conocer de los hechos cometidos por Espafoles o
Extranjeros fuera del Territorio Nacional, cuando se trate de delitos, tales como;
Genocidio, Terrorismo, Pirateria, Falsificacién de Moneda Extranjera,
Prostitucion, Trafico llegal de Drogas y cualquier otro que, segun los Tratados o

Convenios Internacionales, debe ser perseguido en Espafia.

" Pie de Casas, José Ramén. CRIMEN INTERNACIONAL Y JURISDICCION UNIVERSAL.
EL CASO PINOCHET. Pagina 104.
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En el informe Fungairifio, y en escritos del Ministerio Fiscal, recurriendo el
Auto de Admisién de la Querella y los Autos de Prisién, se afirma que ninguno
de tales criterios confirma la Jurisdiccion Espafiola en la persecucién de los
responsables de los asesinatos, secuestros y desapariciones masivas de
disidentes politicos, ocurridos durante las Dictaduras Militares de Chile vy
Argentina. No cabe duda que tienen razén cuando se refieren a los tres
primeros principios antes examinados, no asi respecto al de Perseguibilidad

Internacional o Proteccion Universal.®?

El Ministerio Fiscal, argumenta que los delitos se perpetraron antes de
que entrase en vigor la actual Ley Organica del Poder Judicial, de fecha (1 de
julio de 1,985) y, por lo tanto, resultaria contrario al mandato de la Constitucion,
aplicar con efectos retroactivos una Legislacion Organica, que tiene
Trascendencia Punitiva. Por ello, la ley aplicable seria la Ley Organica del
Poder Judicial (de 1,870), vigente en el momento de ocurrir los Hechos, y dado
en la citada ley, no se menciona expresamente el Delito de Genocidio, se
concluye en la Falta de Jurisdiccion.

Las razones expuestas son poco convincentes. Si el Delito de Genocidio
con tal (nomen iuris) no existia (en 1,870), si existia (en 1,971). Ya que,
mediante ley 47/71 (de 15 de noviembre), se le incluye en el articulo 137 bis del
anterior Cédigo Penal. Es decir con anterioridad a que se produjere el Golpe
Militar en Chile. Por lo que, tanto la Ley Organica del Poder Judicial (de 1,870),
a partir (de 1,971) como la (de 1,985) la vigente, prevén la Jurisdiccion
Espariola, para el enjuiciamiento de los Delitos de Genocidio, Terrorismo y
Torturas.

32 |BIDEM. Pagina 108.
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Ademas el Fiscal invoca otra razén. El articulo 6 de la Convencion contra
el Genocidio, seran juzgadas por un Tribunal competente del Estado, en cuyo
territorioc el acto fue cometide o ante la Corte Penal Internacional que sea
Competente (Tribunal ad hoc), lo que viene a excluir la Jurisdiccion de los

Jueces y Tribunales de Espana.

En el Orden Juridico internacional, los Estados tienen dos obligaciones
fundamentales con relacion a la existencia de grupos humanos: La Primera
Consiste en Ia Prohibicion de Realizar Actos de Genocidio y La Segunda en un
Mandato Dirigido a los Estados, de ejecutar las acciones necesarias para

prevenir y sancionar estas practicas.

La Resolucién 96 (I) de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
considera que el Castigo del Delito de Genocidio, es un asunto de Interés
Internacional, y afirma que conforme a este Derecho es un Crimen Condenado
por el Mundo Civilizado. Esta declaracion se reproduce en el articulo primero de
la Convencion contra el Genocidio; segun el cual las partes contratantes
confirman, que este Delito cometido en Tiempos de Paz o en Tiempos de
Guerra, es un Delito de Derecho Internacional, que ellas se comprometen a

Prevenir y Sancionar.

Por lo tanto, el Genocidio como delito, implica el reconocimiento por parte
de la Comunidad Internacional, de una obligaciéon cuya violacién genera
responsabilidad para el Estado Infractor. Se trata de una Norma Imperativa (ius
cogens) aceptada y reconocida por aquella Norma que no admite acuerdo en
contrario y que sblo puede ser modificada por via de una norma ulterior de
Derecho Internacional, de las mismas caracteristicas. Es por eso que el Tribunal
Internacional de Justicia, en un Dictamen relativo a las reservas de la

Convencion sobre el Genocidio, consideraba que de la Resolucion 96 (1) y de los
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trabajos preparatorios del Convenio, son deducibles las siguientes importantes

consecuencias:

A)

B)

C)

Los Principios recogidos por la Convencién, son Principios Reconocidos por
las Naciones Civilizadas como obligatorios, para todos los Estados, incluso
fuera del Vinculo Convencional. Noétese que la Prohibicion del Genocidic,
encuentra su origen en el Derecho Consuetudinario Internacional.

Se reconoce no sdlo el Caracter Universal de la Condena del Genocidio;
sino también de la cooperacién requerida para Librar a la Humanidad de un
Flagelo tan Odioso.

Frente a los argumentos empleados por el Ministerio Fiscal o por el
Gobierno Chileno, contrario al Enjuiciamiento en Espafa del Exdictador,
cabe responder que la Convencion, si bien dice que las partes Signatarias,
tienen la obligacion de castigar los actos de Genocidio ocurridos en su
territorio, nada indica acerca de la posibilidad de que el Estado en el
ejercicio de su soberania pueda ampliar el &mbito de su jurisdiccion en la
persecucion del Genocidio. Por eso, el Derecho Espanol, en virtud del
articulo 23.4 de la Ley Orgéanica del PODER Judicial aleman de acuerdo con
el paragrafo 46 del StGB aleman y el Derecho de Estado de Israel segln la
Ley 5710/50, se declaran competentes para reconocer los Comportamientos

Genocidas, cometidos por Nacionales o Extranjeros fuera de su territorio.

2.3 EL EXTERMINIO DE LOS GRUPQOS POLITICOS CONSTITUYE UN

DELITO DE GENOCIDIO

Las obligaciones relativas a la prevencién y Sancion del Genocidio, se

han traducido en responsabilidades especificas concretadas por la via del

Derecho Consuetudinario. Por eso la Convencién supuso un avance

33

IBIDEM. Paginas 110y 111.
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substancial, en la proteccién del Derecho de Existencia de Grupos Humanos, al
establecer una serie de obligaciones concretas, que permiten una tutela mas

eficaz.

Las obligaciones impuestas a los Estados por la Convencion, se pueden
resumir en un Mandato General, de castigar los actos definidos por la
Convencién como Genocidio. Tal mandato se traduce en los siguientes

deberes:

A) Incorporar al Derecho de los Signatarios disposiciones encaminadas a hacer
efectivos los preceptos de la Convencion.

B) La obligacién de juzgar a los Autores de genocidio.

C) No considerar el Genocidio como Delito Politico.

D) Adecuar la normativa interna, a efectos de que la prescripciéon de la accién

penal o de la pena, no alcance al Genocidio.

Con relacion a la segunda obligacién, el Legislador Espafiol, incorpora al
Codigo Penal, el Castigo de los Actos de Genocidio, (en 1,968), Espafia se
adhiere al Convenio contra el Genocidio, y (en 1,971), entra el Delito en la Parte
Especial del Cédigo Penal entonces vigente, en el articulo 137 bis, como Delito
contra el Derecho de Gentes, (en 1,983), por via de la Reforma Parcial y
Urgentes del Cédigo Penal, se sustituiria en el citado articulo, la palabra Social
por Racial, acomodando asi su redaccién a la literalidad del articulo 2°. Del
Convenio contra el Genocidio, en términos similares se redacta el articulo 607,

del Cddigo Penal Vigente.

En los hechos resefiados en el Auto de Prision dictado (el 18 de octubre
de 1,998), por la Audiencia Nacional contra Augusto Pinochet Ugarte, se fija el
marco tipico del cual se deduce su Responsabilidad Penal, por la Comisién de

Delito de Genocidio, Terrorismo y Torturas.
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También la opinion mayoritaria de la Doctrina Espafola, considera
intrascendente la concurrencia de un animo especifico en el tipo subjetivo del
Genocidio, se concluye que el Ministerio Fiscal en su recurso al Auto de Prisién,
no tiene razén al afirmar, que el tipo de Genocidio, incluye un elemento subjetivo
afnadido al dolo. Descartar como Genocidas, los actos perpetrados por Pinochet
y sus colaboradores en Chile, aduciendo que los mismos tuvieron una finalidad
politica, no son de recibo. El operativo Céndor certifica que junto a otros
Gobiernos militares del Cono Sur, el de Chile planed y ejecutd dolosamente el
Exterminio Parcial de un Grupo Humano integrado, no sélo por Militantes de
Izquierda, sino también por sus Familiares, Amigos, o simplemente por aquellos
que ejercian actividades de cooperacidn social, o sindical o cristianos

comprometidos de base.

A la pregunta de si los grupos politicos pueden ser considerados sujetos
pasivos del Delito de Genocidio, la respuesta es no, aunque nos parezca falto de
toda logica tal Discriminacion Legal, hay que aceptarla. El Principio de
Legalidad asi nos lo exige: No sera castigada ninguna accién ni omision que no
esté prevista, como delito o falta por Ley Anterior a su perpetracién (art. 1CP).
El Exterminio Total o Parcial de un Grupo Politico, no esta previsto como un
supuesto de Genocidio en el Cédigo Penal. Ahora bien, ¢los miles y miles de
personas desaparecidas o asesinadas en Chile, los menos integrantes de
partidos de izquierda y los mas simples simpatizantes, familiares, amigos o
religiosos constituyen un grupo politico, o pueden encuadrarse en alguno de los
cuatro grupos reconocidos legalmente? La respuesta es, que los mismos no
conforman un grupo politico en sentido estricto, y si un grupo nacional. Los
Términos: Nacional, Etnico, Racial o Religioso son elementos normativos del

tipo.
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El término Nacional, utilizado en el articulo segundo del Convenio contra
el Genocidio, es interpretado tradicionalmente en el ambito del Derecho
Internacional, como grupo perteneciente a una nacion en sentido territorial.

En conclusién, los Actos Perpetrados en Chile, deben ser considerados
como Genocidio, al concurrir todos los requisitos exigidos en el tipo del articulo
607, el Grupo Humano, es un Grupo Nacional y sus autores realizan su
Actividad Criminal, con el claro proposito de exterminar parcialmente a sus
compenentes, en el Marco de un Régimen de Terror, basado en la eliminacién

sistematica y calculada desde el Estado.®*

2.4 CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA APLICABILIDAD DE ESTE
CONCEPTO A LOS HECHOS COMETIDOS EN CHILE.

Existen especiales problemas contra el cumplimiento de los requisitos,
reconocidos en todas las alegaciones: la comision de Delitos de Genocidio,

asesinato, tortura, detencién ilegal, etc.

Los plantea en el Marco Organizativo, ofrecido por la propia Estructura
Militar, y la existencia de un plan especifico, destinado a la eliminacion fisica de
los disidentes politicos. La maxima demostracion de que se actud a las érdenes
de superiores jerarquicos, y por ello, de forma organizada, se encuentra en la
misma utilizacion del concepto de obediencia debida, para justificar la actuacién

de los subordinados, asi como en las declaraciones de mandos militares.

No puede caerse en la ingenuidad, de mantener que las Normas
Internacionales pretenden hoy por hoy, perseguir la existencia de dictaduras; ni

cada una de las concretas desviaciones de la legalidad, que se cometen a su

* |IBIDEM. Paginas 124, 125, 126 y 127.
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amparo 0 como consecuencia de su propia esencia. En este plano, las
apelaciones a la no ingerencia y la misma realidad de las Relaciones Politicas

Internacionales, podrian pretender sanjar la cuestion.®®

En cambio, no puede afirmarse que las Normas Internacionales, sean
indiferentes ante cualquier actuacion de los regimenes dictatoriales, ni mucho
menos, ante aquellas que se encuadran en los Crimenes contra la Humanidad.
Lo que claramente pretenden perseguir las Normas Internacionales, es la
Utilizacién del Aparato Estatal, poniéndolo al servicio de la Violacién Sistematica
y organizada de los Derechos Humanos, en una aberrante concepcion del

mismo, como instrumento legal de eliminacion de la disidencia politica.®®

2.5 APLICABILIDAD DEL CONCEPTO DE GENOCIDIO A LOS HECHOS
COMETIDOS EN GUATEMALA

El Genocidio como lo calificara Rafael Lemkin: “Es uno de los Delitos mas
antiguos”. Los recientes sucesos que conmueven a la Comunidad Internacional,
Ruanda, Chechenia, Bosnia, no son mas que Una Versiéon Moderna y Atroz, de
Situaciones Similares que con Distintas Victimas y en Distintos Escenarios, se
han repetido periédicamente a lo largo de la Historia de la Humanidad. En cada
caso se reproduce una ideologia que tiende a considerar al otro, como algo
diferente a un Ser Humano, por la unica razén de formar parte de un grupo
distinto. La Intolerancia, que se utiliza para favorecer intereses politicos o
economicos, es el Comun Denominador de Guerras, Colonizaciéon, Persecucién
Religiosa, Procesos de Limpieza Etnica o Racial que Significa el Exterminio de

Pueblos Enteros.

% Garcia Aran, Mercedes. CRIMEN INTERNACIONAL Y JURISDICCION UNIVERSAL. El
Caso Pinochet.

% |BIDEM.
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¢ Cuadles son los crimenes contra la humanidad?

Segin el Derecho Internacional, vigente durante el Conflicto
Guatemalteco, un Crimen contra la Humanidad, es cualguiera de los actos
cometidos como parte de un ataque extenso o sistematico en contra de la
Poblacion Civil, sea durante guerra o en tiempo de paz. La Desaparicion
Forzada puede incluirse como un Acto Inhumano, homicidio, exterminacion,
esclavitud, expulsion, encarcelamiento, tortura, violacién sexual u otros son
Actos Inhumanos. Ademas, persecuciones basadas en motivos politicos,

raciales, religiosos, sociales o culturales.

El Codigo Penal Guatemalteco, incorpora estos delitos como "Crimenes

Contra los Deberes Humanitarios” en su articulo 378.
(QUE ES EL GENOCIDIO?

El Genocidio también es considerado como un Crimen contra La
Humanidad. El Cédigo Penal Guatemalteco, decreto 17-73, articulo 376, lo
define de la siguiente manera: "“Comete Delito de Genocidio, quien con el
Proposito de Destruir Total o Parcialmente un Grupo Nacional, Etnico o

Religioso, efectuare cualesquiera de los siguientes hechos:

Muerte de miembros del grupo.
Lesién que afecte gravemente la integridad fisica o mental de miembros del
grupo.

c. Sometimiento del grupo o de miembros del mismo, a condiciones de
existencia que pueda producir su destruccion fisica, total o parcial.
Desplazamiento compulsivo de nifios o adultos del grupo a otro grupo.

e. Medidas destinadas a esterilizar, a miembros del grupo o cualquier otra

manera de impedir su reproduccion.



30

El responsable de genocidio sera sancionado con prision de veinte a

treinta anos.

Esta definicion es casi igual a la de la Convencion para la Prevencion y

Sancién del Delito de Genocidio.

(CUALES SON LOS MALENTENDIDOS COMUNES SOBRE EL

GENOCIDIO?

Se necesita comprobar que los responsables cometieron los actos.
Podrian ser varios motivos. Porque la persona es racista, o estd en contra
de otras religiones, porque quiere tomar la tierra del grupo, o porque acusa
al grupo de ser un grupo de Guerrilleros Combatientes. Sin embargo, en la
Tipificacién del Delito, no importa las razones para cometerlos. Si la
persona lleva a cabo uno o mas de los actos y tiene la intencion de destruir
todo, o una parte del grupo (sea por alguna razén u otra, sea durante la
guerra o no) cometen Genocidio.

Que no es Genocidio, si el responsable es del mismo grupo, por ejemplo de
la misma etnia. El Derecho Internacional, contempla que el Genocidio es
normalmente cometido por los planificadores. El hecho que hay, dentro de
las fuerzas que personalmente llevan a cabo las personas del mismo grupo,
no quiere decir que los planificadores no cometieron Genocidio.

Que incluye “Etnocidio” o “Genocidio Social”. Estos son Términos no
Legales, y por eso hay definiciones Legales o Tipificacién como Delitos. El
Delito es Genocidio y esta restringida a la proteccion de los grupos

nombrados”.®”

7

Foro Perspectivas Contemporaneas en Derecho Internacional Penal, Crimenes de Guerra.
Genocidio y Crimenes de Lesa Humanidad, presentado por Centro para la Accién Legal en
Derechos Humanos (CALDH).
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El Crimen de Genocidio, fue creado después de la Segunda Guerra
Mundial. Su tipificacién fue promovida por las Naciones Unidas. Su tipificacién
fue promovida por las Naciones Unidas (en 1,946), y concretizada en la
Convencién para la Prevencién y Sancién del Crimen de Genocidio (en 1,948).
Sin embargo el Concepto Legal de Genocidio tiene su historia un poco mas
larga. El jurista polaco Rafael Lemkin, inventd el neologismo de “Genocidio” por
primera vez (en 1,933), después de muchos afos de estudios del tema, de la

Destruccion de Gentes.®®

No obstante el hecho que hay un Convento Internacional sobre el tema de
Genocidio, contintan varios problemas conceptuales sobre la materia. En breve
hay tres problemas centrales que se han visto otra vez en la Doctrina Reciente,
que ha aparecido de los Tribunales Internacionales (ad hoc), que tratan sobre
los conflictos en la Ex Yugoslavia y en Ruanda, éstos son, Primero: La confusion
sobre el tema de motivo en el Delito de Genocidio, Segundo: La definicion del
grupo y, Tercero: El problema de “Escala” ;Qué cantidad del grupo debe ser

afectado, para que alcance a la definicion de destruccién parcial?).

De conformidad con el analisis cuantitativo de datos recolectados, por el
Centro Internacional para Investigaciones en Derechos Humanos (CIIDH), se
puede sintetizar que en el pais de Guatemala, ha tenido una Historia de
Violencia Deliberada y Sostenida, que las Fuerzas Estatales Guatemaltecas,
usaron durante el conflicto armado, y como consecuencia se ha cometido delito
de Genocidio, cuando se perpetué la Masacre de Rio Negro Rabinal, Baja
Verapaz, se acuso al grupo de ser un Grupo de Guerrilleros Combatientes, los
acusados fueron juzgados por el delito de asesinato. Esta masacre fue
cometida por soldados y patrulleros civiles, Masacre El Aguacate, porque se
quiso tomar la tierra del grupo, Masacre las Dos Erres Petén, en los cuales se

¥ Quinta Conferencia Internacional para la Unificacion de Derecho Penal. Madrid, Espafia.
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encuentran involucrados varios soldados, etc., en los gobiernos (de 1,976 a
1,983) se cometié el Delito de Genocidio, donde fueron exterminados
fisicamente cientos de miles de ciudadanos y se desplazd a un millén mas. La
enormidad de las cifras trae consigo el peligro de que el terror en Guatemala,
sea recordado en estadisticas y no como Vidas Humanas Truncadas.®®

¥ Ball, Patrick; Kobrak Paul y F. Spirer, Herbertt VIOLENCIA INSTITUCIONAL EN
GUATEMALA. 1,960 a 1,996. Una reflexién cuantitativa.
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CAPITULO 3
EL CONCEPTO DE INMUNIDAD

3.1 LA INMUNIDAD DE UN EXJEFE DE ESTADO, INMUNIDAD ESTATAL E
INMUNIDAD DIPLOMATICA

En principio, un Jefe de Estado, Unicamente goza de Inmunidad Estatal,
es decir de Inmunidad Personal, derivada del Estado (ratione personae), (como
se verd a continuacion). Esta debe distinguirse de la Inmunidad Diplomatica,
que se oterga sélo a los “Agentes Diplomaticos™ acreditados (Arts. 29 y 31, en
relacién con el 1 e, todos de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, CVRD). Las Misiones Especiales, requieren un acuerdo particular
entre el Estado Receptor y el Estado Acreditante. En el caso Pinochet, ante
todo se descarta la Inmunidad Diplomatica, por razones facticas, pues un
Pasaporte Diplomatico, no puede fundamentar por si solo el status diplomaticos.
En cambio, tiene significacién general, para el Régimen Juridico de la
Inmunidad, el principio de Derecho Diplomatico, conforme al cual, respecto de
hechos realizados vigente el status, la inmunidad sigue desplegando sus
efectos, incluso después de que aquél se hubiera extinguido (ratione materiae)
(Art. 39.2 CVRD). Esto pone de manifiesto, con relacion a un Jefe de Estado,
que es de lo que se trata, que la Inmunidad Estatal y la Diplomatica se
relacionan, pues ambas se refieren en igual medida, a las funciones soberanas

que competen al Jefe del Estado.

Por lo que se refiere a la Inmunidad Estatal, rige el principio de Derecho
Internacional consuetudinario, de que un Estado no esta sujeto a la Jurisdiccién
de otro. Esta inmunidad se extiende también a los Organos del Estado, en
especial al Jefe del Estado, respecto de acciones llevadas a cabo durante su
mandato, incluso una vez concluido éste (analogamente, el Art. 39 2 CVRD). El
principio estd ampliamente codificado en el Ambito Juridico Angloamericano,
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mientras que en la Europa continental ha sido acogido esencialmente por la

jurisprudencia.“?

En Derecho aleman el principio estd reconocido mediante la remisién a
las reglas del Derecho Internacional (Art. 20 Il de la Gerichtsverfassungsgesetz,
GVG). Esto significa ademas que también deben atenderse las Limitaciones a la
Inmunidad resultantes de las reglas generales, es decir, del Derecho
Internacional consuetudinario, y los Principios Juridicos Generales (Art. 25
Grundgesetz. GG). La Jurisprudencia de mayor rango habia reconocido, antes
de la reunificacion, la inmunidad del antiguo Jefe de la Republica Democratica
de Alemania Rich Honecker, mientras que después ha rechazado en términos
generales la inmunidad de los 6rganos del Estado de la antigua RDA, porque tal
Exencion Jurisdiccional, no podia sobrevivir a la existencia del Estado. Las
resoluciones mas recientes para determinar de conformidad con el # 13 a
StrafprozeBordnung, el Tribunal competente en los procesos contra la Cupula
Militar y contra Pinochet, muestran que ahora el BGH se inclina también en
casos de continuidad del Estado por una consideracién restrictiva de la

inmunidad.®“"

En el Derecho Britanico, la inmunidad del Jefe del Estado, se infiere
fundamentalmente de fa secciéon 1, 14 de-la State Inmunity Act (1,978) (SlA),
cuya parte I; sin embargo, no es aplicable al Proceso Penal. En cambio, la
inmunidad respecto a la jurisdiccién penal sélo resulta de la seccién 20 de la SIA
en relacién con los articulos 29, 31 y 39 CVRD. La eficacia ulterior, se
desprende del ya citado Art. 39.2 CVRD, que consecuentemente debe ser objeto

de una lectura analégica. De esta forma, en principio, un Ex Jefe de Estado,

40 Ambos, Kai. LA NUEVA JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL. 1°. Edicion, Guatemala mayo
del 2000, Fundacién Mirna Mack.
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disfruta igualmente de Inmunidad. La House of Lords, ha considerado a
Pinochet como Jefe del Estado en el momento de los hechos, y con ello tambien
ha incluido en el ambito de proteccion de la inmunidad, su dominio, inicialmente
de (ipso), como presidente de la Junta Militar concediéndole la inmunidad

(ratione materiae) como Exjefe de Estado.

3.1.1 ¢iProcede también la Inmunidad Estatal en Caso de Crimenes

Internacionales?
a) Las Decisiones de la High Court y de la House of Lords

El asunto central es si, ante la Jurisdiccién Penal Nacional (no Chilena), la
Inmunidad Estatal de un (Ex) Jefe de Estado, tratandose de Crimenes
Internacionales, tiene excepciones, y, en caso afirmativo, cémo pueden
fundamentarse éstas. No se discute que tales excepciones existen en el &mbito
internacional y, por lo tanto, no podria impedirse la Persecucién Penal
Internacional. Tan s6lo se cuestiona si esto, como expresion de la creciente
proteccién de los Derechos Humanos, por parte del Derecho Internacional
Penal, puede tener repercusiones en el Régimen Juridico Nacional de la
Inmunidad. La High Court, ha venido en resumen a negarlo, la House of Lords
lo afirma en sus dos decisiones, aunque limitando temporalmente la excepcién

en la ultima.“?

En el proceso ante la High Court, Lord Chief Justice Bingham, pese a
reconocerle “some attraction”, rechazd la argumentacién de que los Crimenes
Internacionales en cuestién, quedan al margen de las funciones de un Jefe de
Estado, y por lo tanto no estarian amparados por la Inmunidad. En sintesis se
apoyo en dos razones. Por parte no “Cualquier desviacién de la correcta praxis

42 |BIDEM.
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democratica” Implicaria la Exclusidn de la Inmunidad; por otra, sélo con dificultad
podria delimitarse, qué hechos estarian amparados por la Inmunidad y cuales
no. En todo caso, Lord Bingham tampoco se ha interesado especialmente por

tal determinacion.

Esto quedod reservado al proceso ante la House of Lords, donde esta
cuestion jugd un papel decisivo. En la primera decision, la mayoria de los lores
(Nicholls, Steyn, Hoffmann) sostuvo que determinados hechos, en especial
torturas y toma de rehenes (terrorista), no constituyen funciones de un Jefe de
Estado, reconocidas por el Derecho Internacional y, por lo tanto, tampoco
podrian ser atribuidas al estado, para excluir la Responsabilidad Penal Personal
del Primer Mandatario. Asi pues contrariamente a lo que plantea la High Court,
deberia y podria trazarse un limite, de forma que determinados hechos no
constituyen "oficial acts performed undertaken in the exercise of the functions of
a Head of State”. Sin embargo, el baremo no podria ser el Derecho Nacional
posiblemente arbitrario; sino sélo el Derecho Internacional. Segun esto, ya
desde el momento del Golpe en Chile (1,973), el Genocidio, la tortura, la toma
de rehenes y los crimenes contra la humanidad, serian considerados punibles vy,
en consecuencia, no podrian incluirse entre las funciones de un Jefe de Estado.
Por su parte, la defensa distinguié entre autores mediatos e inmediatos: si
Pinochet hubiera cometido los hechos por si mismos, entonces en principio no
existia inmunidad. Esta diferenciacién es, sin embargo, insostenible.

En fin, la opinién minoritaria (Slynn, Lloyd) argumentd que ciertamente el
Derecho Internacional no incluye entre las “specific functions” de un Jefe de
Estado, los Crimenes Internacionales, pero éstos deben ser considerados como
acciones en el ejercicio del cargo, puesto que habrian sido cometidos por lo
menos, en relacién con el ejercicio del cargo y serian “governmental in nature”
(Lloyd). Desde luego, la Inmunidad Estatal estaria cada vez mas limitada por el

Derecho Internacional, pero estas limitaciones no podrian sin mas ser
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incorporadas al Derecho Nacional. En defecto de un Convenio Juridico
Internacional General, habria que examinar para cada Delito, si tal posibilidad se
contempla en un Convenio Especifico de Derecho Internacional Penal, que
obligue a los Estados afectados, y limite la inmunidad. Los convenios que aqui
interesan sobre la Tortura, Genocidio y Toma de Rehenes no contemplan tal, y
como han sido incorporados al Derecho Britanico, ninguna excepcion a la

Inmunidad de un Jefe de Estado.™®

En su udltima decision, la House of Lords, siguid la tesis minoritaria de la
primera, al estimar necesario un Convenio Internacional, concretamente la
Convencién de la ONU contra la Tortura, para fundamentar excepciones al
Principio de Inmunidad Estatal. De este modo, la Inmunidad de Pinochet,
solamente dejaria de existir, con la ratificacién de la Convencién por los Estados
afectados (Reino Unido, Espafia y Chile), concretamente con la dltima
ratificacion, por parte del Reino Unido (el 8 de diciembre de 1,998). En cuanto
al efecto de la Convencién sobre la Inmunidad (rationae materiae), la
abrumadora mayoria de los Lores (seis votos a uno) considera que la Inmunidad
Estatal Incompatible, con la razén de la Convencion. Puesto que este
Instrumento Internacional, establece un Sistema de Jurisdiccién Universal, para
casos de Tortura por parte de Funcionarios Publicos, (del Jefe del Estado al
simple Subordinado), el reconocimiento de Inmunidad Estatal respecto de estos
hechos, supondria una incoherencia valorativa. Por otra parte, si al Exjefe del
Estado se le concediera Inmunidad, el responsable maximo escaparia de
persecucién penal;, mientras que los subordinados serian Penalmente
Responsables. Por ello, la Organizaciéon de un Sistema de Tortura, no puede
ser entendida como funcién oficial; pues viola el Derecho Internacional, (lor Goff)
considera en solitario que la Convenciéon contra la Tortura, no excluye la

inmunidad estatal, porque la derogacién del principio, requiere una norma

“* |BIDEM.
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explicita que no existe. Este argumento, sin embargo, justamente ignora la
razon de la Convencidn, son tan fuertes que suprimen la Inmunidad (ratione
materiae). El principio (Aut. dedere Aut. Judicare), establecido en el Art. 7 de Ia
Convencién, implica ademas que el Estado que quiere juzgar a un presunto
responsable de un Delito de Tortura, tiene que Solicitar su Extradicién al Estado,
que lo tiene detenido. Chile no lo hizo, asi que el Reino Unido tuvo que haber

juzgado a Pinochet o extraditarlo.

b) Sobre la Limitacion de la Inmunidad Basada en Consideraciones Juridico

Comerciales

La opinién minoritaria de la primera decision de los Lords, sostiene con
razén, que las excepciones a la Inmunidad Estatal, reconocidas y codificadas, no
alcanzan al menos explicitamente, al caso de la Persecucién Penal de Crimenes
Internacionales graves. Los esfuerzos para limitar la Inmunidad Estatal,
particularmente intensos desde la famosa “Tate Letter” (del afio 1,952), tenian
esencialmente como finalidad, someter mediante determinadas excepciones
tipo, las crecientes relaciones comerciales, que traspasan las fronteras mas alla
de la tradicional diferenciacidn, entre (iure gestionis/iure imperio), a un Control

Jurisdiccional Civil.“**
¢) Limitaciones Basadas en los Derechos Humanos

Con todo, la mayoria de los Lores en ambas decisiones, coincide en los
resultados. El otorgamiento de Inmunidad Absoluta, en base al concepto
tradicional de Soberania Estatal (par in parem non habet imperium), aparta la
vista de la creciente Proteccion Penal Internacional de los Derechos Humanos,

como el propio Lord Slynn ha reconocido. Inmunidad Absoluta significa, la

4 BIDEM.
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renuncia al intento de conciliacion de intereses: por una parte, el legitimo
Derecho del Estado al ejercicio, en lo posible sin injerencias, de su actividad
soberana (soberania funcional) y, por otra, el Derecho Iguaimente Legitimo y
Garantizado Juridicamente del Ciudadano, a la Proteccién Efectiva de sus
Derechos Humanos. La Inmunidad Absoluta, sacrifica los Derechos Humanos

en el altar del tradicional principio groziano, de la Soberania del Estado.

Ya en los (afios cincuenta) se alzd la voz para limitar la Inmunidad Estatal.
El (ius-internacionalista britanico) Lauterpacht, criticé que a propésito de la
Inmunidad del Estado, estuviera en juego no tanto la Independencia e Igualdad
de los Estados; como mas bien, el Arcaico Principio de la “dignity of the
sobereign State" y el Tradicional Derecho a “to be above the law". Sin embargo,
el Principio de la Inmunidad Absoluta del Estado, habria sido en gran medida
abandonado por la practica judicial, y careceria de fundamento en el Derecho
Internacional. El "rule of law" exige mas bien la restriccion de la Inmunidad, a
casos excepcionales regulados con precision. Dahm, identifica un “Proceso de
Reduccién®, de la inmunidad extranjera, frente a la Jurisdiccion Penal Interna.
Bothe, ha puesto de manifiesto que, con motivo de los Procesos por Crimenes
de Guerra, tras la segunda contienda mundial, se cuestionaron, pero también se
admitieron, las Excepciones al Principio de la Inmunidad Estatal, respecto a los
delitos de Nuremberg (Crimenes de Guerra y Crimenes contra la Humanidad y
la Paz). Asimismo, ha llamado la atencién sobre la creciente importancia de los
Derechos Humanos, derivando de ello “una precisa limitacion” de la Inmunidad
del Estado. Brohmer, ha pulido este criterio y llega a la convincente conclusion,
de que la necesaria ponderaciéon de intereses entre Proteccién Individual y
Soberania Colectiva, debe conducir a la limitacién de la Inmunidad Estatal. Asi,
pues la "Soberania Funcional” del Estado en cuestién, no se verd puesta en
peligro cuando se trate de la Persecucién de Violaciones “Individualizadas" de
los Derechos Humanos, en todo caso no mas que en las Excepciones — tipo ya
reconocidas, por razones juridico-comerciales o por la naturaleza del delito. En
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este supuesto, normalmente el Estado tiene incluso menos control; que si trata
de violaciones a los Derechos Humanos. Ciertamente, seria problematico que se
cometieran Masivas Violaciones de los Derechos Humanos, de manera
individualizada, aunque en estos casos limite, cabria admitir excepcionalmente

el argumento de una Violacion de la Soberania Funcional.“®

Estas reflexiones desarrolladas preferentemente, sobre la efectividad de
reclamaciones Juridico Civiles, de dafios y perjuicios contra el Estado Infractor, y
normalmente contra el pais de origen, es decir, en el contexto de la
responsabilidad de los Estados se ven confirmadas y concretadas por otros
intentos de fundamentacién, orientados a los Derechos Humanos. El punto de
partida, es la aceptacion de los Derechos Humanos basicos, como (ius cogens).
De ello resulta un Derecho del Individuo, a la proteccién ante la Comunidad de
Estados en su conjunto, (obligatio erga omnes), que inexorablemente entra en
conflicto con el tradicional Derecho a la Inmunidad, en caso de Violaciones de
los Derechos Humanos, que caen bajo su proteccién. En esencia, esta idea
fundamenta una interpretacion orientada al (jus cogens), relativo a los Derechos
Humanos, segun la cual estas violaciones no pueden quedar sin respuesta. Se
consagra asi la opinién de que un Estado que viola reglas de (ius cogens)
relativas a los Derechos Humanos, comete un Delito de Derecho Internacional,
respecto de que otros Estados pueden tomar represalias, como la Denegacién
de la Inmunidad. O bien que tal Estado se hace indigno de su Derecho a la
Soberania. Otros ven en la violacién o el reconocimiento de las normas de (ius
cogens) relativas a los Derechos Humanos, una renuncia implicita a la
inmunidad, o quieren fundamentar en ello el principio general de “non-immunity”.
El reconocimiento del (ius cogens), referido a los Derechos Humanos, con un
efecto obligatorio erga omnes, impone también la universalizacion del clasico
concepto de la Proteccion Diplomatica, caracterizada a través de la Reclamacion

6 Ambos, Kai. Ob. Cit. P4gina 195.
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Penal Interestatal, del propio Estado infractor, de forma que cualquier Estado
pueda intervenir en interés, de quien haya visto viclado su (ius cogens). Esta
idea muestra cuan intensamente estan unidos (ius cogens), Principio de Justicia

Universal y Proteccion Diplomatica (universal).”

Desde el punto de vista Europeo, aun debe aludirse al Art. 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que brinda Protecciéon Juridica, a
Violaciones del Convenio, “incluso cuando la Violacién haya sido cometida por
personas que actlen en el ejercicio de sus funciones”. La Concesion de
Inmunidad; podria suponer denegacién de Proteccién Juridica, cuando con ello
la Victima de Violaciones de los Derechos Humanos se ve privada del Derecho a
recurrir, en el sentido del articulo 13 del CEDH. Ademas podria lesionar el
Derecho a la Tutela y a un Proceso Justo, de acuerdo con el articulo 6 del
CEDH.“®

Sin embargo, todos estos criterios, presuponen que cabria el Derecho a la
Inmunidad, alun en casos de Violaciones del (ius cogens). Mas convincente
resulta la opinién de que tales Violaciones, impiden que aguel Derecho surja,
pues no hacen en modo alguno, en el ambito de Proteccion a la Inmunidad. El
Estado del foro no esta obligado, ni siquiera autorizado, a respetar semejante
acto de soberania contrario al Derecho Internacional; pues de lo contrario

participaria en una conducta contraria al Derecho Internacional.®

Resulta util el criterio propuesto por Dahm (en 1,958) y acogido por la
mayoria de los Lores, segun el cual la Comisién o Autorizacion de Crimenes

4T Sobre la relacién entre el principio de. justicia y el (ius cogens) referido a los Derechos

Humanos, Cf. Pepper (nota 17). 366, 370 ss. Citado por Kai Ambos en la Nueva Justicia
Penal Internacional. Pagina 196.

8 Ambos, Kai. Ob. Cit. Pagina 143.
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Internacionales, no constituye, con relacion al Régimen Juridico de la Inmunidad,
acto alguno en ejercicio del cargo; pues los actos gravemente contrarios al
Derecho Internacional, carecen completamente de validez y no entran en

consideracion como presupuesto para la imputacion de la conducta estatal.*”

Ciertamente, como han observado correctamente algunos Lores, apenas
puede cuestionarse que también y precisamente se cometen Crimenes
Internacionales en Ejercicio del Cargo o con Abuso de la Funcién Publica, con lo
que tienen Caracter Estatal y de Soberania. La Criminalidad Estatal en cuestion,
como su propio nombre lo indica, es conocida, tolerada, amparada o bien

ordenada por el Estado.®*

d) Repercusiones para el Régimen Juridico Nacional de la inmunidad

Las Valoraciones Juridico Penales Internacionales precedentes, no solo
deben ser objeto de consideracién por el Derecho Nacional, sino parte del mismo.
Las normas nacionales sobre la inmunidad o se limitan a trasladar reglas generales
de Derecho Internacional, o se remiten a éstas. Asi el & 20 Il de la GVG alemana,
amplia las exenciones de jurisdiccion, a las personas que ostenten este privilegio,

“"segln las reglas de Derecho Internacional”.

Las determinaciones de Bundesgerichthof (BGH), sobre la Competencia
Jurisdiccional, en aplicacion del & 13 a StPO, en los procesos contra la Capula
Militar Argentina y contra Pinochet, muestran un entendimiento restrictivo de la
Inmunidad, puesto que de haberse admitido ésta, se habrian tenido“? que

Rechazar las Correspondientes Demandas como en el caso Honecker, la

% |BIDEM.
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Inmunidad es un Obstaculo Procesal, que impide cualesquiera actos de
intervencién contra un sospechoso que goce de ella, por lo que debe ser
examinado ya en el marco de una resolucion basada en el & 13 a StPO. Cuando
el BGH admite dichas demandas, entonces, en cualquier caso, se esta
cuestionando la Inmunidad del Sospechoso. En su nota de prensa, el Tribunal
manifestd: "Sélo podria haberse prescindido de la determinacion sobre la
competencia, en el caso de que estuviera fuera de duda que Pinochet, como
antiguo Jefe de Estado Chileno, gozaba de inmunidad conforme al Derecho
Internacional, con relacion a una eventual participacion en los hechos
denunciados. Pero aqui no resulta ser asi. Mas bien, cabe dudar si su inmunidad

conforme al Derecho Internacional, alcanzaba a los Hechos Enunciados”.**

Ciertamente el BGH, quiere evitar que estas declaraciones sean valoradas
como una resolucién previa; en contra de la inmunidad y dejar la decisién definitiva
al Tribunal competente, pero las consideraciones contra la inmunidad absoluta del

Estado, en caso de Crimenes Internacionales son evidentes.®®
3.1.2 Conclusién

Después del caso Pinochet los Ex Dictadores, cuando sus actuaciones no
sean perseguidas por su propio pais, corren el peligro de quedar expuestos a la
Persecucion Penal Extranjera. En especial, la Competencia Penal de los Estados
Europeos, se basa en el principio de Justicia Universal, en relacion con Convenios
de Derecho Penal Internacional, como en particular la Convencién contra la
Tortura. La Inmunidad Estatal, debe estar limitada por razén de los Derechos
Humanos, con independencia de si los hechos correspondientes se consideran

como acciones, en ejercicio del cargo o no. El asunto radica en una ponderacion,

53 |BIDEM.
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entre Soberania Funcional y Proteccion efectiva de los Derechos Humanos. En el
caso concreto, lo que importa es la Naturaleza y Gravedad de los Hechos y las
repercusiones que la persecucion, tiene en la Soberania Funcional del Estado en
cuestion: normalmente cuando se trate de un Antiguo Jefe de Estado ya no sera

peligroso, pero si esta en funciones todavia persistira el peligro.

3.2 LA DISCUSION SOBRE LA INMUNIDAD DE PINOCHET EN EL DEBATE
JUDICIAL

La Posible Inmunidad de Pinochet, bien sea por haber tenido al momento de
su detencién en Londres, la calidad de Diplomatico o por haber sido Jefe de
Estado, ha sido un argumento de su defensa que se planted en el Reino Unido. En
el debate Judicial Espariol se argumento a su favor, la Falta de Jurisdiccion de los
Tribunales o la imposibilidad de calificar, de conformidad con el art. 23.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, los Comportamientos que tuvieron lugar en Chile a
partir del Golpe de Estado como Terrorismo, Genocidio o como un Delito, que
segun los Tratados o Convenios Internacionales, deba ser perseguido en Espana,

concretamente en este caso de Tortura.

En cambio, en Londres, en términos generales, el acento del Debate
Judicial, no estuvo directamente en la falta de Jurisdiccion de los Tribunales
Esparioles, ni directamente en la Calificacién Juridica de unos Comportamientos,
que incluso fueron reconocidos por su defensa y, por tanto, clara e
indiscutiblemente atribuibles a Pinochet, sino en si gozaba o no de Inmunidad, por
los actos llevados a cabo, mientras era Jefe de Estado y en el alcance de dicha
Inmunidad. En esta discusion se trataba de establecer, si ésta se prolongaba en el
tiempo después de su cese como Jefe de Estado y si era asi, respecto de qué
actos; todo ello sobre la base de la Inmunity Act (de 1,978) que regula en el Reino
Unido la Inmunidad de Jurisdiccion del Estado y de sus érganos. El Gobierno

Chileno alegd que Pinochet, estaba en posesién de un Pasaporte Diplomatico,
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Gozaba de Inmunidad. Esta linea de defensa fue descartada rapidamente,
atendiendo al hecho de que la Mera Posesion de un Pasaporte, no confiere la
condicion de Diplomatico, ya que es un acto unilateral de gobierno que lo otorga;
sino solo la acreditacion ante el Estado Extranjero, si se trata de una Mision
Especial, de acuerdo con la Convencién de Nueva York, (de 8 de diciembre de
1,969), ésta requiere el consentimiento del Estado, ante el cual se ha de

desempenar el cometido.

La Doctrina General de la Inmunidad del Jefe de Estado, hace algunas
reflexiones de caracter personal; sobre su actual alcance en un Contexto
Internacional, donde la mayoria de los Estados se han comprometido en multiples
Tratados y Convenios internacionales de alcance general, y regional, a la
proteccion de los Derechos Humanos. Espafia no ha fimado esta Ultima

Convencion, pero si Chile y el Reino Unido.

3.3 GENERALIDADES SOBRE LA INMUNIDAD DEL SOBERANO

La Inmunidad del Soberano, constituye un principio que se remonta (al siglo
XVI), que (primita vente), reconocia a éste el privilegio de no tener que responder
por ningin acto, Incluidos los Crimenes, llevados a cabo mientras tuviera tal
calidad. Sin duda, el amplio alcance de esta doctrina, actualmente no puede ser
aceptado. Los Estados se han Comprometido Internacionalmente, al respeto y a la
defensa de los derechos humanos, y, en términos generales se han Comprometido
también Internacionalmente, a perseguir Conductas que son Constitutivas de
Delitos; contra la Humanidad, en el Convenio (de 9 de diciembre de 1,948), para la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio o la Convencion (de 10 de diciembre
de 1984) contra la Tortura y otros tratos y Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y en este mismo ambito, también el Convenio Europeo (de 26 de
noviembre de 1,987) para la Prevencion de la Tortura y de las penas o tratos

inhumanos o degradantes.
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En el Ambito Interno, la Inmunidad del Soberano, se encuentra reconocida
en la Constitucion Espafiola en el art. 56.3. Sefiala este precepto que la persona
del Rey es inviolable y no estd sujeta a responsabilidad. Sus actos estaran
siempre refrendados en la forma establecida en el art. 64, careciendo de validez
sin dicho refrendo. De acuerdo con este articulo el refrendo debe otorgar el
Presidente del Gobierno o el respectivo Ministro que si son responsables de los
actos que refrenden, de acuerdo con la Constitucién, la Inmunidad del Rey no es
absoluta, sino relativa, y sélo respecto de ciertos actos que en todo caso deben ir
refrendados y que en el caso de que sean llicitos, seran de responsabilidad del
que los refrenda. Soélo una interpretacion de esta linea, sobre el alcance de la
Inmunidad del Jefe de Estado; puede guardar coherencia con los principios de
Libertad, Justicia e Igualdad, que estdn en la base de cualquier Estado

Democratico de Derecho."®*

3.4 EL CONCEPTO DE INMUNIDAD EN EL REINO UNIDO

La solicitud de Extradicion presentada por el Estado espariol al Reino Unido,
dio lugar a la atencién de Pinochet y a su consiguiente recurso de Habeas Habeas,
al que el Tribunal de primera instancia, la High Court de Londres, dio lugar y que el

de segunda, la Camara de los Lores, en dos ocasiones, rechazé.

En estas tres sentencias que resolvieron, un Debate que puso su acento
especialmente en el problema de la inmunidad de jurisdiccion del Estado y del Jefe
de Estado extranjero, se puede observar una progresién en la riqueza de los
argumentos que se plantearon, tanto a favor como en contra del recurso de
Habeas Habeas, como queda claramente demostrado con la sola comprobacion
de la complejidad de los problemas que debieron resolver los jueces, y con la

sutileza y finura con que lo hicieron.

% Hormazabal Malares, Hernan. CRIMEN INTERNACIONAL Y JURISDICCION UNIVERSAL,
EL CASO PINOCHET. Paginas 165 y 166.
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3.4.1 Sentencia de la High Court de Londres de Fecha 28 de Octubre de
1,998

Esta Sentencia, al resolver sobre un recurso de Habeas Habeas,
interpuesto por Augusto Pinochet Ugarte, resolvid simplemente sobre la base de lo
dispuesto en la seccidén 1 de la State Inmunity Act (de 1,978) en el sentido de que
un Tribunal del Reino Unido no tiene Jurisdiccion sobre un Jefe de Estado de un
Pais Extranjero, respecto de cualquier acto en el ejercicio de su poder soberano.
La High Court londinense, llegd a esta conclusién, sobre la base de una
interpretacion formalista de esta Ley, poniendo en relacion diversas secciones de
la misma con el art. 39 de la Diplomatic Privilegies Act (de 1,964). Asi en los
fundamentos de su sentencia sefiald, que el Apartado nimero 1 de la Inmunity Act
(de 1,978), reconoce la Inmunidad de Jurisdiccidon de un Estado Extranjero, frente
a cualquier Tribunal del Reino Unido, que debera ser reconocida incluso cuando
dicho Estado se debe entender, que esta referencia incluye al Soberano de otro
Estado, en el ejercicio de su Funcién Publica. La inmunity Act también establece
en la Seccion 20 del Apartado Il que la Diplomatic Privileges Act (de 1,964).
(Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas), también se aplica al
Soberano o a otro Jefe de Estado y que ésta en su art. 39, establece, cuando
Terminen las Funciones de una Persona, que goce de privilegios e inmunidades
cesaran normalmente en el momento en que esa persona salga del pais, o en el
que expire el plazo razonable gue le haya sido concedido para permitirle salir a él,
pero subsistiran hasta entonces, aun en el caso de conflicto armado. Sin embargo,
no cesara la Inmunidad respecto de los actos realizados por tal persona, en el

gjercicio de sus funciones como Miembro de la Mision.

De esta forma la High Court concluyd, que la seccion 20 de la Inmunity Act
en relaciéon con el citado art, 39, "permite afirmar que un Jefe de Estado en
funciones, y un Ex Jefe de Estado, tienen la misma Inmunidad que un Jefe de
Misién Diplomatica y un ExJefe de Mision Dip]ométiéa. Permite afimar que
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después de que un Jefe de Estado cesa en su cargo, Cesa de Gozar de
Inmunidad, respecto de conductas privadas o personales, pero continta gozando
de Inmunidad respecto de sus acciones publicas llevadas a cabo por él como Jefe
de Estado, esto es en su competencia, respecto del ejercicio de su poder

soberano.

Como puede apreciarse, la High Court Londinense sin ningun tipo de
matices, simplemente concluyé que Pinochet Ugarte gozaba de Inmunidad,
respecto de las conductas que se le imputaban, pues habian sido realizadas en el
ejercicio de su Poder Soberano, cuando era Jefe de Estado. En definitiva,
concluyd que el Jefe de Estado, goza de inmunidad absoluta respecto de su
comportamiento, mientras que es Jefe de Estado, es decir, reconoce para los
Jefes de Estado la Inmunidad Absoluta que se reconocia en la Edad Media al
Soberano, lo cual resulta desde todo punto de vista, inadmisible en la Comunidad
Juridica Internacional Democratica. Esta Sentencia fue apelada ante la Camara de
los Lores, que se pronuncio en dos ocasiones, una (el 25 de noviembre de 1,998),
sentencia que fue anulada por la propia Camara por la duda que pudiera
plantearse ante una posible falta de imparcialidad de uno de los jueces, y otra (el
24 de marzo de 1,999). Sin embargo, por su interés se analizara una como otra,

en el aspecto que se refiere a la Inmunidad del Soberano.
3.4.2 Sentencia de la House of Lords de Fecha 25 de Noviembre de 1,998

Esta Sentencia, por tres votos contra dos, concluyd que el Dictador Chileno
no Gozaba de Inmunidad. Este problema, el de la Inmunidad, centré todo el
debate que precedio al pronunciamiento de los jueces. Con claridad meridiana
uno de ellos, Lord Slynn, que fue el primero en pronunciarse, y reconociendo la
Inmunidad de Pinochet, reveld lo que habia sido el objeto de la discusion, cuando
sefald en la sentencia que “La Gnica cuestion que haya que decir es si, en su
calidad de Ex Jefe de Estado, goza de Inmunidad, ante la detencion y el proceso
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de extradicion en el Reino Unido, en relacién con actos presuntamente cometidos

mientras era Jefe de Estado”.

A) ARGUMENTOS A FAVOR DE LA INMUNIDAD.

Estos fueron dados por Lord Slynn y Lord Lloyd, desde diferentes

perspectivas.

Lord Slynn of Hadley, en la misma linea formalista de la High Court,
entiende que Inmunity Act (de 1,978), establece impedimentos para hincar una
causa contra el Jefe de Estado Extranjero, bien sea por que un Estado extranjero
no puede comparecer ante un Tribunal del Reino Unido, o porque en su calidad de
Ex Jefe de Estado, Goza de Inmunidad Propia. En el apartado | de la Inmunity Act,
sefiala este Juez, se establece una Inmunidad General, respecto a la Jurisdiccién,
respecto de los Estados Extranjeros, que la seccién 14 de ese apartado, extiende
al Soberano o Jefe de dicho Estado, en el ejercicio de su funcion Publica. La
argumentaciéon en nada difiere de la High Court. Sin embargo, termina por diferir
de ella, cuando a la vista de lo dispuesto en la seccion 16 “Aspectos excluidos”,
comprueba que dispone que “Este apartado no se refiere a los Procedimientos
Criminales”. Luego, concluye, que como el Procedimiento de Extradicion por una
acusacion penal, es un Procedimiento Criminal en si, Pinochet no quedaria

amparado por el principio de Inmunidad del Estado.

No obstante lo anterior, entiende este Juez, que el apartado Il “Miscelaneas
y suplementos®, en la seccién 20 contiene Inmunidades y Privilegios de los Jefes
de Estado, a los cuales se extiende la Diplomatic Privileges Act (de 1,964)
(Convencidn de Viena), que establece la Inmunidad al Soberano o Jefe de Estado

“en el ejercicio de su Funcién Publica “.
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Luego concluye Lord Slynn, el problema a resolver es, qué acciones pueden
constituir actos oficiales, esto es, propios de la Funcién Publica y entiende, con un
criterio puramente forma, que son: Todos los Actos Realizados en el Ejercicio de
sus Funciones como Jefe de Estado, sin perjuicio de que por via de interpretacion
de la Convencién de Viena, y de la Ley pueda esta Inmunidad verse reducida. El
argumento parte de una premisa; la Inmunidad General del Jefe de Estado,
respecto de todos sus actos y la responsabilidad como Excepcion. La Excepcion
se estableceria respecto de los denominados Crimenes Internacionales, que en
algunas ocasiones se han plasmado en acuerdos, que para que puedan ser
aplicados en los Tribunales Nacionales del Estado deben tener el caracter de una

Ley, que haya cumplido su tramitacion formal en el Parlamento.

Lord Slynn, concluye que como ninguna de las convenciones que reprimen
los delitos de los que se acusa a Pinochet Ugarte (Tortura, Genocidio y toma de
Rehenes), contiene una disposicién que anule expresamente la Inmunidad
Tradicional el Derecho Internacional, confiere a un Jefe de Estado o Ex Jefe de
Estado y éstos, segin su entender, son Actos Oficiales ya que fueron llevados a
cabo mientras tenian tal calidad, goza de los privilegios de la Inmunity Act (de
1,978).

Lord Lloyd Of Berwick, menos formalista pero no menos conservador,
mantuvo la Inmunidad de Pinochet, porque ella esta reconocida en Principios de
Derecho Consuetudinario, que forman parte del Derecho Comun Inglés, y que por
lo demas, segin su entender, estan recogidos en la Inmunity Act. En ambos,
existiria la misma razén: un Ex Jefe de Estado, disfruta de Inmunidad continuada,
respecto de los actos de gobierno, que llevd a cabo como Jefe de Estado, porque
en ambos casos son actos del propio Estado y éste sélo podria ser juzgado en el

extranjero si dicho Estado Renunciara a la Inmunidad.
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B) ARGUMENTOS RECHAZANDO LA INMUNIDAD

Rechazaron la inmunidad Lord Nicholls Of Birkenhead, Lord Steyn y Lord

Hoffmann.

Lord Nicholls y Lord Hoffman, que simplemente se adhirio a los
planteamientos del primero, entraron derechamente a rechazar, en contra de la
opinion de Lord Slynn, que pudieran considerarse como funciones propias de un
Jefe de Estado, todos sus actos, incluidas las Torturas o la Toma de Rehenes que
han sido declaradas Delito por la Comunidad Internacional. Si bien Actos llegales,
pueden constituir Actos Oficiales y por lo tanto a su respecto, puede haber
inmunidad, para estos juristas resulta claro, que no pueden comprenderse
conductas como la Tortura o Toma de Rehenes, que la propia Ley Internacional,
ha definido como Delito, sefialando expresamente que con mayor razdn, debe

aplicarse a los Jefes de Estado.

Lord Steyn, aun cuando esta en la misma linea, matiza que la Extradicion
de Pinochet, procede en tanto que es Ex Jefe de Estado ya que si todavia lo fuera
tendria Inmunidad, incluso respecto de los actos de Tortura, de ahi que rechace el
argumento de Lord Slynn, de que incluso en estos supuestos la Inmunidad del Ex
Jefe de Estado deba prevalecer. Para Lord Steyn, el problema es un problema de
limite, y éste esta respecto de ciertos actos que constituye conforme a las Leyes
Internacionales, Crimines Internacionales Punibles. En tal situacion se
encontrarian el Genocidio, la Tortura, el Secuestro y los Crimenes contra la
Humanidad, tanto en Tiempo de Paz como en Tiempos de Guerra, Tales actos no
pueden considerarse como Actos Propios de un Jefe de Estado, pues constituiria

una burla al Derecho Intemacional.*®

%% IBIDEM. Paginas, 171, 172y 173.
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3.4.3 La Sentencia de la House of Lords de Fecha 24 de Marzo de 1,999

Esta Segunda Sentencia, dictada por haber sido declarada nula la anterior,
si bien confirma la falta de inmunidad de Pinochet, redujo los Delitos Extraditables
sélo a los de Tortura, cometidos a partir (del 29 de septiembre de 1,988), fecha que
se puso en vigor Criminal Justice Act (de 1,988), que incorpord la Convencion
Internacional contra la Tortura. El tribunal estuvo integrado por siete jueces, de los

cuales 6 votaron por la carencia de inmunidad de Pinochet y 1 por la Inmunidad.

A) ARGUMENTOS A FAVOR DE LA INMUNIDAD

Lord Goff Of Chievelle, en la misma linea argumental que mantuvo la High
Court, y anteriormente Lord Slynn y Lord Lloyd, sefald que el punto de discusion
es, si los actos fueron realizados por Pinochet en el Ejercicio de Funciones como
Jefe de Estado, pues mientras estuvo en el poder disfruté de Inmunidad (Ratione

personae) y cuando ceso, (ratione materiae).

A su juicio, el solo hecho de que se trate de un delito, en este caso Tortura,
el que se imputa al Jefe de Estado, no excluye a la Inmunidad Estatal, pues para
ello habria sido necesario una renuncia expresa a la inmunidad, en el Instrumento

Internacional.

Las funciones oficiales, segun Lord Goff Of Chievelle, deben entenderse
como opuestas a Actos Privados. Luego, concluye este Juez: todas las funciones

de un Jefe de Estado son funciones de gobierno, incluso un acto delictual.

B) ARGUMENTOS RECHAZANDO LA INMUNIDAD

Lord Browne-Wilkinson, en lo que se refiere al punto de la Inmunidad,
distinguiria entre Inmunidad (ratione personae), de la que gozaria el Jefe de
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Estado, mientras desempefie sus funciones, respecto de cualquier acto e
inmunidad (ratione materiae), respecto de los Actos Oficiales llevados a cabo
mientras era Jefe de Estado. Por lo tanto Pinochet Ugarte, gozaria de Inmunidad
(ratione materiae) en relacion con los actos que son propios de sus Funciones

Oficiales, como Jefe de Estado.

Sobre esta base, este juez rechaza que la Tortura, que es un Crimen
Internacional de caracter (ius cogens), pueda ser considerada una funcién que sea
propia de un Jefe de Estado. No existe, por tanto, a su respecto, inmunidad
(ratione materiae) y puede ser perseguida la personalidad por estas conductas,

cuando el jefe de Estado cesa en su funcién.

Lord Hope Of Craighead, del mismo modo opina que la Inmunidad de
Pinochet Ugarte, es Inmunidad (ratione materiae) respecto de los actos de
gobierno, que son aquellos que el propio Estado le habilita, o requiere para
gobernar. Sin embargo, el Jefe de Estado, gozara de Inmunidad, incluso respecto
de Hechos Delictivos, salvo que se trate de Hechos Delictivos que realice,
valiéndose de su calidad de Jefe de Estado en su propio beneficio, o que se trate
de actos que han adquirido el estatuto de (ius cogens) de acuerdo con el Derecho
Internacional. Frente a tales actos, los Estados estan obligados (erga monees) a
castigarlos.

Para Lord Hope Of Craighead, las obligaciones reconocidas por la
Costumbre Internacional por Crimenes Internacionales, son tan fuertes que
excluyen la posibilidad de invocar Inmunidad (ratione materiae). Chile perdi6 esta
Inmunidad cuando ratificé la Convencion contra la Tortura, ya que a su juicio esta
Convencién tenia por objeto principal, establecer una Jurisdiccion
Extraterritorial. 7

" IBIDEM. Paginas 173, 174 y 175.
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3.5 CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE EL CONCEPTO DE INMUNIDAD
DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Si bien el problema de la Inmunidad del Jefe de Estado, se constituyd en el
centro de la discusion en los sucesivos juicios a que dio lugar el recurso de
(Habeas Haébeas) interpuesto por Pinochet, ello ocurri6 después que los
respectivos Tribunales coincidieran en estimar, que sélo aquellos delitos que
hubieran sido objeto de una Convencion internacional para su persecucion podian
ser causa de Extradicion, a un pais que argumentara competencia por el Principio
de Jurisdiccion Universal, ya que sélo entonces se cumplia con el requisito de la

Doble Incriminacién.

Sin perjuicio de las consideraciones que en particular, se ha venido
haciendo sobre la Inmunidad en el caso Pinochet, quizad cabria hacer algunas
reflexiones de caracter general, sobre el Derecho a la Inmunidad que aun se
reconoce a los Jefes de Estado, teniendo en cuenta los Numerosos Tratados y
Convenios Internacionales, Universales y Locales, que comprometen a los Estados
al respeto a los Derechos Humanos. Lamentablemente esa abundancia de
normas, no se ha correspondido con acciones efectivas, que tiendan a evitar o
prevenir los crimenes de Estado, cometidos contra personas que reclaman ni tan
solo Legitimos Derechos Politicos, sino sélo mejores condiciones de vida. Sin
embargo, debe reconocerse que aunque todavia muy precaria, hay una mayor
conciencia y sensibilidad publica, sobre los Derechos Humanos y su importancia
que ha ido paralela a una percepcion, a Nivel Interno, de que en casos puntuales
no constitutivos de Violaciones de Derechos Humanos, por lo menos en
Regimenes Democraticos, se le puede exigir judicialmente responsabilidad al
gobernante, si ha abusado en el ejercicio del poder. Sin duda ha contribuido a
esta percepcién y sensibilidad frente a los Abusos del Poder, las enormes

posibilidades de Comunicacion y de Intercambio de Informacién, los Testimonios
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Verbales de las Victimas y las Imagenes Graficas de nifios y ancianos buscando

refugio.

En las acciones efectivas de Caracter Juridico, lamentablemente antes de
reaccion, frente al Crimen Cometido, que de prevencion del mismo, estan los
Tribunales Especiales para la antigua Yugoslavia y Ruanda y sin duda el proceso
en ejercicio del Principio de Justicia Universal, se inicié en Espana contra Pinochet
y Treinta y Ocho Personas mas, que participaron en el Golpe de Estado, que
encabezd y en su gobierno, que dio lugar a la solicitud de extradicion de Espana y
a las Sentencias Judiciales de que hemos dado cuenta en el Reino Unido. Estas
Sentencias, no obstante todo lo criticable que puedan ser, sin duda constituiran un
referente importante en la Historia del Derecho Penal Internacional.

La constatacién de una amplia normativa referida a los Derechos Humanos,
de la mayor conciencia que hay al respecto, y todavia insuficientes acciones
efectivas tendentes a su proteccidn, nos tienen que llevar necesariamente a una
Revisién sobre la Doctrina de la Inmunidad del Soberano, que como hemos visto
ya no es Absoluta, como era la Antigua Inmunidad del Soberano.”*®

La Doctrina distingue entre Inmunidad (ratione personae) e (inmunidad
ratione materiae). La Primera seria absoluta para el Jefe de Estado en ejercicio, la
Segunda relativa para el Ex Jefe de Estado y sélo respecto de los actos oficiales y
Actos Oficiales, serian solo aquellos que No Vulneran el Derecho Penal
Humanitario. En este estado de la Doctrina del Derecho a la Inmunidad Personal
del Jefe de Estado, que se hace derivar del Principio de la Inmunidad Jurisdiccional
del Estado, y teniendo en cuenta el Caracter Universal de los Derechos Humanos,

% |BIDEM. P4gina 183.
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podria cuestionarse la vigencia de la Inmunidad (ratione personae) del Jefe de
Estado.®

Este cuestionamiento surge, de la naturaleza de los Derechos Humanos.
Cuando los Estados reconocen estos Derechos, en Declaraciones Universales,
Pactos, Convenios y Tratados Internacionales, estan dando a la persona el
caracter de Sujeto de Derecho Internacional, colocandola en un plano de igualdad
con el Estado. Si en el Derecho Interno, el reconocimiento de la persona en su
dignidad y derechos, significa el Reconocimiento de su Autonomia Etica, el
reconocimiento de los Derechos Humanos tiene el mismo significado a Nivel
Internacional. La Comunidad Internacional, no sélo esta integrada por los Estados
sino también por las personas que son Titulares de Derechos Inviolables. Esta
constatacion tiene consecuencias importantes. Si un Estado viola
sistematicamente los Derechos Humanos, si coloca la razén de Estado por encima
de los Derechos Fundamentales de las personas, estd agrediendo a un sujeto de
Derecho Internacional, esta, en definitiva, creando un Conflicto Internacional, que

legitima una Intervencién Internacional.®

Ello necesariamente tiene que llevar a cuestionar la Doctrina de Ila
Inmunidad (ratione personae) del Jefe de Estado en activo. Se han de establecer
los mecanismos Jurisdiccionales dotados de imperio para actuar frente al
Gobernante Abusador. EI Tribunal Penal Internacional aparece como una
necesidad. No son pocos los problemas que deberan superarse para su definitivo
y eficaz establecimiento. Se trata de Actuar contra el Poderoso que Abusa Contra
las Personas con Garantia para todos. Desde luego para las personas victimas de
los Abusos del Poder, pero también con garantias para los Estados que sean

objeto de sus intervenciones, para que este Tribunal no se transforme en un

% |BIDEM. Pagina 184.
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instrumento de intervenciones abusivas y selectivas de Potencias

Internacionales.®?

3.6 CONSIDERACIONES SOBRE LA APLICABILIDAD AL CASO DE
GUATEMALA

Debemos de partir, que en Guatemala el Presidente de la Republica es el
Jefe de Estado y por la calidad que ostenta goza de Inmunidad Personal, es decir
que no podra ser detenido ni juzgado, si el Congreso de la Republica de
Guatemala, a través de una comisién que se nombra para el efecto, no declara
previamente que ha lugar, a formacién de causa, es decir, si procede el antejuicio,
que significa que es un trdmite previo, para garantia del Presidente, contra
personas o politicos despechados o ciudadanos por demas impulsivos, en que se
resuelve si ha lugar, o no, a proceder criminalmente contra dicho Funcionario
Ejecutivo por razén de su cargo, sin decidir sobre el fondo de la acusacién. En
Guatemala también gozan de Inmunidad Personal entre otros, los Diputados, y es
la Corte Suprema de Justicia, quien debe declarar si procede o no a formacion de
causa, luego de conocer el informe del juez pesquisidor que sera nombrado para el

efecto.
3.7 EL PROCEDIMIENTO DEL ANTEJUICIO

De acuerdo con la Ley orgénica del Organismo Legislativo, articulo 134, el
siguiente es el procedimiento que deberd seguir el Congreso para declarar con
lugar o sin lugar el antejuicio contra el Presidente o Vicepresidente de la Republica

de Guatemala.

5" BIDEM.
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Se integra una comision pesquisidora, conformada por cinco miembros por
sorteo, que se realizara entre todos los diputados, salvo el Presidente del
Congreso. El Primer Diputado sorteado, sera el presidente de la comision y el
Segundo actuard como secretario. Las decisiones de la comision se

adoptaran por mayoria de votos.

La Comisién, examinara los expedientes y demas documentos, oira a los
acusados peticiones, denunciantes o interesados, asi como al Funcionario
contra quien esté enderezado el asunto. Practicara las diligencias que pida el
Ministerio Publico. El pleno podra sefialarse un plazo razonable para gue

emita dictamen.

Al finalizar su investigacion, emitird dictamen al pleno, durante una sesién
ordinaria y el dictamen debera sugerir si declara con o sin lugar el antejuicio,
aunque el pleno tiene la facultad de aceptarlo. El propésito de la investigacion

es moral.

La comisién no podra arrogarse facultades que corresponden a los Tribunales

y Jueces, ni podra Calificar o Tipificar Delitos.

En caso de declarar con lugar el antejuicio, la diligencia regresara a la Corte
Suprema de Justicia, a fin de que lo envie al tribunal del orden comuin para

instruir el proceso correspondiente.
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CAPITULO 4
LA EXTRADICION

4.1 INTRODUCCION

El proceso penal abierto en el Juzgado Central de Instruccién No. 5 de la
Audiencia Nacional contra Augusto Pinochet Ugarte, los que se dictaron (los
dias 16 y 18 de octubre de 1,998), dos autos de prisién por los Delitos de
Genocidio, Terrorismo y Torturas, no podian seguir adelante de manera efectiva,
si el imputado no comparece ante la autoridad Judicial. Esto es asi, porque la
legislacion espafiola no admite la posibilidad de seguir el juicio en rebeldia (arts.
834 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Por ese motivo, (con fecha 3 de
noviembre de 1,998), el Magistrado Instructor se inicid ante las Autoridades
Britanicas, la tramitacion de la extradicion del Sr. Pinochet, por los hechos que
constituyen presuntamente los delitos de Genocidio, Terrorismo y Torturas. El
Gobierno de Esparfia se ha limitado a dar tramite a la solicitud del Magistrado,
entendiendo que la Extradicion Activa supone una decision, que corresponde

exclusivamente a las Autoridades Judiciales.®?

4.2 LA EXTRADICION

(El 14 de abril de 1,999) el Ministro Britanico del Interior, ha decidido
iniciar el Proceso de Extradicién, contra el Sr. Pinochet, basado en la decisién de
la House of Lords (de 24 de marzo de 1,999), pero limitada a los Delitos de
Torturas y Conspiracion, para la tortura cometidos con posterioridad (al 29 de
septiembre de 1,998), basandose en que esa es la fecha en que entr6 en vigor
en el Reino Unido la Convencion Contra la Tortura y otros tratos o Penas

Crueles, inhumanos o degradantes, hecha en Nueva York (el 10 de diciembre de

%2 Ferre Olive, Juan Carlos. CRIMEN INTERNACIONAL Y JUSTICIA UNIVERSAL, EL CASO
PINOCHET, LA EXTRADICION.
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1,984). La decision del Ministro britanico, no sélo es importante porque permite
la continuidad del procedimiento de Extradiciéon, contra el Sr. Pinochet, sino
tambien porque fija unos limites muy precisos para la Extradicion, lo que supone

importantes consecuencias de cara al principio de especialidad.

Cabe analizar con detenimiento, toda la problematica que plantea la
Extradicion en el Marco de los Paises Europeos. La Extradicién, que consiste
en la solicitud de entrega de una persona sospechosa de haber cometido un
delito, y la consecuente entrega de dicha persona por parte del Estado en que
se ha refugiado, supone uno de los instrumentos mas significativos de la
Cooperacion Penal Internacional. Sin embargo, dado que se trata de un
Procedimiento de Cooperaciéon o Auxilio Judicial, asentado en Ultima Instancia
en la Soberania de los Estados, es un instrumento que se encuentra en Pleno
Proceso de Transformacién, fundamentalmente en el Ambito Europeo. En otras
palabras, la Creacién de la Union Europea debe dar un perfil distinto a la
Extradicion, que incluso podria llegar a desaparecer en su formulacion actual, si

prosperan algunas de las mas Recientes Propuestas Doctrinales.®”

No se puede desconocer toda la Polémica Juridica y Politica, que encierra
el procedimiento de Extradiciéon del Sr. Pinochet. Un Sector Doctrinal considera
llegal la Solicitud de Extradicién del Ex dictador chileno, afirmando que Espana
nunca ha tenido Jurisdiccion, para entender en esta causa contra el Sr.
Pinochet, posicion que también se encuentra avalada, por las sucesivas
intervenciones de la propia Fiscalia de la Audiencia Nacional, encargada del
caso. Sin embargo, se entiende que existen razones de peso, para afirmar la
Legalidad de la Solicitud de Extradicion.®
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El Procedimiento de extradicion, basado en el principio de Justicia
Universal, debe llevarse a cabo en cualquier rincén del mundo, en el que se
encuentre el Sr. Pinochet, o cualquier otro sujeto acusado de Genocidio, o de
Crimenes contra la Humanidad. Ante la pasividad demostrada por la
Comunidad Internacional, estando vigente en muchos paises el Principio de
Justicia Universal, ha sido oportuna y necesaria la Reclamacion Internacional,
por parte de las Autoridades Judiciales Espanolas, para su detencion y

juzgamiento.

La Ley Espafiola, no solamente sugiere; sino que obliga a la Fiscalia a
intervenir en la defensa de los intereses de la Justicia Universal (art. 23.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial). Una vez Solicitada la Extradicion, por el
Magistrado a cargo del Juzgado Central de Instruccién No. 5, y avalada esta
decision por el Pleno de la Audiencia Nacional, ya se advierte una reaccion
tardia pero firme, de la Comunidad Internacional. Diferentes Estados, que
permanecieron hasta ese momento impasibles, han solicitado formalmente la
extradicion del Sr. Pinochet al Reino Unido. De esta forma se puede llegar
afirmar que el principio de Justicia Universal existe, y que no se ha convertido en

la letra muerta de Convenios Internacionales que no se cumplen.®®

4.3 LA EXTRADICION EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA

En Europa rige el Convenio Europeo de Extradicion (de 13 de diciembre
de 1,957), ratificado por Espafia (el 21 de abril de 1,982), y sus Protocolos
Adicionales, que tienen peculiar importancia, por ser la normativa aplicable para
las Solicitudes de Extradicion entre Espafia y el Reino Unido. Pero Europa ya
no funciona como un conjunto heterégéneo de Estados, sino que, a través de
distintos procesos de unificacién (Tratados de Roma, Maastricht, Amsterdam),

8 |BIDEM.
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ha ido avanzando hacia un espacio Unico, practicamente sin fronteras. La
Nueva Europa, Se Caracteriza por la Unificacion de muchas de sus Normas
Juridicas, a través del Derecho Comunitario, Originario y Derivado. En el Marco
de una Europa Sin Fronteras, asentada en multiples cesiones de soberania, la
Extradicion se presenta como una figura hasta cierto punto anacrénica, que
promueve el mantenimiento de las barreras geograficas, basandose en Ia
eficacia de los Sistemas Penales Nacionales. En ese sentido, afirma
QUINTEROS OLIVARES: “Que de cara a los principios que sustentan el
Proceso de Unificacién en Europa, la Extradicion es un Auténtico Obstaculo™.

El Tratado de la Unidn Europea (o Tratado de Maastricht), llevando a
cabo, lo que con mucho acierto VERCHER NOGUERA considera una solucién
pragmatica, ha creado el llamado Tercer Pilar que consiste, en no tomar partido
directo, respecto a los temas que afectan al Derecho Penal Comunitario (por
ejemplo: Criminalidad Organizada, Terrorismo, Drogas, Incluso Extradicion).

En el marco del Tercer Pilar, se encuentra, en primer lugar, con las
disposiciones del Titulo VI del Tratado de la Unién Europea, referido a las
disposiciones relativas, a la Cooperacion Policial y Judicial en Materia Penal,
que procura introducir mejoras en materia de Cooperacién Policial y Judicial. En
la actualidad, la Gltima aportacién en materia de Derecho Penal Europeo, es el
(Habeas Juris) de Disposiciones Penales, para la proteccién de Intereses
Financieros de la Unién Europea, se trata de un Estudio y Propuesta de Modelo
Legislativo para Europea, realizado por un grupo de expertos a peticion del
Parlamento Europeo. Este Proyecto de Cuerpo Legislativo, es el primer intento
de sintetizar Principios Penales y Procesales Comunes. El Camino de
Simplificar la Extradicién, en el marco de la Unién Europea ya esta iniciado. Se
han suscrito Dos convenios que, aunque no han alcanzado la Imprescindible
Ratificacién, marcan la Tendencia Unificadora en el marco Europeo. (Convenio
de Extradicién Simplificada Bruselas, (10 de marzo de 1,995), sin ratificar),
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Convenio de Extradicion entre Paises Miembros de la Union Europea, (Dublin,

(27 de agosto de 1,996), sin ratificar).
4.4 EXTRADICION Y CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Evidentemente, el Organo Jurisdiccional mas Idéneo, para juzgar los
Crimenes de cualquier naturaleza, es el Tribunal Ordinario de Lugar de
Comision de los Hechos, es decir, la aplicacion directa del Principio de
Territorialidad no supone negar, que en ocasiones sea imprescindible recurrir a
otros principios. Hay pruebas contundentes que indican que en muchos
supuestos de Crimenes Contra la Humanidad, como los que se imputan al Sr.
Pinochet, los Tribunales originalmente competentes, no desean o no pueden
llevar acabo el Procesamiento y Eventual Condena, creando una Auténtica

Situacién de Impunidad.

En relacion a Espafa, son importantes las disposiciones de la Ley
Organica (15/1994 del 1 de junio), sobre cooperacion con este Tribunal
Internacional. Concretamente, el art. 6 que dispone. Detencidn y entrega. 1.- La
Persona Residente en Espafia, contra la que se hubiere confirmado una
acusacion, y se hubiere dictado por la Sala de Primera Instancia del Tribunal
Internacional, una Orden de Detencion sera detenida e informada de los cargos
que se le imputan por el Juzgado Central de Instruccién de la Audiencia
Nacional. 2.- La Audiencia Nacional acordara la entrega, sin necesidad de
Procedimiento- Formal de Extradicion, especificando en la misma resolucién la
duracién maxima de la Detencién Provisional que procede, segun la Legislacion

Espafiola.

Con fecha (8 de noviembre de 1,994), el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, ha creado un Tribunal Internacional Para el Enjuiciamiento de

los Responsables de Genocidio y otras Graves Violaciones del Derecho
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Internacional Humanitario, cometidas en el territorio de Ruanda. La sede se

encuentra en Arusha (Tanzania).

El Tribunal Penal Internacional, creado por el Estatuto de Roma (de 17 de
julio de 1,998), podra brindar la solucién a conflictos como los que se plantea al
llamado Caso Pinochet. El Estatuto de Roma, intenta poner fin a la Impunidad, e
intensificar la Cooperacién Internacional cuando se trata de Crimenes de Lesa
Humanidad, Crimenes de Guerra, Crimenes de Agresién, o Genocidio. En
cualquier caso, este Tribunal serd competente, Gnicamente de los Crimenes
Cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto de Roma, declarandose

expresamente la Imprescriptibilidad.

La Inexistencia de un Tribunal Penal internacional, con Competencias
especificas para resolver el caso Pinochet, no debe interpretarse como una
Justificacién o Argumento a favor de su Impunidad. Por el contrario, y dado que
esos Crimenes no pueden quedar impunes, recobra toda su fuerza el Principio
de Justicia Universal, aunque para poder realizarlo en este caso concreto, no
exista un procedimiento tan expeditivo para la Entrega de Sospechosos (como
en los mencionados Tribunales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda). Por ese
motivo, se debe remitir a la Regulacién Juridica vigente en materia de

extradicion, en este caso al Convenio Europeo de Extradicién (de 1,857).
4.5 LA EXTRADICION EN EL CASO PINOCHET

La normativa para resolver esta cuestion, es el Convenio Europeo de
Extradicion (de 1,957), Ratificado en Espafia y por el Reino Unido. El punto de
partida indiscutible, para que Proceda la Extradicion, es que el Delito Cometido,
pueda ser Juzgado en Espafia, para decidir si se esta ante esos delitos, hay que

analizar la Competencia de los Tribunales Espafioles.
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Existen al menos dos posibilidades técnicas para considerar que el Sr.

Pinochet, pueda ser enjuiciado fuera de Chile, esto es, renunciando a aplicar el

Principio de Territorialidad, pues este principio conduce a una comprobada

Situacion de Impunidad en el Territorio Chileno. Se trata de aplicar el Principio

de Justicia Universal, o el Principio de Personalidad Pasiva, soluciones que son,

en cualquier caso, compatibles entre si.

a) El Principio de Justicia Universal, esta previsto expresamente en el art. 23.4

b)

c)

d)

de la Ley Organica del Poder Judicial.

Ha puesto de manifiesto el Pleno de la Audiencia Nacional (el 5 de
noviembre de 1,898), que este art. 23.4 “No Tipifica o Pena Ninguna Accién
u Omision, y se limita a proclamar la Jurisdiccion de Espaia, para el
Enjuiciamiento de Delitos Definidos y Sancionados por Otras Leyes". Se
trata de un catalogo que contempla los Delitos mas Graves, aquelios que
afectan a toda la Comunidad Internacional, y por ello sus responsables
deben ser juzgados, Se Encuentren donde se Encuentren. En relacién a los
Delitos por los que se solicita la Extradicion, todos ellos ingresan en el
ambito de aplicacién del Principio de Justicia Universal, Genocidio (letra a),
terrorismo (letra b) y Torturas, a través de integrar la cldusula prevista en la
(letra g) con el art. 5.1. c. de la Convencién contra la Tortura.

El Principio de Personalidad Pasiva exige, una Relacion entre los hechos
Perseguidos y la Nacionalidad de la Victima. Este Principio Vigente en
Alemania (Parag. 7.1 StGB) no esta previsto expresamente en el art. 23 de
la Ley Organica del Poder Judicial. Sin embargo, esta circunstancia no
impide su aplicacién; pues hay que tener en cuenta que la Extradicion, se
rige por los Tratados Vigentes con la Potencia, en cuyo territorio se hallare el
individuo reclamado (art. 827 LEC).

En este caso, el mencionado art. 5.1. c. de la Convencién contra la Tortura,

suscrita por Espafia y el Reino Unido, consagra el Principio de Personalidad
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Pasiva y refuerza, de esta manera, la Competencia de los Tribunales

Espanioles por la Existencia de Victimas de esta Nacionalidad.

En los Términos del Convenio Europeo de Extradicién, el Reino Unido,
esta obligado a entregar a las Personas Perseguidas por algin Delito por las
Autoridades Judiciales Espafiolas (art. 1), siempre que se cumplan las
condiciones y requisitos previstos en la mencionada Convencion, teniendo muy
en cuenta las puntuales reservas que cada Estado ha formulado al Convenio.
Pero no puede desconocerse, que esta obligacion pasa a ser hasta cierto punto
relativa, en cuanto siempre existird un Poder o Facultad Discrecional para

Denegarla por Motivos Politicos.

En relaciéon a las reservas formuladas al Convenio por los distintos
Estados, éstas pueden ser determinantes, a la hora de dar un contenido
concreto a la obligacion de entregar al presunto delincuente. El Reino Unido
formuld una Unica reserva al art 1 Contemplando la Posibilidad de Denegar la
Extradicion, si se tratara de una Condena Dictada en Rebeldia. Este Supuesto
no se da en el caso aqui analizado. Sin embargo, es oportuno sefalar que otros
Estados, han formulado reservas a este articulo primero, invocando razones
humanitarias, por ejemplo, Dinamarca podra Denegar una Solicitud de
Extradicién, si ésta Conlleva Consecuencias Particularmente Graves para la
Persona Reclamada, en Razén, Especialmente de su Edad, Estado de Salud u
Otras Razones de Indole Personal. También Pueden Denegar la Extradicion con
parecidos motivos, los Paises Bajos, pues El Gobierno del reino, se Reserva la
Facultad de Denegar la Extradicién, por Razones Humanitarias, si las
consecuencias fueran particularmente severas para la persona reclamada, en
razén de su juventud, su edad avanzada o su estado de salud. Otros Estados
han formulado reservas similares. (Finlandia, Noruega, Suecia, etc.), pero en el
caso en estudio, el Reino Unido no ha hecho mencién alguna a los Motivos

Humanitarios. Desde la perspectiva del Convenio Europeo de Extradicién. La
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edad o la enfermedad no suponen impedimentos para conceder la extradicion
del Sr. Pinochet.

En relacion al Caso Pinochet, el Principio de Justicia Universal, encuentra
en un caso como éste su propia razén de ser. Por ese motivo, aunque los
delitos por los que se concede la extradicion del Ex - Dictador a Espafia, no sean
ni mucho menos todos los que éste ha cometido, son suficientes para poder
juzgarle. Las normas que regulan la extradicion son normas (sui generis),
proximas a lo administrativo, y no deben funcionar en este caso como un
impedimento; sino como un puente para que el Sr. Pinochet pueda, por fin,

responder ante la Justicia.®®

4.6 EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN LA EXTRADICION

La funcién del Principio de Especialidad, radica en imposibilitar que, una
vez concedida la Extradicion y Producida la Entrega, el pais que la obtiene
amplie su Intervencién Penal, mas alla de los Hechos que Motivaron la
Extradicion, porque en torno a éstos, se establecen las garantias por parte del
Estado requerido y especialmente, como se ha visto la Doble Incriminacién.

El Principio de Especialidad, puede ser entendido en forma Amplia o
Restringida. De Forma Amplia, si se entiende que cabe el Juicio de un Delito
Distinto, del que motivé la Entrega siempre que figure entre los Delitos
Extraditables, 'segin el Tratado Aplicable y de forma estricta, si no cabe el
Enjuiciamiento por Delito Distinto, aunque éste se encuentre también incluido en
el Ambito del Tratado. El art. 14 del Convenio Europeo de Extradicién, regula
expresamente el Principio de Especialidad, prohibiendo la persecucién por
hechos anteriores a la entrega, distintos de los que hubieran motivado la

65 |BIDEM. Paginas 186-212.
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Extradicién. Si se acude a la estricta Terminologia Juridico Penal y Procesal, la
referencia a los hechos puede hacer pensar que ésos son los que establecen la

especialidad, resultando irrelevante su Calificacion Juridica.

Por tanto, en relacién a los Hechos Juridicamente Calificados, sigue
planteada la cuestion, de si el Principio de Especialidad debe ser entendido de
forma amplia o estricta. La Primera, permitiria el enjuiciamiento en Espafa por
cualquier delito contenido en el Convenio Europeo (Todos, excepto las
consideraciones como politicos o militares) y la segunda, obliga al
Enjuiciamiento por el Delito de Tortura. Lo cierto es que la interpretacién
integrada del art. 14, del Convenio y de las reglas que Espafia establece en su
Ley de Extradicién Pasiva (a/1985, de 21 de marzo, art. 21) inclina la conclusién
hacia la concepcién estricta en el sentido apuntado por GIMBERNAT, puesto
que establecen procedimientos de solicitud de Ampliacién de la Extradicién, que

la condicionan al Consentimiento del Pais que realiza la entrega.

Es claro que los hechos que motivan la Concesién de la extradicion, son
los indiciariamente Constitutivos de Tortura con arreglo a las leyes del Reino
Unido. A partir de ahi, la labor de subsuncién de los hechos enjuiciados en la
Regulacion Espafiola de la Tortura, compete exclusivamente a los Tribunales
Espafioles y se mueve, exclusivamente, dentro de los limites del principio de
legalidad en nuestro ordenamiento. Esta es una cuestion importante para el
alcance del principio de especialidad, en su versién estricta. Aunque, como se
ha dicho, la calificacion resulta relevante, una vez admitida la Aplicabilidad de la
Ley Espaniola, ésta resulta aplicable en todo aquello que se refiere a la Tortura, y
no sé6lo en aquello que coincida exactamente con la Regulacion Britanica de este
Delito. Por otra parte, no puede ignorarse que la Regulacién Espafiola del Delito
de Tortura, se basa en lo dispuesto en la Convencion contra este delito que la
hacen plenamente Homologable Internacionalmente y equiparable a la Ley

Britanica que también parte de la Convencién. Ese contenido comin de
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Desvalor Internacional de la Tortura, es el que resulta relevante a los efectos del

principio de Especialidad de la Extradicién.®”

47 LA EXTRADICION EN LA DOCTRINA Y EN EL AMBITO
GUATEMALTECO

Doctrinariamente se analiza la Extradicién, como un proceso por el cual
un Estado Entrega una Persona que se Halla en su Territorio a las Autoridades
de otro Estado para que sea juzgada por Delitos Cometidos en éste, o a fin de
que Cumpla Condena por un Delito por el que ya fue Juzgada. Se llama Estado
Requirente, al que solicita la Entrega del Delincuente y Estado Requerido al que
solicita la Entrega. La solicitud del Estado Requirente se denomina Extradicién
Activa, y la Entrega por parte del Requerido, Extradicion Pasiva. Si la
Extradicion es concedida por la Autoridad Judicial del Estado Requerido, recibe
el nombre de Extradicion Judicial, y si se trata de Autoridad Gubernativa, sera
entonces Extradicion Gubernativa. Si para llevar a cabo la entrega, es preciso

transitar por Territorio de un Tercer Estado, el Proceso es de Reextradicion.

Para que se pueda proponer la Extradicién al Estado Requerido, es
necesario que se haya Dictado Sentencia Firme contra el Acusado al que se
refiera, o al menos Auto de Prision. Es entonces, cuando el Juez encargado de
la causa en que esté procesado el Reo Ausente en Territorio Extranjero podra
formalizar la peticién, que se hara en escrito dirigido al Ministro de Justicia del

Estado Requerido.

La Extradicion se regula en los Tratados internacionales. Es preciso que
el acto que se imputa al delincuente solicitado se considere delito, no sélo en el
Estado Requirente, sino también en el ordenamiento del Estado Requerido

7 |BIDEM. Paginas 119, 120y 121.
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(Principio de Doble Incriminacién). La Extradicién no se concedera si se trata de
delitos politices, (como por ejemplo, los de Opinion), Delitos Militares ni por
Faltas Penales o Infracciones Administrativas, dada su Escasa Gravedad. Si al
Delincuente Requerido se le imputan varios delitos, y el Pais Requerido concede
la Extradicion por uno, o alguno de ellos, sélo va a poder ser juzgado en el
Estado Requirente, por aquellos Delitos por los que se Otorgd la Extradicion,
pero no por los otros, ni tampoco por delitos por los que no fue Requerida la
Extradicion. En los Tratados Internacionales o en los Convenios Bilaterales de
Extradicion, se establece de forma habitual que tampoco se puede conceder la
Extradicién si la Competencia para entender del Delito que se Imputa al
Delincuente Requerido, corresponde a los Tribunales del Estado en cuestién, ni
cuando la persona reclamada ha sido juzgada o lo esté siendo en el Estado

Requerido por los mismos hechos que han servido de base a |la Extradicion.

La extradicion se puede defini. Como el acto en virtud del cual, el
gobierno de un Estado entrega al de otro, un Sujeto a quien se le Atribuye la
Comisién de un Determinado Delito para someterlo a la accién de los Tribunales

de Justicia de éste.®®

Contemporaneamente la Extradicion, como una Institucion Juridico Penal
Internacional, juega un papel de primer orden por cuanto segln Jiménez de
Asta: “Los Paises del Mundo, cada vez tienden a no ejecutar las Sentencias
Extranjeras, por un lado, y por otro, dada la rapidez y multiplicidad de medios de
comunicacién existentes, sin la Extradicion los Delincuentes, escaparian a la
Justicia Penal facilmente, con solo Refugiarse en un Pais Distinto”. El Marqués
de Olivan citado por Puig Pefa, citado por De Mata Vela, J. F. y de Ledn
Velasco, H. A. dice: “Proclamada la existencia de la Comunidad Juridica

Internacional, interesa a todos los Estados la reparacion del orden y la

o8 De Leén Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. DERECHO PENAL

GUATEMALTECO. Editorial Lerena, 10°. Edicion, 1998.
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conservacion de la justicia. Si el crimen es hoy, por desgracia, un mal
Internacional, ¢por qué no ha de ser también de este orden su represion: Es que

se Pusieron las Fronteras para Impedir el Castigo de los Facinerosos?

Sin embargo, No Siempre fue Reconocida Universalmente la Legalidad de
la Extradicion, muchos se pronunciaron en contra, argumentando que atenta
contra el Derecho al Libre Acceso al Territorio de un Estado, y contra el Derecho
de Habitar donde se quiera; pero el criterio general hoy en dia ha sido a favor de
la misma; asi se ha dicho por ejemplo, que es un deber de Cortesia
Internacional entre los Estados (Philimore): “Que es un Acto de Reciprocidad
Juridica” (Garruad): “Que es un Acto de Asistencia Juridica Internacional” (Von
Liszt y Kobler): “Que es un deber de los Estados” (Riquelme); sin embargo, el
argumento mas generalizado y aceptado se orienta en la realizacion de la
Defensa Social contra el Delito Basado en un Fundamento de Justicia Intrinseca

(Gutey, Grocio y Covarruvias).

Contemporaneamente y para la mayoria de los Estados Modernos, la
Extradicion es una Verdadera Institucion de Derecho, Basada en Tratados y
Convenios Internacionales y en Leyes Especiales sobre la Materia. En
Guatemala esta Institucion se fundamenta en lo que establecen, el articulo 27 de
la Constitucién Politica de la Republica, el articulo 8 del Cédigo Penal, los
articulos 344 al 381 del Codigo de Derecho Internacional Privado o Cédigo de
Bustamante, que también es ley en el Pais, por haber sido aprobado por el
Decreto 1575'de la Asamblea Nacional Legislativa (del 10 de abril de 1,929) y
ratificado por el Ejecutivo (el 9 de septiembre del mismo afo). Para el Codigo de
Bustamante, la Extradicion es un acto de Asistencia Juridica Internacional, por

medio del cual los Estados se Prestan un Auxilio Penal a Nivel Mundial.
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4.8 PRINCIPIOS OBSERVADOS EN LOS TRATADOS FIRMADOS POR

GUATEMALA

Generalmente los Tratados Internacionales firmados por Guatemala, con

respecto a la Extradicion, han contenido los siguientes elementos:

4.8.1 Con Respecto al Delito

A)

B)

C)

D)

E)

Fuera del Tratado no hay Delito, por los que puede concederse la
Extradicién (Nulla Traditio Sine Lege); Doctrina Dominante, considera que
cuando el Delito porque se persigue al delincuente no esté consignado
expresamente en el Tratado, Basta el Exilio a que se Somete el Propio
Delincuente como Pena para el Mismo.

No podra concederse la Extradicion cuando el hecho no esté calificado como
delito por la ley Nacional y la ley de los Paises Suscriptores.

Podran ser objeto de Extradicion, sélo los Procesados por Delitos cuya Pena
sea Mayor de un Ario de prision. Y, generalmente se concede u otorga en
delitos que: Atentan contra la vida, contra la libertad y la seguridad
individual.

Solo procede la Extradicién en caso de delitos comunes, se Excluyen los
Delitos Politicos Comunes y Conexos. Franz Von Liszt considera: “Que con
este principio se deja actuar impunemente al Delincuente Politico, que desde
otro pais conspira sin ninguna preocupacién en Contra de su Patria. La
mayoria de especialistas se pronuncian a favor de este principio, por cuanto
que el Delito Politico, sélo afecta al gobierno de turno, por un lado, y por otro
no constituye peligro alguno para el Pais donde se refugia”.

No se concede la Extradicion por Delitos Sociales; considerandose como
Delincuente Social, aquel que atenta contra la Organizacion Institucional del
Estado. Un fuerte sector de la doctrina considera, que estos delitos si deben

ser objeto de Extradicion.
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F) La Desercién como delito del Fuero Penal Militar, no puede ser objeto de

Extradicion.
G) No se puede conceder la Extradicién por Faltas.

4.8.2 Con Respecto al Delincuente

A) Por la Extradicién se pueden entregar a los autores y complices de los
Delitos Comunes, se exceptlan los desertores, los delincuentes politicos y
ante todo, la entrega de connacionales.

B) Los delincuentes militares tampoco pueden ser extraidos cuando sus hechos
se asimilen o asemejen a la delincuencia politica.

C) Quedan excluidos los delincuentes politicos.

4.8.3 Con Respecto a la Pena

A) En ningln caso se impondra o se ejecutara la pena de Muerte por delito que
hubiese sido causa de Extradicién (Articulo 378 del Cédigo de Bustamante).

B) La extradicién no se concede cuando el acusado ha sido absuelto o cuando
la accién penal para perseguir el delito o para ejecutar la pena ya prescribio,
o cuando la pretension penal del Estado se extinguié por cualquier motivo
(Articulos 358 y 359 del Cédigo de Bustamante).®®

9 |BIDEM. Paginas 106 y 107.
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CAPITULO 5
LA LEY PROCESAL ESPANOLA

5.1 ALGUNAS PRECISIONES EN TORNO A LA APLICACION DE LA LEY
PROCESAL PENAL ESPANOLA EN EL TIEMPO EN EL CASO DE
PINOCHET

Una de las numerosisimas Cuestiones Procesales, que el que solo muy
genéricamente se podria llamar “Caso Pinochet”, ha suscitado, y en este tema
se tratara soélo lo referente a Espafa y a su Derecho Procesal Penal Interno, es

el de la posible Retroactividad de las Leyes Procesales.

Hasta la fecha parecia existir un Acuerdo Unanime en la Doctrina
Procesalista Espafiola sobre este tema, en el sentido de negar por Falaz el
problema, ya que la Ley Procesal que se aplica es siempre la vigente, por orden
del art. 2 del Cédigo Civil, con lo cual no es posible hablar de Retroactividad o
Irretroactividad, tema que afecta exclusivamente, si es asi, al Derecho Material.
La Ley procesal es siempre Irretroactiva, a pesar de lo absoluto que se pueda
deducir que esta afirmacion, alguna excepcion es posible. Sucedid que una
argumentacion de la Fiscalia de la Audiencia Nacional, en trance de oponerse a
la Solicitud de Extradicion del Senador Pinochet, sostenida con anterioridad en
otros textos, obliga a tratar este tema, porque se estd otra vez, ante una
lamentable confusién, ya que la acusacion publica utiliza a su favor la
Irretroactividad de las Normas Procesales Organicas, lo que es correcto; cuando

ni siquiera se lo tendria que haber planteado, que es donde esta el error.

La Fiscalia funda que cualquier Tribunal Espafiol, carezca de Jurisdiccion
para conocer de Delitos Perpetrados Fuera del Territorio Nacional por
Extranjeros, (en concreto, los Supuestos Delitos de Genocidio y Terrorismo), en
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las siguientes razones, reiteramos, relativas a la Irretroactividad. A continuacion

se transcribe el escrito de la Fiscalia.

1.a) ..La imposibilidad de aplicar con Efectos Retroactivos, una Legislacion
Organica que tiene trascendencia punitiva, pues si la Jurisdiccion es
presupuesto del ejercicio de la accion penal, no puede carecer de relevancia el
que esa atribucion de la Jurisdiccidon se establezca, por Ley Organica, después
de la comisién del delito, cuya persecucion tendria que basarse, cabalmente, en
esa Jurisdiccion Sobrevenida, ello seria incompatible con el mandato del art. 9.3.
de la CE (apartado 2,1, p. 3 del escrito).

2.a) Y es que en este caso, no nos encontramos ante un supuesto de aplicacion
aislada de la Ley Organica y Procesal, efectivamente, el trazar los Limites de la
Jurisdiccién Espafola, compete definir simultdneamente el Alcance de la Ley
Penal. Las Leyes Penales Espafiolas obligan en el Territorio Espanol, y cuando
exista una declaracion ilegal expresa de aplicacion fuera de nuestras fronteras.
Por tanto, las Normas que Hacen Operativa la Jurisdiccién Espafiola por Delitos
Perpetrados Fuera de Espafa, no pueden tener nunca efecto Retroactivo, en la
medida en que entraia una extensién del ambito de aplicacion, Prevalentemente
Territorial, de la Legislacion Penal Patria. Por lo demas, el criterio de la
Irretroactividad de las Leyes Organicas y Procesales, que tienen trascendencia
penal, esta Jurisprudencialmente consolidado (cfr SSTS (de 20.12.80), (15.9.83).
(5.12.86), apartado 2.2, pp. 3 y 4 del escrito).

3.a) Los crimenes se cometieron entre (1,976 y 1,983), fechas durante las que
en Espaia estaba todavia vigente la LOPJ (de 1,870), derogada por la LOPJ (de
1.7.85). Esta Ley no conferia a los Jueces y Tribunales Espafioles, Competencia
Extraterritorial; ni en Materia de Genocidio, ni en Materia de Terrorismo (cfr.

Aratas, 335 y 336), no puede ahora hacerse valer esa Reciente Jurisdiccion,
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para perseguir delitos cometidos fuera de nuestras fronteras, pero con

anterioridad (a 1,985), por horrendos que sean (apartado 2.3, p. 4 del escrito).

El Escrito del Fiscal, tiende a la confusién de conceptos, mezclando la
aplicaciéon de la Ley Procesal en el Tiempo y en el Espacio, ademéas de aceptar
notas caracteristicas de la Retroactividad Material, de manera tal que el Fiscal

nunca debia haber alegado este argumento, a los efectos por &l previstos.™

5.2 DOCTRINA GENERAL, LA IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES
PROCESALES

La ley Procesal, sea Civil o Penal, que se aplica, es siempre la Vigente,
de conformidad con la previsién general, es decir, para todas las leyes de
nuestro Ordenamiento Juridico, del art. 2 del Caédigo Civil, que regula la entrada
en vigor de las Leyes, a los 20 dias de su publicacién en el BOE, salvo
disposicion en contrario (ap. 1), su Derogacién por Leyes Posteriores, con el
alcance que determinen (ap. 2), y la Admonicién de que las Leyes no tendran

Efecto Retroactivo sino dispusieren lo contrario. (ap. 3).

Esto significa, que todos los procesos que surjan con posterioridad a la
entrada en vigor de la Ley Procesal se rigen por ella, sea cual fuere el Momento
Temporal, en el que la Relacion Juridica Objeto del Proceso Civil) haya nacido, o
en el que el Delito (Hecho Criminal Objeto del Proceso) se haya cometido,
divergencia que hay que fundar en el diferente desarrollo que tienen ambos
Derechos, el Sustantivo y el Procesal, plenamente auténomo éste respecto a

aquél.

™ Gomez Colomer, Juan Luis. CRIMEN INTERNACIONAL Y JURISDICCION UNIVERSAL,

EL CASO PINOCHET.
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Si la Ley Procesal a tomar en consideracion es la vigente, No Aplicarse a
Procesos ya Finalizados, porque todos los actos procesales realizados y las
decisiones con fuerza de Cosa Juzgada, tomadas al amparo de la Ley derogada
en los mismos, conservan Plena Validez Juridica, Sin que les Afecte para nada

la Nueva.

De ahi ha deducido la Doctrina Procesal Espafola, la Clasica y la
Moderna, que las Leyes Procesales, tanto las Organicas como las estrictamente
Procesales, Civiles, Penales, Laborales, Administrativas, Constitucionales,
Supranacionales, o que Regulen Cualquier otro Proceso si Existiere, son
Irretroactivas. Y tal frase es hoy, y desde hace mucho tiempo, el Principio
General sobre este tema, a pesar de que la propia Jurisprudencia haya dicho
hace tiempo en alguna ocasién lo contrario, y de cierta Doctrina Cientifica
Aislada Discrepante, que funda su opinién en que las Leyes Procesales tienen
efecto Retroactivo y deben aplicarse con preferencia, a las que modifican y
reforman, sino esta autorizada la opcién entre unas y otras, por cuanto suponen
mayor proteccion de los Derechos en Litigio, sin embargo, a efecto de explicar
convenientemente las afirmaciones de la Fiscalia, es preciso realizar una serie
de matices, por otra parte todos ellos confirmatorios de esa Doctrina General.

Los detalles a tener en cuenta, son los siguientes:

PRIMERO. Que la Ley Procesal sea lrretroactiva significa exactamente
que solo se aplica dicha Ley a una Situacién Juridica, o a unos hechos que
deben ser enjuiciados, si ha entrado completamente en vigor. Por tanto, no hay
duda alguna en cuanto a la aplicacion en el tiempo de la Ley Procesal, con
relacion a procesos que se inicien con posterioridad a su entrada en vigor, como
tampoco la hay, pero en sentido negativo, con relacion a los que ya han
finalizado con efectos de Cosa Juzgada. En lo que afecta al delito, tampoco hay
problemas, porque la clave es que la Ley Procesal, se aplique a todos los
procesos que se inicien con posterioridad a su entrada en vigor, aunque el

9
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Hecho Punible se haya cometido antes, ya que no afecta a la Situacién Juridico
Material Delictiva; sino soélo al Proceso Penal en el que se debe enjuiciar. El

tema surge, pues, con relacion a los Procesos Pendientes.

SEGUNDO. En efecto, para los procesos en tramite cuando entra en
vigor una Norma Procesal, bien toda una Ley de Enjuiciamiento Nueva, bien
unos cuantos preceptos de reforma, son las Disposiciones Transitorias, las que
resuelven el problema, de que en qué Fase del Proceso en Marcha, se aplica la
Antigua Ley Todavia, y en qué fase la Nueva, o si se adopta otra solucién
distinta, porque el Proceso Consiste en una Serie de Actos Ordenados
procedimentalmente, que se desarrollan a lo Largo de un Tiempo, mas o menos

Extenso, y no en un Dia Concreto.""

Esto nada tendria que ver con la Retroactividad en si, pues estamos ante
el tema del Derecho Transitorio, que afecta a todo el Ordenamiento Juridico, si
no fuera porque se aprovechan las disposiciones Transitorias de una Ley, para
hacer efectiva la regla (tempus regit actum) o Principio de la Irretroactividad.

En lo Procesal concretamente, hay diversas soluciones para resolver el
problema: o se entiende que la Nueva Ley no afecta en absoluto a Actos
Juridico Procesales, que han producido efectos con anterioridad a su vigencia, o
se entiende que puede afectar a algunos, o, finalmente, se entiende que lo mejor
es que la Ley Derogada, se aplique hasta la finalizacién de una Fase Procesal,
v.gr., la Priméera Instancia, y la Nueva a partir de ahi (Segunda instancia y
Casacion, en su caso), remedio este Gltimo, que es el que se prefiere en
Espafa, sobre todo por la claridad normativa que pasa por las partes y para el

Juez implica.”

"' |BIDEM. Pagina 94.

72 |BIDEM. Pgina 95.
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Pero toda Regla General tiene su excepcion. La Irretroactividad de las
Leyes Procesales no rige siempre y sin alteracion, pues si es posible en algunos
casos, que el legislador determine expresamente que una Ley Procesal es
Retroactiva (lo autoriza recordemos el art. 2.3. del Codigo Civil), en cuyo caso el
concepto adquiere pleno contenido en nuestra Disciplina, ademas de ser la
Excepcién que Confirma la Regla General. Ello es muy extrafio, sin embargo, y
suele obedecer a razones de mucho peso. Se puede citar como ejemplo Ultimo
la Ley (10-1992, del 30 de abril), que afecté en cuanto a la Ejecucion Forzosa
Civil a Procesos de Ejecucion, comenzados antes de la entrada en vigor de la

Ley.

5.3 LA NO INFLUENCIA DEL DERECHO SUSTANTIVO (INEXISTENCIA DE
NORMAS PROCESALES PENALES MAS FAVORABLES).

El Derecho Penal, en cambio, si reconoce la posibilidad de que la Ley
Penal sea retroactiva, como Excepcién a la Regla de Aplicacion de la Ley Penal,
exclusivamente a hechos sucedidos con posterioridad a su entrada en vigor
(tempus regit actum, arts. 25.1 CE y 2.1 CP).

El punto de partida es el articulo 9.3. CE, al prohibir la Retroactividad de
Disposiciones Sancionadoras No Favorables o Restrictivas de Derechos

Individuales.

Retroactividad Sustantiva, significa que la Ley Penal, puede aplicarse a
hechos sucedidos antes de que haya entrado en vigor. Para que ello sea
posible, sin violar ni la Constitucion, ni el CC, ni el propio CP, la Ley Penal a
aplicar, tiene que ser Mas Favorable al acusado, incluso al condenado, que la
derogada (art. 2.2. CP).
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Estas consideraciones, no pueden trasladarse exactamente asi al
Derecho Procesal; ni al Civil, ni al Penal. En Derecho Procesal no pueden existir
Normas Procesales Mas Favorables o Beneficiosas; sino s6lo Normas

Procesales Aplicables, Normas Ciertas.

En Derecho Penal, la Ley Mas Favorable tiene sentido, porque es el
Derecho Sancionador Mas Grave e Importante, luego la ley debe procurar algun
tipo de salida, por Razones Humanitarias, por cuestiones de Politica-Criminal
(Principio de prohibicién del excelso), o simplemente en aras de la Justicia
material, que permita imponer la Sancién (Pena o Medida de Seguridad) Menor,
mas leve o menos dura, frente a otra mayor, mas grave o mas dura, en casos de
reforma legal con pena inferior, declaracién de Inconstitucionalidad o Supresién

de un Tipo Penal.™

La Regla Material, presenta no obstante problemas practicos importantes,
en determinados casos, algunos de los cuales podrian afectar al proceso, sino
fuera porque en Derecho Procesal, la 6ptica del problema cambia radicalmente:
que la Ley Procesal sea Irretroactiva no es un problema de Justicia Material,
sino de Tutela Judicial Efectiva y de Politica Legislativa. Es el Legislador, el
unico que puede determinar, por razones Explicitas o Implicitas en la Ley, que
con la Reforma Procesal, que Introduce la Tutela Judicial Efectiva, prevista en el
art. 24.1 CE, se va a concretar de manera distinta a la desarrollada por la Ley
Derogada. Si todo el Procedimiento Legislativo ha sido correcto, en cuanto al
fondo, no debe caber ninguna duda que la aspiracién del legislador, con la
reforma que introduce, es que en la practica la Tutela Judicial Efectiva, se

desarrolle mas adecuadamente.

3 |BIDEM.
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Por eso no hay ni un solo caso, que se pueda aportar como ejemplo de
Norma Procesal Mas Beneficiosa. Ni siquiera los supuestos en los que las
normas conceden Facultades Discrecionales al Juez, en donde se podria pensar
que la Discrecionalidad implica, escoger la Norma Procesal Mas Beneficiosa,
Primero, porque el Juez no esta autorizado al libre albedrio por esa norma, a
hacer lo que le dé la gana si se permite el coloquialismo; sino a optar, entre dos
normas, por aquélla que dé paso, a la solucién mas justa y adecuada para el
caso que esta enjuiciando, lo que no tiene por qué coincidir en absoluto con la
que beneficie a ambas partes, o a una de ellas; y Segundo, porque debe motivar

siempre su decision.

Piénsese ademas, desde el Punto de Vista Procesal y por poner un
ejemplo claro, que si una norma de reforma suprime un recurso, o crea un nuevo
recurso, hablar de beneficios con relacion a las partes es absurdo, ya que por
esa decision siempre habra, al menos, un perjudicado (la parte que ha sufrido
gravamen por la resolucién, si se suprime, la parte que ha vencido, si se crea).

De ahi que la irretroactividad, unicamente afecte al Derecho Penal
Material, salvo que se trate de normas mas favorables, siendo ello imposible en
la Norma Procesal Penal, la Ley Procesal no se aplica al hecho anterior que
constituya la conducta punible; sino a los hechos actuales, que constituyen el

Contenido del Proceso: “El proceso..., se rige siempre por su Ley Actual”.

El M4dgistrado Juez Central de Instruccion de la Audiencia Nacional, no
tuvo ninguna duda al respecto, es mas, en nuestra opinién desprecia claramente
el argumento de la Parte Acusadora en su Auto (de 3 de noviembre de 1,998),
solicitando la Extradicion de Pinochet, Razonamiento Juridico 5°, par. I, al
reconocer la plena vigencia en este supuesto del principio (tempus regit actum),:
como tampoco la tuvo el Pleno de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional al
resolver el recurso de apelacion del Ministerio Fiscal contra el Auto del JCI, por
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el que declaraba la Jurisdiccion Espariola sobre el caso, pues en su Auto (de 5
de noviembre de 1,998), Fundamento de Derecho 3°, tras proclamar la
naturaleza procesal del articulo 23-4 LOPJ, precepto clave en la discusion entre
el Fiscal y el Magistrado, norma que no es ni sancionadora, ni desfavorable , Ni
Restrictiva de Derechos Individuales, entiende indubitadamente su plena
aplicacion, al Enjuiciamiento Penal de Hechos Criminales, cometidos con
anterioridad a su vigencia, concluyendo que la Jurisdiccién es Presupuesto del

Proceso, no del Delito.

Por tanto, y en conclusién, aun siendo cierta la afirmaciéon del Ministerio
Fiscal, en su escrito presentado ante la Audiencia Nacional de ser Irretroactivas
las Normas Organicas, su argumentacién no tiene ningin sentido ni fundamento,

por lo que mas le valdria haber pasado por encima de esta cuestion, porque:

1) Carece de importancia la Fecha de Comisién del Delito, ya que la Norma
Procesal a aplicar, es la vigente, incluso aunque el mismo hubiera Prescrito,
pues habria que desarrollar un procedimiento en vigor, para aplicar el Art.
666-3 LECrim.

2) Las Normas Procesales, sean Organicas, sean Procesales en sentido
estricto, Nunca son Punitivas, luego es impensable aducir su Irretroactividad
con base en este caracter.

3) Las normas que, en frase de la Fiscalia, hacen Operativa la Jurisdiccion
Espanola por Delitos Perpetrados Fuera de Espafa, No Pueden Tener
Efecto Retroactivo, en consecuencia, no porque constituyan una Extension
del Ambito de aplicacion de la Legislacion Penal Espafiola, sino porque son

Normas Procesales.
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5.4 LA CALIFICACION DE LOS ACTOS CONTRA LOS DERECHOS
HUMANOS CONFORME LA LEY ESPANOLA

En el inicio del Proceso Judicial Espafiol contra Pinochet, gran parte del
debate se centré en las calificaciones que los hechos podian recibir, conforme a
la Ley Penal Espafola. Ello no podia ser de otro modo, puesto que la
Operatividad del Principio de Justicia Universal y, por tanto, de la aplicacién de
la Ley Espafiola, a Hechos Cometidos en el Extranjero, depende de que ellos
sean subsumibles en alguno de los Tipos Penales, que a tal efecto enumera el
Art. 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ):

“Igualmente sera Competente la Jurisdiccion Espariola, para conocer de
los Hechos Cometidos por Espanioles o Extranjeros fuera del Territorio Nacional,
susceptibles de tipificarse segln la Ley Penal Espafola, como alguno de los

siguientes delitos:

a) Genocidio

b) Terrorismo

c)

g) Y cualquier otro que, segun los Tratados o Convenios Internacionales, deba

ser perseguido en Espana”.

Las Acusaciones Iniciales y los Primeros Autos, declarando la
Competencia Jurisdiccional Espafiola, centraron la calificaciéon de los hechos en
los Delitos de Genocidio y Terrorismo, aunque con mencién a los asesinatos y
detenciones ilegales como medios de comisién de los anteriores. La calificacion
como Tortura resultaba asimismo pertinente, porque dicho delito penetra en el
Principio de Justicia Universal, a través de la letra g) del art. 23.4 LOPJ y su
referencia a las Convenciones ratificadas por Esparia (Convencién contra la
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tortura y otros tratados o penas crueles, inhumanos y degradantes (de 10 de
diciembre de 1,984), BOE 9. 11. 87).

El Pleno de la Audiencia Nacional, resolvia el recurso del Ministerio Fiscal
contra la Jurisdiccion Espafiola, pronunciandose a favor de la misma, por
entender que los hechos eran calificables como Delito de Genocidio. Sin
embargo, mantiene que también podrian ser constitutivos de Delitos de
Terrorismo y de Tortura, admitiendo que este Ultimo formara parte de los

anteriores.

Finalmente, la Camara de los Lores Britanica, resolvia la Cuestion de la
inmunidad, permitiendo el proceso de extradicion de Pinochet por Delitos de
Tortura, cometidos con posterioridad (a 1,998), fecha en que el Reino Unido
suscribid la Convencién contra la Tortura. El principio de especialidad de la
extradicion impone que, de concederse, los Tribunales del pais que la solicita,
sd6lo pueden entrar en los delitos por los cuales haya sido concedida, de modo
que la calificacion que ha terminado por resultar prevalente es de la Tortura. Sin
embargo, puesto que el objeto de este tema, es analizar los distintos temas que
han sido objeto de controversia, en los siguientes apartados se comentaran
también las calificaciones como Genocidio y Terrorismo. En todo caso, en la
discusion habida en torno a los mismos puede apreciarse también la vinculacion
de dichas calificaciones con los Principios Propios del Derecho Internacional,
que superan ampliamente, el ambito estricto de la literalidad de la Ley Penal
Espariola y, por ello, se inscriben en la evolucion hacia el Enjuiciamiento

Universal de los Delitos Contra los Derechos Humanos.

Obviamente, no se pretende realizar un establecimiento exhaustivo de los
hechos, cuyo conocimiento se ha reclamado la Competencia Jurisdiccional
Espafiola. La discrepancia que se aborda, se sitia en la norma que atribuye la
Competencia a los Tribunales Espafioles, sin que en las distintas alegaciones,
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favorables o contrarias, se manifieste contradiccidén sobre la realidad de los

hechos (ni siquiera a titulo indiciario), sino sobre sus calificaciones.

De todas formas, puesto que el paso previo para toda Calificacion

Juridica, es el sedalamiento de los hechos que se pretende calificar, se

procedera a una enumeracion de los que son indiscutidos, acudiendo a los

escritos de aquellos Organos Contrarios a la Competencia Espafiola, en aras de

evitar la controvertalidad.

A)

B)

Tanto en Chile como en Argentina, durante los periodos de Gobiernos de las
Juntas Militares se cometieron Asesinatos, Detenciones llegales seguidas de
la Desaparicion Forzada de Personas en muchos casos, Torturas y
Atentados Contra la Propiedad entre otros delitos, contra Personas
Disidentes o Contrarias al Régimen Politico Vigente o contra sus Allegados.
Al efecto, puede partirse del resumen de la situacién contenido en la “Nota
sobre la Jurisdiccion de los Tribunales Espafioles” de la Fiscalia de la
Audiencia Nacional, (conocida como informe Fungairifio): “Lo ocurrido en la
Argentina y Chile durante las Dictaduras Militares, Aniquilamiento
Sistematico de Sectores de Poblacion (Mediante Asesinatos, Secuestros,
Torturas en Dependencias Militares y Desapariciones de las Victimas en
Fosas Comunes o por Lanzamiento de los Cadaveres al Mar) por razones
escalonadas de Disidencia Politica (primeramente), sospecha de
pertenencia al Grupo Terrorista Montonero o al MIR; después, Meras
Sospechas de Izquierdismo Subversivo; finalmente, Meras Relaciones
Amigables o Familiares de dichos Sospechosos.”*

Los hechos cometidos se llevaron a cabo por agentes o personas al servicio

del Estado, a las érdenes de sus mandos, como se desprende de la nota, y

74
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también del informe de la Secretaria General Técnica de la Fiscalia General
del Estado.

C) Los hechos se integraron en un plan de Eliminacién de la Disidencia Politica,
establecido por las autoridades, como se reconoce en la "Nota” de la
Fiscalia de la Audiencia Nacional.

D) Obviamente, incluso como actuaciones contra lo que las Juntas militares
pudieran considerar “Subversién”, se llevaron a cabo con total Apartamiento
del Ordenamiento Vigente, puesto que ni siquiera la Dictadura mas
Ignorante de los Derechos Humanos, carece de una cierta cobertura
procedimental formal para sus actuaciones contra la Disidencia Politica.
Resulta evidente que no sélo las detenciones se realizaron al margen de
dicha cobertura formal, sino también que los Atentados Contra Personas y
Bienes Cometidos, eran abiertamente opuestos al Derecho Sustantivo.

5.5 ANALISIS DE LA LEY ESPANOLA

Centrandonos en los hechos posteriores (a 1,998), en principio, el actual
Cdédigo Penal sélo podria serles aplicado si resultara mas beneficioso que el
anterior (art. 2 CP). En este punto no se debaten ya cuestiones procesales
sobre la competencia, en las que no rige el principio de Irretroactividad; ni la
presencia de Obstaculos Procesales, como la Inmunidad que fueron levantados,
sino que se trata ya de la aplicacion de la Ley Sustantiva en el Proceso Abierto,
ambito en el que debe decidirse la ley aplicable, en funcién del Momento de

Comision de los Hechos.

Desde el punto de vista de las Definiciones Legales de Tortura, contenida
en ambos Codigos, a simple vista parece mas perjudicial el vigente, puesto que
dada su mayor amplitud, los hechos serian en todo caso punibles. En cambio, al
Limitarse la Tortura, en el CP anterior al curso de investigaciones policiales o

judiciales, y caracterizarse por los fines de Obtener Confesiones, Testimonios o
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el Doblegamiento de la Voluntad de la Victima, podria plantearse la Atipicidad de
algin supuesto, que no reuniera estrictamente estas caracteristicas, aunque en

cambio, resultara punible con arreglo al actual Cédigo Penal. ™

De darse tal situacion, mantener la impunidad de hechos anteriores al CP
(de 1,995), a causa de la prohibicion de Retroactividad de la ley posterior
perjudicial, plantearia la siguiente paradoja desde (1,987). Espafa esta
comprometida a Perseguir la Tortura, tal como la define la correspondiente
Convencion (de 1,984), definicién que coincide con la contenida en el actual
Cédigo Penal, los hechos son perseguidos y enjuiciados en cumplimiento de
dicho compromiso, pero no podrian ser condenados porque el Concepto de
Tortura contenido en la Convencién no fue incorporado literalmente al Cédigo
Penal hasta (1,995), pese a que la Convencién se habia Incorporado al
Ordenamiento (en 1,987).

Lo paraddjico se encuentra en que, si Tales Hechos de Tortura pueden
ser Enjuiciados en Espafia es, precisamente, porque son Delitos de Persecucién
Internacional, en aplicacion de lo dispuesto en la Convencion y seria la tardia
incorporacion al Cédigo Penal, del concepto Internacional de Tortura, ratificado

junto al compromiso de Persecucion, lo que impediria cumplir con el mismo.

ElI CP anterior, debe ser aplicado por mas beneficioso, si tal beneficio
radica en las Penas Aplicables, pero no puede mantenerse la aplicacion del
concepto del CP anterior, si conduce a la Atipicidad de algun supuesto que, en
cambio, resulte abarcado por la definicion del CP (de 1,995). En este Segundo
Supuesto, la Hipotética Aplicacion Retroactiva de este ultimo es sélo aparente,

afirmacion que se apoya en lo dispuesto en el articulo 15, del Pacto de Nueva

78 Garcia Aran, Mercedes. CRIMEN INTERNACIONAL Y JURISDICCION UNIVERSAL. EL
CODIGO PENAL ESPANOL APLICABLE. Pagina 157.
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York (de 1,996), incorporado al Ordenamiento Espanol (el 30 de abril de 1,977) y
de obligada consideracion en virtud del art. 10 de la Constitucion espariola.

En efecto, como se sefal6 al plantear el Principio de Justicia Universal, el
parrafo 1 del art. 15, del Pacto, establece dicha Prohibicién de Retroactividad de
las normas que definen Delitos, pero a continuacién establece que dicha
prohibicién, No Impide el Juicio Ni la Condena por actos que, en el momento de
cometerse, “fueran delictivos segln los Principios Generales del Derecho

reconocidos por la Comunidad Internacional”.

La Tortura cae indudablemente dentro de esta categoria, y no sélo porque
la proscriba el mismo Pacto de Nueva York (art. 7), sino porque también lo hace
la Convencion contra la Tortura de (1,984), que es el texto que fue tomado en
consideracién para Negar la Inmunidad y Abrir el Proceso de Extradicién. Es
decir, en todo el Desarrollo Procesal anterior, la Tortura ya ha sido tratada como
Delito Contrario al Derecho Internacional Vigente en el Momento de los Hechos.
Ese Derecho Internacional, es también el que obligaria a aplicar el CP actual si
con arreglo al anterior los hechos resultaran atipicos, pero al estarse
considerando Normas Internacionales existentes, en el momento de cometerse
los delitos, No se Violaria la Prohibicion de Retroactividad Propia del Principio de
Legalidad, porque se esta tomando en consideracion la Legalidad Internacional.

Durante la vigencia del CP anterior, se puso de manifiesto que las
referencias a la investigacion policial o la investigacion por delito incluidas en el
articulo 204 Bis) No podian interpretarse en términos tan estrictos, que dejaran
impunes evidentes actos de tortura, cometidos por autoridades o funcionarios.
De la Cuesta mantuvo con razéon “Que las torturas infligidas, por ejemplo,
durante una detencién en aplicacion de la Ley de Extranjeria, caian claramente
dentro del Ambito Tipico, pese a no ubicarse en la Investigacion de un Delito y
en cuanto al término policial, nada obliga en el texto derogado a reducirlo a los
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Cuerpos Policiales en sentido estricto; sino que aparece vinculado a la Funcién
Policial (por oposicion a la judicial) que puede predicarse también de

Funcionarios Militares.
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CAPITULO 6
EL CASO DE CHILE

6.1 EL CASO PINOCHET: UN PASO HACIA LA JUSTICIA

El Derecho internacional, seglin dicen sus detractores no es Ley. Para
ser Ley, dicen, se necesitan tribunales, policia y capacidad coercitiva. Puesto
que solamente los Estados gozan de tales instrumentos, no hay otra ley que la

Ley Nacional.

No obstante, si la Ley Nacional fuera la Unica Ley Real, no hubiera
surgido el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Existe Derecho
Internacional, precisamente porque la Ley Nacional, raramente protege los

pueblos frente a gobiernos represivos.

Un ejemplo de como funciona el Derecho Internacional, cuando fracasa la
Justicia Nacional, se ve en el caso actual del General Augusto Pinochet en
Chile. De acuerdo a los informes oficiales de las comisiones de investigacion en
Chile, bajo el regimen militar del General Pinochet, durante los afios (1,973 a
1,990), Fueron Desaparecidos Mas de Mil Opositores Politicos y Asesinados

Mas de Dos Mil, ain Sin Contar los Torturados Sin Numero.

Sin embargo, la Justicia Chilena se veia incapaz de frenar o de castigar
tales atropellos. En el afio (1,978), después de lo peor, el General se otorgd el
mando a un Gobierno Civil en (1,990), se cuidé para que la Nueva Constitucién
le proclame Senador por Vida, para que Goce de Inmunidad contra todo
proceso. Aun mas, se mantuvo la Competencia de los Tribunales Militares,

sobre todo proceso contra militar.
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Por (1,998) se encontrd el General Augusto Pinochet camino a la
respetabilidad. Olvidados sus delitos por casi todos, con excepcién de las
victimas, ya llegaba a ser el Senador Pinochet, personaje prestigioso, el
campeodn del capitalismo dindmico chileno. Se habia preparado su entrada

gloriosa a la Historia Nacional.

A estas alturas Su Sueiio Se Vio Interrumpido por la Intervencion del
Derecho Internacional. Empujados por Abogados y Organizaciones Activistas
de Derechos Humanos, los Tribunales Espafoles, le acusaron al General
Pinochet de Genocidio, Tortura y Asesinato, Siendo Chilenos la gran mayoria de
las victimas, pero Esparioles También, en octubre del afio pasado mientras
visitaba a Londres, un Juez Espariol pidié a los ingleses que le detengan y que

le extraditen para ser Enjuiciado en Espafia.

Desde aquel entonces el General ha permanecido detenido, aln cuando
sea en una casa lujosa. Hace dos semanas una Céamara de siete Lores de
Leyes, -la corte mas alta delL. Reino Unido— Fallaron por Un Voto de Seis a Uno
en Contra de su Defensa de Inmunidad en su Capacidad de Ex Jefe de Estado.
La Sentencia se Fundamentd Precisamente en el Pacto de las Naciones Unidas
Contra la Tortura, el cual Obliga a los Gobiernos, o de Procesar, o bien de

Extraditar, a las Personas Acusadas de Tortura.

El Fallo fue Mas Estrecho que el de un Panel Previo de los Lores, el cual
pretendia permitir que el General sea extraditado a Espafia para ser Enjuiciado
por lo Peor de su Represion durante (los anos setenta). El Fallo Nuevo, da
énfasis al hecho de que Chile y Gran Bretafia no aceptaron el Pacto contra la

Tortura hasta (el afio 1,998). Por lo tanto, permite que el General Pinochet sea
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Extraditado solamente por los Cargos de Tortura después (de 1,998), los cuales

son relativamente pocos.!"®

6.2 EL PROCESO EN CHILE

6.2.1 Una Mirada al Caso Pinochet

Una breve mirada al Caso Pinochet, sirve para ilustrar con precision cuan
dificil es enjuiciar, acogiéndose al principio de la Jurisdiccion Personal. Como ya
se ha mencionado, las Actuaciones contra Augusto Pinochet se centraron
exclusivamente, en la limitada Cuestiéon Legal de si el Reino Unido acordaria o
no la Extradicién a Espafia. En este caso Espafia acusd a Augusto Pinochet, de
Ser Responsable de los Asesinatos de Ciudadanos Espafoles en Chile,
cometidos en la época en que Pinochet ocupaba la Presidencia del Pais, y de
responsabilidad en ciertos actos sistematicos cometidos en Chile y otros paises,
que incluyen Asesinato, Tortura, Desaparicién Forzada, Detencion llegal y Toma

de Rehenes.
6.2.2 Los Documentos que Inculpan a Pinochet

El ministro de Justicia Gonzalo Prieto Gandara, informa al Vicealmirante
Patricio Carvajal, en su calidad de Ministro de Defensa de las Torturas a las que

fue sometido Eugenio Ruiz Tagle.

El Auditor General del Ejército, general Oswaldo Salas, informa a
Pinochet de los hechos. Este documento tiene una anotacién de pufio y letra del
Ex comandante en Jefe, donde sugiere decir que No Hubo Torturas. Pinochet

asume desconocer las circunstancias en que murié Eugenio Ruiz —Tagle.

e http//www.1aw.law.northwestern.edu/depts/clinic/ihr/espafiol/Pinochet-esp.html.
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El primer documento, fechado (el 31 de octubre de 1,973), doce dias
después de ocurridas las 14 Ejecuciones Sumarias de Antofagasta, esta firmado
por el entonces ministro de Justicia Gonzalo Prieto Gandara y esta dirigido al
Vicealmirante Patricio Carvajal, en su calidad de Ministro de Defensa. En él

Prieto afirma:

“Me permito adjuntarle una copia fotostatica, de la denuncia formulada al
Ministro Infrascrito por el Abogado Gaston Cruzat Paul, y que se refiere a las
Torturas a que habria sido Sometido el ciudadano Eugenio Ruiz Tagle Orrego,
quien Posteriormente fue Ejecutado, al parecer Sin Previa Condena de Tribunal

Competente”.

“La denuncia en cuestion, ha sido confirmada personalmente, por los

abogados sefiores Sergio Diez Urzua y Jaime Guzman Errazuriz”.

“Teniendo presente la gravedad de los hechos que se relatan, he
estimado mi deber ponerlos en conocimiento de usted, pues me parece
indispensable que sobre el particular se adopten medidas muy enérgicas que
impidan la repeticién de situaciones similares, y, también que se inicien las
investigaciones pertinentes para sancionar a los culpables, si los hubiere”.

“Idénticas consideraciones se merece la acusacién de que numerosas

otras personas habrian sido ajusticiadas sin juicio previo".

“Finalmente, me parece indispensable que la Honorable Junta de
Gobierno tome conocimiento de esta situacién, porque se estan transgrediendo
principios e instrucciones muy precisas emanadas del Presidente, general del
Ejercito don Augusto Pinochet Ugarte.

Dios guarde a US.” Abajo, la firma de Gonzalo Prieto.

Los documentos que inculpan a Pinochet.

)

—_—
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El memorando con caracter de “confidencial’, demoré un tiempo en el
escritorio del entonces Ministro Carvajal. De alli, el quemante oficio salté a
manos del jefe del Estado Mayor del Ejército, y luego fue examinado por el
Auditor General del Ejército general Osvaldo Salas. (El 24 de noviembre de
1,973), Salas le informé a Pinochet, entregandole los antecedentes

suministrados por Prieto y su Opinion personal al respecto.

“Por providencia No 12.800/131, el sefior jefe del Estado mayor del
Ejército, ha remitido al suscrito los antecedentes adjuntos para que los ponga en
conocimiento de S.E. como los solicita el sefior Ministro de Justicia”.

“Los aludidos antecedentes inciden en una denuncia formulada por el
abogado senior Gastén Cruzat Paul, referente a Torturas y Ejecuciones de
Detenidos ocurridos en Antofagasta (el 19 de octubre Ultimo), y cuyos detalles se

consignan en memorando adjunto, suscrito por el expresado profesional”.

“En atencién a la gravedad de los hechos denunciados, representada por
el sefior Ministro de Justicia y que esta Auditoria General comparte, se estima
procedente disponer la instruccién de una Investigacién Sumaria Administrativa,
con el objeto de esclarecer tales hechos y determinar la presente
responsabilidad consiguiente. Saluda a S.E.". Osvaldo Salas, General de
Brigada (J) Auditor General del Ejército.

Pero Pinochet, no compartié ni la preocupacion expresada por Prieto y
Salas, y menos la necesidad de investigar y sancionar a los responsables. En el
mismo oficio ordend de su pufio y letra. "Proponga respuesta: El sefior Eugenio
Ruiz Tagle. Fue ejecutado en razén a los graves cargos que existian contra él.
No hubo torturas, segtin informacién” y abajo, la firma ya conocida de Augusto

Pinochet.
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Los Documentos que inculpan a Pinochet.

Un tercer oficio, (de marzo de 1,975), en que Pinochet asume que no
tiene ninguna informacién al respecto, y pide antecedentes al comandante en
jefe de la | Division del Ejército, frente a la Denuncia que formula la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos.

En el oficio, que firma por "Encargo del comandante en jefe del Ejército”,
el jefe del Estado Mayor del Ejército, general Gustavo Alvarez, se dice que la
“Comisién Interamericana de Derechos Humanos se ha dirigido al Ministerio de
Relaciones Exteriores en demanda de informacién respecto a una lista de
"personas fusiladas o fallecidas en tortura”, comunicacion que este Ministerio
hizo llegar al de Interior, quien ha expresado haber agotado las diligencias para
reunir antecedentes, que permitan dar una respuesta concreta a la Acusacién
Formulada por ese Organismo Internacional, y atendido el hecho que en todos
los casos le ha correspondido una participaciéon directa, a organismos

dependientes del Ministerio de Defensa, solicita antecedentes...”.

Y en los parrafos siguientes del oficio se lee: Se alega que (Ruiz-Tagle)
fue sometido a torturas a consecuencia de cuyas lesiones murié (el 19 de
octubre de 1,973). Este hecho general Joaquin Lagos. Se acompafa copia de
una comunicacién (del 29 de octubre de 1,973), de la madre de la victima,
sefiora Alicia Orrego de Ruiz Tagle, dirigida al sefior Enrique Montero,
Subsecretario del Interior. Solicita que se permita la exhumacién de los restos

que demuestre la forma en que fue asesinado”.

“En la propia copia se expresa que la misma es texto fiel de la que fue
leida en el Consejo de Gabinete del Gobierno de Chile, (el miércoles 29 de
octubre de 1,973), agregandose lo siguiente: “El dia 30 supe que el cadaver de
mi hijo, tenia dos impactos de bala, uno en la clavicula y otro no sé bien, pero



creo en las costillas bajas... esto se lo comuniqué inmediatamente por teléfono a

uno de los Ministros de Estado”.

TEXTO COMPLETO DE LA RESOLUCION DEL JUEZ GUZMAN PARA
PROCESAR A PINOCHET POR EL CASO CARAVANA DE LA MUERTE.
Santiago, veintinueve de enero del afio dos mil uno.

VISTOS Y TENIENDO PRESENTE.

1.-) Que a fojas 5842, don José Galiano Haensh y dofia Graciela Alvarez Rojas,
en Representacién de la Asociacion Americana de Juristas y, ademas el primero
de los comparecientes, en representacion también de Patricia Verdugo Aguirre y
otros y de Victor Ramén Castro Prado y otros; y a fojas 5878, los sefores
Abogados Hugo Gutiérrez Galvez, Eduardo Contreras Mella, Juan Bustos
Ramirez, Carmen Hertz Cadiz, Boris Paredes Bustos, Alfonso Insulsa Bascufian
e Hiran Villagran Castro, por las partes que representan, solicitaron se procesara
al general y senador Vitalicio desaforado Augusto Pinochet Ugarte, como autor
y/lo como encubridor en los Delitos de Homicidio Calificado, Aplicacion de
Tormentos, Lesiones Graves, Secuestro con Desaparecimiento, Inhumaciones y
Exhumaciones llegales y asociacion ilicita para cometer los crimenes y simples

delitos establecidos en esta causa.

Por no reunirse, por ahora, los requisitos que contempla el articulo 274 del
Cadigo de Procedimiento Penal, en lo atinente a los delitos de aplicacion de
tormentos y lesiones graves, inhumaciones y exhumaciones ilegales vy
asociacion ilicita, procede el rechazo de dicha peticién en lo referente a estos

delitos.

2.-) Que los abogados sefores Pablo Rodriguez Grez y Gustavo Collao Mira, en
representacion del senador Augusto Pinochet Ugarte, solicitan la dictaciéon de un

auto de sobreseimiento temporal a favor de su representado o, en subsidio, la
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suspension del procedimiento mientras subsistan las condiciones de salud que

lo afectan.

Invocando las garantias constitucionales del debido proceso y el derecho a la
vida e integridad fisica y siquica del nombrado senador, que prevalecen sobre
toda otra disposicion legal o reglamentaria, en virtud del principio de la
supremacia constitucional consagrado respecto de las garantias mencionadas
en el articulo 5 de la Constitucidon Politica de la Republica y normativa que fluye
de tratados internacionales vigentes en Chile, como también de disposiciones
contenidas en el Cédigo Procesal Penal que rige en las regiones cuarta y
novena de la Republica y articulo 42 bis de nuestro aln vigente Codigo de
Procedimiento Penal, sostiene que dadas las condiciones salud de su
representado y, también, conforme al principio de la igualdad ante la ley, no
pueden beneficiarse personas que son juzgadas en algunas regiones con
mayores beneficios que aquéllas que lo son en otras, siendo aplicables las
normas del mencionado Cédigo Procesal vigente en las regiones sefaladas que
contemplan que el procedimiento penal debe suspenderse, en los términos del
articulo 10 del sefalado cuerpo legal, cuando las condiciones de salud de una
persona no le permiten intervenir en el proceso y, que disponer lo contrario,

simplemente relegaria al inculpado a la indefension mas absoluta.

Subsidiariamente, como se explicd, solicitan el sobreseimiento temporal de esta
causa en relacion al nombrado senador en virtud del articulo 409 N 3 del Cédigo
de Procedimiento Penal, que dispone que ello precede “Cuando el procesado

caiga en demencia o locura, y mientras ésta dure”.

3.-) Que con respecto a la peticién de suspension del procedimiento, resulta del
caso desecharla, toda vez que la normativa actualmente vigente, fuera de las
regiones sefialadas, no contempla la suspension invocada, norma que rige para
todos quienes resulten enunciados dentro del territorio jurisdiccional indicado,
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por lo cual no se puede aducir que haya una aplicacién diversa de la ley para
unos en relacion a otros. Distinto seria aplicar disposiciones contenidas en el
nuevo procedimiento, fuera de las regiones donde aln no rigen para unos y no

para ofros; en este caso se atentaria contra el mencionado principio de igualdad.

4.-) Que, en lo atinente al sobreseimiento temporal solicitado subsidiariamente,

resulta menester tener presente las siguientes consideraciones:

a) El senador Pinochet ha sido examinado por un equipo de siquiatras,
neurdlogos y una sicéloga perteneciente al Servicio Médico Legal de Chile y al
Departamento de Medicina Legal de la Facultad de Medicina de la Universidad
de Chile y, ademas, por peritos adjuntos propuestos por las partes. Con fecha
15 del mes en curso, este tribunal se reunié con el nombrado cuerpo de
profesionales que explicé en su preinforme sobre las facultades mentales del
examinado, que eéste presenta una demencia subcortical de origen vascular de
leve a moderada y que en el informe final se hard mencién de una escala de
danos. Todos coinciden en sefalar que el periciado tiene memoria remota. Acto
seguido, expresa que éste “fabula” rellenado, al no recordar exactamente fechas
o situaciones, hace un gran esfuerzo al contestar cuando se le interroga, sin
embargo sus respuestas no son confiables y no se sabe, en un momento

determinado, si lo que sefala corresponde a la realidad.

A continuacién, frente a preguntas individuales formuladas por el tribunal tanto a
peritos del Servicio Médico Legal como los especialistas del Departamento de
Medicina Legal de la Universidad de Chile y los peritos adjuntos, concuerdan al
referir que se advierten en sus respuestas algunas divergencias minimas. La
meédico siquiatra Inge Onetto indica podria ser interrogado el examinado siempre
que se efectle en un ambiente tranquilo, dentro de su entorno habitual y sin
alteraciones, sin embargo, nuevamente se recalca, por los restantes peritos, que
las respuestas no serian confiables, no obstante, sostener que el paciente no
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esta absolutamente demente, pero que presenta una apatia que lo desajusta de
la realidad y lo mantiene casi indiferente, no alcanzando a comprender lo que
estd sucediendo y la trascendencia que ello significa, pudiendo en definitiva,
segun sefialo el perito adjunto doctor Ferrer, presentar un cuadro vascular al
momento de prestar declaracién indagatoria. El doctor Aguirre, manifiesta que
no esta de acuerdo en algunos aspectos con la conclusion de la doctora Onetto,
porque en su concepto el examinado no estaria en condiciones de declarar ya
que habria un grado de inimputabilidad, es decir que no estaria ni fisica ni
neurolégicamente en condiciones de prestar declaracion; agrega que el
individuo, en general, no es pura memoria, es decir, el periciado conversa su
memoria remota, pero nuevamente indica, "no hay confiabilidad en lo que
declara” y no tendria una capacidad de abstraccion y raciocinio suficiente,
sacando solo de su archivo anterior datos, que muchas veces no tienen relacién

con la realidad.

El perito adjunto doctor Fornazzari, hace presente que todo el procedimiento
médico y psicolégico se realizd conforme a criterios internacionales, cuyos
resultados son preferentemente comparables con otros realizados fuera del pais
e incluso con los verificados en Inglaterra; sefialando que las conclusiones a que
se ha arribado y que se expresan verbalmente en este acto, son muchos mas
firmes que aquéllas realizadas en el extranjero, siendo los examenes aplicados
al periciado de primer nivel. El doctor Ferrer, por su parte, manifestoé que si bien
es cierto, el primer dia el examinado aparecié dando respuestas certeras, poco a
poco, a medida que los examenes avanzaban, éste “edificio”, expresa para
referirse al senador Pinochet, se fue desmoronando para llegar en definitiva a
las conclusiones a que se ha llegado, las que comparten el resto de los peritos;

b) EI perito Dr. Fornazzari, presentd, voluntariamente un preinforme

concordante, en términos generales, con el anterior de fojas 546, concluyendo
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que el examinado presenta una demencia subcortical de origen vascular de

grado leve a moderado.

c) En el informe definitivo suscrito por los peritos que efectuaron una gama
amplia de examenes en relacion al nombrado paciente, a excepcién del Dr.
Fornazzari, concluyeron respecto a sus facultades mentales, que “de la
evaluacién neurolégica, psiquiatrica y neuropsicolégica, se permite sustentar la
existencia de una demencia subcortical de origen vascular, de grado moderado,
acorde con las clasificaciones internacionales vigentes (DSM - IV, ICD - 10,
NINDS — AIREN),

Anaden los nombrados peritos:

“Este diagnéstico se fundamenta en”:
Dafo neurologico multifocal.

2. Estudio tomografico seriado que demuestra infartos lacunares multiples,
subcorticales y de ganglios basales.

3. Estudios neuropsicolégicos que demuestran compromiso de atencion vy
concentracion, memoria (en especial de retencién y corto plazo),
aprendizaje, funcion ejecutiva y procesos intelectuales complejos”™. Finaliza
dicha pericia sefialando: “El resultado de las pruebas no fue interferido por la

accién de farmaco (certificado por los exdmenes quimicos toxicolégicos).

d) Al ser el nombrado senador interrogado por el tribunal, éste pudo constatar
como aparece a fojas 5791 del tomo XVII, del episodio "A" de la causa No.
2.282-98, que no obstante las insuficiencias fisicas que presenta, su avanzada
edad, y su dificultad de desplazamiento, entiende con normalidad las preguntas

previas que se le formulan y se expresa con claridad.

5.-) Que, como lo preceptia el articulo 472 del Cédigo de Procedimiento Penal:
“El dictamen de dos peritos perfectamente acordes, que afirman con seguridad
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la existencia de un hecho que han observado o deducido con arreglo a los
principios de la ciencia, arte u oficio que profesan, podra ser considerado como
prueba suficiente de aquel hecho, si no estuviera contradicho por el de otro u
otros peritos”.

Este tribunal, teniendo en consideracion lo concluido en el preinforme de fs. 546
del Cuaderno de Examenes Médicos, en la declaracién del Dr. Fornazzari y en el
informe final de fs. 550 y 563, respectivamente, del mismo cuaderno, y en sus
propias observaciones que consta a fs. 5.791 de esta causa, ha llegado a la
apreciacién de que el ciudadano cuyas facultades mentales han sido
examinadas presentaria en la actualidad, su imputabilidad disminuida aunque,
no extinguida. Esta situacion le impide, por ahora, sobreseer respecto del
nombrado senador en los términos del articulo 408 N 4 del estatuto procesal
vigente. Por otro lado, su actual estado no le impide hacer valer sus derechos y
defensa de la manera como lo disponen los articulos 322 y 329 del indicado
cuerpo legal, o poder ejercer los derechos que enumera el articulo 67 del
referido codigo. Tampoco se infringiria, de enjunciarsele, la disposicién del
articulo 42 bis del mismo texto. Y, en lo que dice relacién a las normas del
debido proceso contempladas en nuestra Carta Fundamental y en los tratados
internacionales invocados por la sefialada defensa, se ha dado y se esta dando
cumplimiento cabal a ellas y, de ser enjuiciado el senador Pinochet, se le
brindaran, ademas todas las posibilidades, medios, etapas e instancias que
franquea la ley a los encausados para probar, en forma lata, si ello fuera del
caso, su inocencia en relacion a la participacién que en esta fase se le presume

en los hechos que se investigan.

6.-) Que, a diferencia de lo que entiende la mayoria de nuestra gente, el hecho
de procesar a alguien no constituye un vejamen, un hostigamiento o su
desprestigio, se procesa a una persona cuando, con respecto a ella, se reunen
los siguientes requisitos, como lo establece el articulo 274 del Codigo de
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Procedimiento Penal: a) habérsele interrogado; b) que estén justificados el
hecho o los hechos punibles que se investigan; y ¢) que existan presunciones
fundadas para estimar que esa persona haya tenido participacion en el o en los

delitos investigados como autor, cémplice o encubridor.

En consecuencia, someter a proceso, encausar o enjuiciar a nuestro préjimo
lejos de importar una macula o un deshonor, implica hacer efectiva la via
jurisdiccional prescrita por la ley para que pueda hacer uso de la totalidad de los
medios, periodos y grados que le proporciona un debido proceso, dentro del cual
puede establecer su inocencia, al concluir con una resoluciéon que asi lo declare,
a menos de establecerse lo contrario; resultando lo primero, mas definitivo e
incolume que un sobreseimiento temporal que siempre dejara latente la duda
acerca de la inocencia o no de esa persona. Ahora bien, de no establecerse
dicha inocencia, al menos habra contado el enjuiciamiento con el derecho al
debido proceso para intentar probar su exculpacidén. En ambos casos, en
definitiva, se cumple con el imperativo de justicia que garantiza nuestra ley para

el logro del bien comun y de la paz social.

7.-) Que los jueces, como es bien sabido, deben atenerse al mérito de los
antecedentes y, conforme a nuestro sistema legal imperante, a la ley escrita.
Los fundamentos de hecho invocados por la defensa del senador, conforme se
ha explicado, no se apoyan en una ley vigente para acceder a la suspension del
procedimiento solicitada y, tampoco procede el sobreseimiento temporal en los

términos pedidos, conforme se ha razonado precedentemente.

8.-) Que a lo anterior resulta Gtil agregar, que mediante la labor jurisdiccional, la
ley no se puede amoldar a situaciones que ella misma no contempla, pues ésta
perderia potestad, cualidad fundamental para consolidar los principios en que se
funda, entre los cuales se destaca el de la igualdad de su aplicacion para todos.
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9.-) Que con el mérito del oficial N 72/99 de fecha 1 de abril de 1999, del
Ministerio del Interior de forjas 1545; oficio 11.900/127 de enero de 1991 de la
Comandancia en Jefe del Ejército de Chile de fojas 1055; croquis de inspeccion
ocular de calabozos Ns 1, 2 y 3 de la Comisaria Judicial de Cauquenes de fojas
1259; querellas de Lily Mariana Lavin Loyola y de Rosa Luisa Vera Torres de
foja 1710 y 5730; informes de pesquisas de la Policia de Investigaciones de
Chile de fojas 1139 a fojas 1154, de fojas 1155 a fojas 1168, y de fojas 3691 a
fojas 3722; los informes de autopsia del Servicio Médico Legal de Cauquenes
de fojas 1991 y 1993; acta de inspeccion ocular y reconstitucion de los hechos
de fojas 2015; inspeccién y levantamiento clasificado de osamentas de fojas
2013; oficio N 545 de la Policia de Investigaciones de Cauquenes de fojas 2222,
informe del Servicio Médico Legal de fojas 2343 y 2350 a 2412 y protocolo N
2377/99 de fojas 4574 a fojas 4604, emanado del Servicio Médico Legal,
conteniendo diversos examenes de reconocimiento relacionados con las
osamentas de Pablo Renan Vera Torres; informes policiales planimétricos de la
Policia de Investigaciones de fojas 2977 a 3083; y las declaraciones de Gloria
Belena Benavente Zanzani de fojas 1245; de Sebastian del Carmen Plaza
Arellano de fojas 1250; de Patricia Viviana Vera Torres de fojas 1251; de Marina
del Carmen Mufioz Flores de fojas 1257; de Juan Adolfo Ledn Casas-Cordero de
fojas 1266; de Marcial Antonio Salazar Hormazabal de fojas 1269; de Claudio
del Transito Moraga Sandoval de fojas 1271; de Rubén Crisdstomo Castillo
White de fojas 758 vuelta; de Daniel Antonio Yanez Arellano de fojas 2223 y de
fojas 2226 a fojas 2229; de Laura Isabel Lavin de fojas 2324, de Lily Mariana
Lavin Loyola de fojas 2328, de Clodomiro del Transito Garrido Vasquez de fojas
2725; de Exequiel Edgardo Jara Rodriguez de fojas 2727; de Domingo Antonio
Palma luna de foja 2729; se encuentra legalmente justificado que el dia 4 de
octubre de 1973, llegé a la ciudad de Cauquenes, en un helicéptero "Puma” del
Ejército de Chile, un grupo de personas comandado por el delegado del a la
sazén Comandante en Jefe del Ejército Augusto Pinochet Ugarte, el entonces

general de Ejército Sergio Arellano Stark, quien ordené sacar desde la céarcel
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publica de esa ciudad a Claudio Arturo Lavin Loyola y a Pablo Renan Vera
Torres, como asimismo a Miguel Enrique Mufioz Flores y Manuel Benito Plaza
Arellano, conduciéndolos hasta el predio “El Oriente”, lugar donde se fusilé a los
dos primeros con fusiles y balas de guerra, para luego trasladarlos desde el
nombrado predio a la morgue de esa ciudad, quedando de este modo
configurado los delitos de secuestro y homicidio calificado, en las personas de
Arturo Lavin Loyola y Pablo Renan Vera Torres, previstos y sancionados en los
articulos 141 inciso 1 articulo 391 numeral 1, respectivamente, del Cédigo Penal;
en cambio, en relacién a Miguel Munoz Flores y Manuel Benito Plaza Arellano,
hasta la fecha se ignora fehacientemente su destino, hecho éste que configura el
delito de secuestro calificado, previsto y sancionado en el articulo 141 inciso 1
del Cédigo Penal, con respecto de los nombrados Miguel Enrique Mufioz Flores

y Manuel Benito Plaza Arellano.

10.-) Que con el mérito de la querella de fojas 4974, del certificado de defuncién
de fojas 4972; del informe de pesquisas de la Policia de Investigaciones de fojas
1139; certificados de defunciéon de Oscar Armando Cortés Cortés; José Eduardo
Araya Gonzalez; Carlos Enrique Alcayaga Valera; Victor Fernando Escobar
Astudillo; Hipélito Pedro Cortés Alvarez; Jorge Abel Contreras Godoy; Jorge
Osorio Zamora; Jorge Pefia Hen; Jorge Jordan Domic; Manuel Marcaran Jamett;
Roberto Guzman Santa Cruz; Mario Ramirez Sepllveda; Hipélito Cortés
Alvarez; Victor Escobar Astudillo y de Oscar Aedo Herrera; de fojas 5396 a
5401, 5525, 5526, 5527, 5535, 5536, 5537, 5542, 5543, 5550, 5564, 5565, 5566,
5568 y 5574; copias fotostaticas de los informes de autopsias de Oscar Gastén
Aedo Herrera, Marcos Enrique Barrantes Alcayaga; Mario Alberto Ramirez
Septilveda; Hipdlito Pedro Cortés Alvarez; Jorge Abel Contreras Godoy; Roberto
Guzman Santa Cruz; Jorge Mario Jordan Domic; Gabriel Gonzalo Vergara
Mufioz; Carlos Enrique Alcayaga Varela; Jorge Ovidio Osorio Zamora; José
Eduardo Araya Gonzélez; Oscar Armando Cortés Cortés; Manuel Jachadur
Marcarian Jamett; Victor Fernando Escobar Astudillo y de Jorge Washington
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Pefa Han, agregados desde fojas 5402 a fojas 5490 de estos autos; y de las
declaraciones de Ariosto Alberto Lapostol Orrego de fojas 900, 2961 y en la
diligencia de careo de fojas 2967, encuentra plenamente justificado que el dia 16
de octubre de 1973, llegd al regimiento Arica, con asiento en la ciudad de La
Serena en un helicoptero “Puma” del Ejército de Chile, un grupo de personas
comandado por el delegado del a la sazéon Comandante en Jefe del Ejército
Augusto Pinochet Ugarte, el entonces General del Ejército Sergio Arellano Stark,
quien ordent sacar desde la Carcel Publica de la ciudad a Oscar Gaston Aedo
Herrera; Marcos Enrique Barrantes Alcayaga; Mario Alberto Ramirez Sepulveda;
Hipdlito Pedro Cortés Alvarez; Jorge Abel Contreras Godoy; Roberto Guzman
Santa Cruz; Jorge Mario Jordan Domic; Gabriela Gonzalo Vergara Mufioz;
Carlos Enrique Alcayaga Varela; Jorge Ovidio Osorio Zamora; José Eduardo
Araya Gonzalez; Oscar Armando Cortés Cortés; Manuel Jachadur Marcarian
Jamett; Victor Fernando Escobar Astudillo y Jorge Washington Pefia Hen,
personas que se encontraban privadas de libertad y a disposicion de la autoridad
jurisdiccional militar, quienes fueron conducidos al citado regimiento, recinto del
cual se procedio a su fusilamiento, con fusiles y balas de guerra; hecho este que
configura los delitos de secuestro y homicidio calificado previstos y sancionados
en los articulos 141 inciso 1 y 391 1, respectivamente, del Cédigo Penal,

cometido en perjuicio de las personas antes mencionadas.

11.-) Que con el mérito de las querellas de fojas 559 y 970; del oficio del
Ministerio del Interior de la Corporacion Nacional de Reparacién y Reconciliacion
de fojas 98é; acta de inspeccién ocular en el Cementerio de Copiapé de fojas
B76: actas de constitucién del tribunal en el Cementerio de Copiap6 de fojas
5034, 5046, 5053, 5056, 5060, 5062, 5063, 5068, 5073, 5074, 5075 y 5076,
oficios del Administrador del Cementerio Municipal de Copiapé de fojas 5036 y
5127; oficio del Centro de Readaptacién Social de Copiapd de fojas 2231; oficio
del Servicio de Registro Civil e Identificacion de Copiapd de fojas 2570; acta de
inspeccién personal del tribunal de fojas 4366 y 4379; copias fotostaticas
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autorizadas de las inscripciones de sepultacion del Servicio de Registro Civil e
Identificacién de Copiapé de fojas 4381 a 4396; constitucion del tribunal en el
sector denominado Cuesta Cardone de fojas 5048; constitucion del tribunal en el
Centro de Cumplimiento Penitenciario de Copiap6 de fojas 5050; oficio del
Servicio Médico Legal de Copiapd de fojas 5149; informes de pesquisas de la
Policia de Investigaciones de fojas 1139, 2238, 4669, 4746, 4775, 5016, 5318,
5620 y 5706; informe pericial planimétrico de fojas 5655; informe pericial
fotografico de fojas 5666; constitucion del tribunal en la ciudad de Copiapé de
fojas 5516 y 5517, certificados de defunciones de Winston Cabello Bravo;
Fernando Carvajal Gonzalez; Agapito Carvajal Gonzalez; Manuel Cortazar
Herndndez; Pedro Pérez Flores; Raul Larravide Lépez; Edwin Mancilla Hess;
Raul Guardia Olivares; Jaime Sierra Castillo; Atilio Ugarte Gutiérrez y Alfonso
Gamboa Farias de fojas 5525, 5531, 5532, 5533, 5537, 5542, 5543, 5547,
5551, 5553 y 5557, y las declaraciones de Rolly Baltiansky Grinstein de fojas
548, de Eduardo Patricio Garcia Abramovich de fojas 549 vta; de Ivan Patricio
Murda Chevesich de fojas 2421; de Jessica Marlene Tapia Carvajal de fojas 981;
de Maria Lia Carvajal Carvajal de fojas 1295; de Bernardo Pinto Pinto de fojas
1305; de Laureana Honores Honores de fojas 1299 y 1304; de Maritza Castillo
Honores de fojas 1302; de Enrique Alfonso Vidal Haller de fojas 533; de Eddi
Funes Carrizo de fojas 683; de Juan de Dios Morales Alcota de fojas 686; de
Osman Wildo Cortés Argandona de fojas 690; de Leonardo Meza Meza de fojas
693, de Arturo Antonio Araya Nieto de fojas 698; de José Miguel Escudero
Valdés de fojas 701; de Ramiro Arcadio Alday de fojas 703; de Oscar Ernesto
Haag Blaschke 906, 3004 y en diligencia de careo de fojas 3006; de Sigifredo
Hermogenes Vieria Escudero de fojas 4397; de Ramiro del Rosario Rojas
Navarro de fojas 4398; de Joaquin Lagos Osorio de fojas 743 y 4677; de René
Segundo Marré Caballero de fojas 5065; de Victor Francisco Bravo Monroy de
fojas 2522 y en diligencia de careo de fojas 2537; de Dinko Edgardo Carmona
Ramirez de fojas 2527 y en diligencia de careo de fojas 2539; de Waldo Antonio
Ojeda Torrent de fojas 4037; de Ricardo Fernandez Yanez Mora de fojas 4041,
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de Marcelo Arnaldo Marambio Molina de fojas 4046; de Fernando Raul de
Fatima Castillo Cruz de fojas 4325; de Eliecer Antonio Contreras de fojas 4363;
de Jorge Benjamin Alcayaga Aliaga de fojas 4364; de Juan Carlos Paredes
Canelo de fojas 4365 y copia autorizada de oficio N 2425/376, fechado en
Antofagasta, el 31 de octubre de 1973, agregado a fs. 5792 (cuyo original esta
siendo periciado); se encuentra plenamente justificado que el dia 16 de octubre
de 1973, aterrizd en el interior del Regimiento Atacama con asiento en la ciudad
de Copiapd, un helicoptero “Puma” del Ejército de Chile, que trasladaba a un
grupo de personas comandado por el delegado del a la sazén Comandante en
Jefe del Ejército, Augusto Pinochet Ugarte, el entonces general del Ejército
Sergio Arrellano Stark, quien ordend sustraer, en horas de la noche, desde la
Carcel Publica de la ciudad a Alfonso Ambrosio Gamboa Farias; Atilio Ernesto
Ugarte Gutiérrez; Fernando del Carmen Carvajal Gonzalez; Agapito del Carmen
Carvajal Gonzalez; Winston Dwight Cabello Bravo;, Manuel Roberto Cortazar
Hernandez; Raudl del Carmen Guardia Olivares; Raul Leopoldo de Jesuis
Larravide; Edwin Ricardo Mansilla Hess; Adolfo Mario Palleras Sanhueza;
Héctor Leonelo Vicenti Caragena; Pedro Emilio Pérez Flores; Jaime Ivan Sierra
Castillo; Benito de los Santos Tapia Tapia; Manguindo Antonio Castillo Andrade
y Ricardo Hugo Garcia Posada; personas que se encontraban privadas de
libertad, a disposicion de la autoridad jurisdiccional militar, quienes fueron
conducidos los trece primeros a las afueras de la ciudad de Copiapd, en el
sector de la Cuesta Cardone, lugar donde fueron fusilados; hechos éstos que
configuran los delitos de secuestro y homicidio calificado previstos vy
sancionados en los articulos 141 inciso 1"y 391 N 1 respectivamente del Cédigo
Penal, perpetrados en las personas antes mencionadas. En cuanto a los otros
tres (los tres ultimos nombrados) ellos habrian sido llevados posiblemente, al
mismo sitio en las afueras de Copiapd, pero hasta la fecha se ignora
fehacientemente su paradero, hechos éstos que permiten al tribunal dar por
configurado Unicamente el delito de secuestro calificado previsto y sancionado
en el articulo 141 inciso 1, del Cédigo Penal, cometido en perjuicio de Benito de
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los Santos Tapia Tapia, Maguindo Antonio Castillo Andrade y Ricardo Hugo

Garcia Posada.

12.-) Que con el mérito de las querellas de fojas 281, 593 y 1207; de los
informes médico legal de fojas 1429, 1468, 1503, 1487, 1418, 1455, 1407, 1438,
1462, 1477, 1481 y 1507; los certificados de defuncién de Mario Arguello Toro;
Geronimo Carpanchay Choque; Fernando Roberto Ramirez Sanchez; Rolando
Hoyos Salazar; Roberto Segundo Rojas Alcayaga; José Gregorio Saavedra
Gonzalez, Carlos Alfredo Escobedo Cariz; Luis Alberto Gaona Ochoa; Hernan
Elizardo Moreno Villarroel; Milton Alfredo Mufioz Muioz de fojas 257, 258, 259,
260, 261, 262, 263, 264, 256, 5528, 5530, 5538, 5545, 5548, 5550, 5554, 5556,
5563, 5565; fotocopia del libro “Los Zarpazos del Puma” de fojas 316, informe
peritaje arqueologico de fojas 509, informe Servicio Médico Legal de fojas 1330;
oficio del Ministerio de Relaciones Exteriores de fojas 3067; acta de constitucion
del tribunal en la ciudad de Calama de fojas 5519; informes de pesquisas de la
Policia de Investigaciones de fojas 200, 219, 1139, y 5015; informe pericial
planimétrico; informe pericial fotografico de fojas 5666; declaraciones de Violeta
del Rosario Berrios Aguila de fojas 135; de Victoria Eugenia Saavedra Gonzélez
de fojas 136 vta. 174 y 591; de Nora Patricia Hernandez Mellado de fojas 1532;
de Victoria Eugenia Saavedra Gonzalez de fs.136 vta. y 174, de David Valeriano
Miranda Michea de fojas 1645; de Grimilda Hortensia Sanchez Gémez de fojas
1631; de Victoria Eugenia Saavedra Gonzalez de fojas 591; de Graciela Nancy
Pérez Saavedra de fojas 1644; de Brunilda del Transito Rodriguez de fojas
1169; de Carmen Adelaida Hertz Cadiz de fojas 1173 y 1221; de Luis Alfonso
Moreno Duran de fojas 1272; de Maria Cristina Rita Cabrera Abarzta de fojas
1312; de Luis Eduardo Cabrera Abarzia, de fojas 1315; de Amelia Valerie
Pineda Ibacache de fojas 1320; de Eloia Arnella Mufioz de fojas 1643; de
Soledad del Carmen Mamani de fojas 1647; de Alicia América Mamani Burgos
de fojas 1649; de Isabel Margarita Reveco Bastias de fojas 142 vta.; de Luisa
Mercedes Valderrama Castillo de fojas 177; de Patricia Carmen Verdugo Aguirre
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de fojas 313; de Claudio Mesina Schultz de fojas 463; de Luis Concha Cid de
fojas 515; de Patricio Francisco Andrés Lapostol Amo de fojas 542; de Luis
Antonio Ravest San Martin de fojas 920; de Oscar Figueroa Marquez de fojas
921, de Victor Ramén Santander Véliz de fojas 923; de Osvaldo Arriaga
Pazmifo de fojas 967; de Fernando Dionisio Reveco Valenzuela de fojas 1242 y
1274; de Rodrigo Hernan Asenjo Zegers de fojas 1286; de Eugenio Rivera
Desgroux de fojas 1598 y 2713; de Hernan Rémulo Nufez Manriquez de fojas
2925 y de Juan Miguel Fuentealba Poblete de fojas 2698 y copia autorizada del
oficio N 2425/376, fechado en Antofagasta, el 31 de octubre de 1973, agregado
a fs. 5792 (cuyo original estd siendo periciado), se encuentra plenamente
justificado que el dia 19 de octubre de 1973, aterrizd al interior del Regimiento
de Infanteria N 15, con asiento en la ciudad de Calama, en un helicoptero
“Puma” del Ejército de Chile, el que llevaba a esa localidad a un grupo de
personas, comandado por el delegado del a la sazén Comandante en Jefe del
Ejército Augusto Pinochet Ugarte, el entonces General de Ejército Sergio
Arellano Stark, quien ordend sacar desde la Carcel Publica de Calama a Mario
Arglielles Toro; José Rolando Jorge Hoyos Salazar; Milton Alfredo Mufioz
Muroz; Carlos Alfonso Pifiero Lucero; Fernando Roberto Ramirez Sanchez;
José Gregorio Saavedra Gonzalez; Hernan Elizardo Moreno Villarroel; Roberto
Segundo Rojas Alcayaga; Alejandro Rodriguez Rodriguez; Luis Alberto
Hernandez Neira; Carlos Alfredo Escobedo Cariz; Luis Alberto Gaona Ochoa;
Jorge Carpanchay Choque; Carlos Berger Guralnik; Daniel Jacinto Garrido
Mufioz; Luis Alfonso Moreno Villarroel, Rafael Enrique Ibacache; Sergio Moisés
Ramirez Espinoza; Domingo Mamani Lépez; David Ernesto Miranda Luna;
Roario Agrid Mufioz Castillo; Jorge Rubén Yueng Rojas; Manuel Segundo
Hidalgo Rivas; Bernandino Cayo Cayo; Victor Alfredo Ortega Cuevas y Haroldo
Ruperto Cabrera Abarzia; quienes se encontraban privados de libertad, a
disposicion de la autoridad jurisdiccional militar, para ser conducidos los
primeros trece a las afueras de la ciudad de Calama, en el sector denominado

Topater, lugar donde fueron fusilados; hechos éstos que configuran los delitos
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de secuestro y homicidio calificado, previstos y sancionados en los articulos 141
inciso 1y 391 N 1, respectivamente, del Cédigo Penal, perpetrados con respecto
de las personas antes mencionadas. Con respecto a los otros trece (los ultimos
nombrados), éstos habrian sido conducidos al mismo lugar, posiblemente, pero
hasta la fecha se ignora su paradero, hechos éstos que permiten dar por
configurado solamente el delito de secuestro calificado contemplado en el
articulo 141 inciso 1 del Cédigo Penal, cometido en perjuicio de las personas

antes mencionadas.

13.-) Que con el mérito de la querella de fojas 61, 581, y 4335, de los
certificados de defuncién de Luis Eduardo Alaniz Alvarez; José Boselindo Garcia
Berrios; Miguel Hernan Manriquez Diaz; Eugenio Ruiz Tagle Orrego; Hernan
Mario Silva Iriarte; Segundo Norton Flores Antivilo; Guillermo Nelson Cuello
Alvarez y Washington Redomil Mufioz Donoso, de fojas 59, 150, 148, 149,
151,152,154,153,155,156, 157, 158, 159, 4334, 5525, 5539, 5544, 5549, 5552,
5555, 5561 y 5564; acta de constitucién del Tribunal en la ciudad de Antofagasta
de fojas 5522; informes de pesquisas de la Policia de Investigaciones de fojas
1139, 3080 y 3086; informe pericial planimétrico de fojas 5655; informe pericial
fotografico de fojas 5666; declaraciones de Eugenio Rivera Desgroux de fojas
115; de Hugo Rall Saavedra Escobar de fojas 165; de Blass Enrique Espinoza
Sepllveda de fojas 168; de José Jerardo de los Sagrados Corazones Phillips de
fojas 170 vta; de Ivan Rabrindanatti Gordillo Hitschfeld de fojas 250; de Victor
Mario Moreno Olmos de fojas 252; de Toméas Oscar Miller Salomén de fojas 253
vta; de Marcos José Herrera Aracena de fojas 193 vta; y 1289; de Juan Emilio
Zanzani Tapia de foja 195 y 2714; de Adrian Ricardo Ortiz Gutmann de fojas
911; de Enrique Arturo Valdés Puga de fojas 912, de Victorina Francisco
Gallegos Borie de 913; de Oscar René Lagos Fortin de fojas 914 y copia
autorizada del oficio N 2425/376, fechado en Antofagasta, el 31 de octubre de
1973, agregado a fs. 5794 (cuyo original esta siendo periciado), se encuentra
plenamente justificado que el dia 19 de octubre de 1973, llegd al Regimiento
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Esmeralda, con asiento en la ciudad de Antofagasta, en un helicéptero “Puma”
del Ejército de Chile, un grupo de personas comandado por el delegado a la
sazon Comandante en Jefe del Ejército Augusto Pinochet Ugarte, el entonces
General de Ejército Sergio Arellano Stark, quien ordené sacar desde la Carcel
Publica de la ciudad en horas de la noche, a Héctor Mario Silva Iriarte; Mario
Armando Godoy Mansilla; Alexis Alberto Valenzuela Flores; Danilo Alberto
Moreno Acevedo; Washington Redomil Mufoz Donoso; Miguel Hernan
Manriquez Diaz; Segundo Norton Flores Antivilo; Guillermo Nelson Cuello
Alvarez; Dinator Segundo Avila Rocco; Luis Eduardo Alaniz Alvarez; José
Boselindo Garcia Berrios; Marco Felipe de la Vega Rivera; Mario del Carmen
Arqueros Silva y Eugenio Ruiz-Tagle Orrego; personas que se encontraban
privadas de libertad por disposicién de la autoridad jurisdiccional militar, que
fueron conducidas a las afueras de la ciudad de Antofagasta, en el sector de la
Quebrada ElI Way, Lugar donde se les dio muerte, disparando sobre ellas con
fusiles y balas de guerra; hecho éste que configura los delitos de secuestro y
homicidio calificado, previstos y sancionados en los articulos 141 inciso 1y 391
N 1, respectivamente del Coédigo Penal, ilicito perpetrado en perjuicio de las

personas antes mencionadas.

14.-) Que de estos mismos antecedentes, mas la propia declaracion indagatoria
del inculpado Augusto José Ramén Pinochet Ugarte, prestada a fojas 5.797,
fluyen en su contra presunciones suficientes que hacen al tribunal estimar que le
cupo una participacion en grado de autor en los delitos de secuestro y homicidio
calificado referidos a los numerales 9, 10, 11, 12 y 13 de esta resolucion.

Por las consideraciones anteriores y lo dispuesto en los articulos 6, 19 del
Cadigo Civil, 11 N 1 en relacién al 10 N 1 del Cadigo Penal, 274 del Cédigo de

Procedimiento Penal, se declara que:
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I.- Que se rechaza la solicitud de sobreseimiento temporal a favor del Senador
AUGUSTO JOSE RAMON PINOCHET UGARTE, hecha valer por su defensa.

Il.- Que tampoco se acoge la suspension del procedimiento invocado por la

misma.

Ill.- Que se desecha la peticion de procedimiento del Senador AUGUSTO JOSE
RAMON PINOCHET UGARTE, como autor o encubridor de los delitos de
aplicacion de tormentos y lesiones graves, inhumaciones y exhumaciones

ilegales y asociacion ilicita.

IV.- Que, accediéndose a las prestaciones de don José Galiano Haensch y dofia
Graciela Alvarez Rojas, en representacion de la Asociacion Americana de
Juristas y, ademas, el primero de los comparecientes, en representacion
también de Patricia Verdugo Aguirre y otros y de Victor Ramén Castro Prado y
otros; y de los sefiores Abogados Hugo Gutiérrez Galvez, Eduardo Contreras
Mella, Juan Bustos Ramirez, Carmen Hertz Cadiz, Boris Paredes Bustos,
Alfonso Inzunza Bascunan e Irma Villagra Castro, se SOMETE A PROCESQ a
AUGUSTO JOSE RAMON PINOCHET UGARTE en su calidad de AUTOR de
los delitos de secuestro y homicidio calificado cometidos en perjuicio de Claudio
Arturo Lavin Loyola; Pablo Renan Vera Torres; Oscar Gaston Aedo Herrera;
Marco Enrique Barrantes Alcayaga; Mario Alberto Ramirez Septlveda; Hipdlito
Pedro Cortés Alvarez; Jorge Abel Contreras Godoy; Roberto Guzman Santa
Cruz; Jorge Mario Jordan Domic; Gabriel Gonzalo Vergara Mufoz; Carlos
Enrique Alcayaga Varela; Jorge Ovidio Osorio Zamora; José Eduardo Araya
Gonzalez; Oscar Armando Cortés Cortés; Manuel Jachadur Marcarian Jamett;
Victor Fernando Escobar Astudillo; Jorge Washington Pefa Hen; Alfonso
Ambrosio Gamboa Farias; Atilio Ernesto Ugarte Gutiérrez; Fernando del Carmen
Carvajal Gonzélez; Winston Dwight Cabello Bravo; Manuel Roberto Cortazar
Hernandez, Raull del Carmen Guardias Olivares; Rall Leopoldo de Jesus
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Larravide Lopez; Edwin Ricardo Mansilla Hes; Adolfo Mario Palleras Sanhueza;
Heéctor Leonelo Vicenti Cartagena; Pedro Emilio Pérez Flores; Jaime lvan Sierra
Castillo; Mario Argielles Toro; José Rolando Jorge Hoyos Salazar; Milton
Alfredo Mufoz Mufoz; Carlos Alfonso Pifiero Lucero; Fernando Roberto
Ramirez Sanchez; José Gregorio Saavedra Gonzalez; Hernan Elizardo Moreno
Villarroel; Roberto Segundo Rojas Alcayagas; Alejandro Rodriguez Rodriguez;
Luis Alberto Hernandez Neira; Carlos Alfredo Escobedo Cariz; Luis Alberto
Gaona Ochoa; Jorge Carpanchay Choque; Héctor Mario Silva Iriarte; Mario
Armando Godoy Mansilla; Alexis Alberto Valenzuela Flores; Danilo Alberto
Moreno Acevedo;, Washington Redomil Mufioz Donoso; Miguel Hernan
Manriquez Dias; Segundo Norton Flores Antivilo; Guillermo Nelson Cuello
Alvarez; Dinator Segundo Avila Rocco; Luis Eduardo Alaniz Alvarez; José
Boeslindo Garcia Berrios; Marco Felipe de la Rivera; Mario del Carmen Arqueros

Silva y Eugenio Ruiz-Tagle Orrego.

V.- Que, asimismo, se SOMETE A PROCESO a AUGUSTO JOSE RAMON
PINOCHET UGARTE, en su calidad de AUTOR de los delitos de secuestro
calificado cometidos en perjuicio de Miguel Enrique Mufoz Flores; Manuel
Benito Plaza Arellano; Benito de los Santos Tapia Tapia; Maguindo Antonio
Castillo Andrade; Ricardo Hugo Garcia Posada; Carlos Berger Guralnik; Daniel
Jacinto Garrido Muioz; Luis Alfonso Moreno Villarroel, Rafael Enrique Pineda
Ibacache; Sergio Moisés Ramirez Espinoza; Domingo Mamani Lépez; David
Ernesto Miranda Luna; Rosario Agrid Mufioz Castillo; Jorge Rubén Yueng Rojas;
Manuel Segundo Hidalgo Rivas; Bernardino Cayo Cayo; Victor Alfredo Ortega

Cuevas y Haroldo Cabrera Abarzla.

Notifiquese la presente resolucion personalmente al enjuiciado y, en su
oportunidad, solicitese su extracto de filiacién y antecedentes.
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No se da cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 380 inciso 1 del Cédigo de
Procesamiento Penal, por no haberse interrogado al encausado sobre bienes
que pudiera sefialar para los efectos previstos en esta norma, sin norma, sin
prejuicio de ampliarse su declaracion sobre la materia o de sefalarse éstos por

sus apoderados.

Dispongase la prision preventiva del procesado en su propio domicilio, ubicado
en calle Pedro Lira Urquieta N 11.280, La Dehesa, con la debida custodia a

cargo del oficial de Ejército que corresponda, oficiandose al efecto.

Rol N 2.182-98 "A".
PRONUNCIADA POR DON JUAN GUZMAN, MINISTRO DE FUERO.

TEXTO COMPLETO DE LA DECLARACION INDAGATORIA PRACTICADA A
PINOCHET

Santiago, 24 de enero 2001.
Corte de Apelaciones de Santiago

En Santiago, a veintitrés de enero de dos mil uno, siendo las 10:05 horas, se
constituyd el tribunal en el domicilio del sefior General, Augusto José Ramén
Pinochet Ugarte, con el objeto de recibir su declaracién indagatoria. Acto
seguido se procedié a su individualizacién, Augusto José Ramén Pinochet
Ugarte, Capitan General de Ejército, ex-Presidente de la Republica, Senador
Vitalicio, natural de Valparaiso, 85 afios de edad, casado, domiciliado en Pedro
Lira Urquieta No. 11.280. La Dehesa, comuna de Lo Barnechea, C.l. No.
1.128.824-1, quien exhorta a decir verdad, expuso:

¢En su calidad de jefe del Ejército o Presidente de la junta de Gobierno, u otra
calidad, le encomend6 al General Sergio Victor Arellano Stark, como delegado
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suyo o de la Honorable Junta de Gobierno a efectuar un viaje en septiembre y
octubre de 1973.

¢ Qué objeto tuvo ese viaje? Se debid a que su mision era acelerar los procesos

para instar a su pronta terminacién, los que no tenian mérito, sobreseerlos.

Acto continuo se exhibié al declarante del oficio original No. 2425/376, fechado
en Antofagasta el 31 de octubre de 1973 y firmado por Joaquin Lagos Osorio,
General de Brigada, Comandante CASJI |.D.E.

Se le exhibio la anotacién escrita con letra roja, en la segunda pagina de dicha
comunicacién como también aquella en fotocopia ampliada y en colores,

reconociendo como suya esa anotacion como también su letra.

Al tener en sus manos la totalidad de dicho documento que consta de cuatro
hojas, sefald lo que aparece en el resumen como personas ejecutadas por
orden del C.J.R.: 53, es absolutamente falso. Yo no soy ningln criminal.

Por lo demas, los encargos de los procesos de las personas detenidas eran las

respectivas guarniciones.

Preguntado por el tribunal, si una vez que supo todos los excesos que fueron
cometidos con motivo del viaje del general Arellano Stark por diversas ciudades
del pais, adoptd medidas para que hiciera efectiva su responsabilidad, responde:
como ya le dije, los encargados de agilizar los procesos eran los comandantes

de las respectivas guarniciones.

Preguntado por el tribunal acerca de si dio ordenes de que se fusilara a gente
durante el viaje del General Arellano y de su comitiva por diversas ciudades del
pais, en el afio 1973, responde: En realidad de que hoy me acuerdo de todo es



116

imposible. Yo, en ningiin momento ordené fusilamientos de nadie. Habia una
orden de la Junta de Gobierno, en que solamente en caso de defensa propia se
podria abrir fuego.

Preguntado por el tribunal si, en algin momento, dio érdenes en el sentido de
que no se entregaron los cuerpos de personas fallecidas en aquella ocasion a
sus familiares, responde: Si, ello ocurrio, la razén estaba en que muchas veces
los cuerpos de las personas fallecidas eran retirados por sus propios familiares
y, en otros casos; como se trataba de terroristas y éstos se encontraban
indocumentados, era dificil su identificacién y nadie sabia donde quedaban los

cuerpos porque nadie reclamaba.

Preguntado por el tribunal, segin su parecer, por qué se produjeron esos
excesos Y por qué no se entregaron muchos cuerpos, responde: respecto de lo

primero, eso no lo sé, respecto a lo segundo, ya lo respondi.

Previa lectura se ratifica y firma con el tribunal

RESOLUCION DEL JUEZ JUAN GUZMAN SOBRE EXAMENES MEDICOS
Santiago, 2 de enero 2001.

Vistos y teniendo presente:

1) Que en este cuaderno referido a los examenes médicos en conformidad al
articulo 348 del Cédigo de Procedimiento Penal que deben practicarse al

senador Augusto Pinochet Ugarte, se ha resuelto:

a) que dichos espertisajes se efectuaran por peritos en siquiatria, sicologia y
neurologia (fs. 226 y 279);

b) que quedaron designados, propuestos por el director del Servicio Médico
Legal, los doctores Inge Onetto Mufioz y Slavko Venusic Carevic en calidad de



17

siquiatras forenses, dofia Siomara Chahuan como sicéloga forense y el doctor

Hugo Aguirre Astorgacomo neurdlogo forense;

c) que fueron designados de entre la lista de médicos especialistas en
neurologia pertenecientes a la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile,
enviada por el director del Departamento de Medicina de esa Universidad y
sobre la base de un sorteo efectuado ante las partes que quisieran concurrir a
dicha actuacion, los doctores Manuel Fruns Quintana y Violeta Diaz Tapia (fs.
286 y 318);

d) por ditimo, también quedarcn designados en calidad de peritos adjuntos, en
conformidad a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 224 del Cddigo de
Procedimiento Penal, el doctor Luis Fornazzari Nifez, con especialidad en

siquiatria (fs. 343) y el doctor Sergio Ferrer Ducaud, neurélogo (fs. 432).

2) que como lugar para efectuar los reconocimientos para las pericias a

efectuarse, se determind: El Hospital Militar de Santiago (fs. 325).

3) que, sin embargo y para el caso de requerirse examenes clinicos,
sicométricos u ofros; para la debida transparencia que el caso amerita, éstos
deberan practicarse por personal médico, paramédico o tecnélogos médicos de
otro centro asistencial y/o en otro donde existiere la implementacion técnica

correspondiente, si ello fuere necesario.

Ademas, las muestras de sangre u orina u otras deberan enviarse a laboratorios
diversos para despejar asi la menor duda acerca de estar el paciente bajo
farmacos que pudieren alterar su actual estado psiquico, psicolégico o

neurolégico.
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Para lo primero se determina que el personal paramédico y/o lugar de esos
examenes corresponda al Hospital Clinico de la Universidad de Chile; para lo
segundo que se remitan muestras paralelas a dos laboratorios: como la Clinica
Alemana, el Laboratorio de la Universidad Catélica o el Instituto de Salud
Publica, lo que determinara el tribunal luego de informarse acerca de la

naturaleza de los examenes a practicarse.

4) que, mediante las resoluciones de la Excma. Corte Suprema, cuyas copias se
agregaron a fs. 485 y 492, se ordena que este juez "velara porque se practique
al senador Pinochet, en el plazo de veinte dias, fijado en la resolucién que se

aclara, los examenes médicos decretados...”.

En cumplimiento de dicha resolucién, se fijan los reconocimientos
correspondientes para ser efectuados los dias domingo 7 y lunes 8 del presente
mes, comenzando a realizarse con el senador Pinochet, a las 11 horas del
primero. El tribunal se reunira previamente con los peritos designados para la
coordinacién de los correspondientes examenes, a las 9 horas del mismo dia 7

del 7 del presente.

Si por la complejidad de los examenes y para su mayor éxito, se requiera de un
lapso mayor, ello sera solicitado por los peritos mismos ante este juez, pudiendo
ampliarse el referido término por otros dos dias si fuere absolutamente

necesario, lo que se dispondra en su oportunidad.

5) que, para la determinacion de los paramédicos y médicos auxiliares que
deberdn intervenir en la recepcién de las muestras, extraccidon de sangre o
practica de examenes que fueren indispensables para y los centros asistenciales
donde se deberan efectuar algunas pericias, como las explicadas en el
razonamiento tercero de esta resolucidn, se reunira el tribunal en la Tercera Sala

de esta Corte de Apelaciones de Santiago con los peritos designados que
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asistieren, el jueves 4 del actual, a las 14 horas, lo que se comunicara a cada
uno de ellos por la via mas rapida y expedita. Acto continuo, el tribunal visitara,
con los nombrados peritos el Hospital Militar para conocer la dependencia donde
se efectuaran los reconocimientos y apreciar si se reunen las condiciones

adecuadas.

Por las consideraciones anteriores y, resolviendo las peticiones planteadas a fs.

472 y 483, se resuelve:

l.- Que se fijan como fechas para los reconocimientos que deben efectuarse al
senador Augusto Pinochet Ugarte aquellas indicadas en el motivo cuarto de esta

resolucion;

Il.- Que se determina como lugar para efectuarlas la dependencia mas adecuada
del Hospital Militar de Santiago; utilizandose el personal parameédico (...) los
examenes o extraera las muestras, el del centro asistencial por el cual se opte,
centro donde se practicaran los exdamenes pertinentes conforme explicado en el

fundamento tercero de este fallo, si fuere necesario; y

lll.- Que las muestras y examenes clinicos y de laboratorio se remitiran a dos
centros médicos distintos del Hospital Militar para que se efectien los informes
pertinentes, los que se determinaran conforme a lo razonado en la reflexion de

esta resolucién.

Notifiquese con esta fecha y a mas tardar, con fecha de mafana 3 del actual la
presente resolucion por el receptor de turno en lo criminal personalmente o por
cédula al nombrado senador como también a los abogados de las partes que

intervienen en este cuaderno y al Consejo de Defensa del Estado.
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Citese por la via mas expedita a los peritos que deberan practicar los
reconocimientos e informes pertinentes a la audiencia del jueves 4 del actual, a
las 14:00 horas, en la Tercera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago.

TEXTO COMPLETO DE LA SUPREMA QUE ACOGIO RECURSO DE AMPARO

Santiago, veinte de diciembre de dos mil

Vistos:
Se reproduce la sentencia apelada de once recién pasado, escrita a fojas 42,
con excepcion de su considerando decimotercero que se elimina, se la

reproduce en lo demas y se tiene también presente:

Primero.- Que el recurso de amparo ha sido acogido, como se desprende de la
simple lectura de la parte resolutiva del fallo que lo contiene, sélo en razén de
que el auto de procesamiento dictado en contra del imputado Augusto Pinochet
Ugarte ha resultado improcedente, por ahora, “por no haberse cumplido con la
formalidad de la declaracién indagatoria previa que exige el articulo 274 del

Cadigo de Procedimiento Penal”.

Segundo.- Que, apelaron de este fallo, a fojas 52, los abogados Juan Bustos
Ramirez, Hugo Gutiérrez Galvez, Boris Paredes Bustos, Irma Villagra Castro,
Alfonso Insunza Bascuiian, Carmen Hertz Cadiz, José Galiano Haensh, Juan
Pavin Villar y Eduardo Contreras Mella, quienes lo hacen por resultar agraviados
ya que se dan todos los requisitos para someter a proceso al Senador Pinochet
Ugarte por estar justificada la existencia del cuerpo del delito y existir
presunciones fundadas de su calidad de autor y “porque no es requisito legal
excluyendo tomar declaracion indagatoria previa para someter a proceso a un
inculpado como lo autoriza expresamente el articulo 341 del Coddigo de

Procedimiento Penal”.
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Tercero.- Que, cualquier alegacién referida a la aplicacion que pudiera hacerse
del articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Penal, estos sentenciadores deben
desecharla puesto que la resolucién que ha sido motivo del amparo, en parte
alguna se refiere a que se esté procesando al imputado Pinochet Ugarte
omitiendo su declaracion previa de acuerdo a esa regla legal. Por el contrario,
en el razonamiento 7°) del fallo de procesamiento, el ministro instructor ha sido
meridianamente claro, tal como se encargan de reiterarlo los ministros recurridos
en el considerando cuarto del fallo analizado, al indicar que ha considerado
como declaracion la “prestada en Londres, mediante carta enviada por este
tribunal y legalmente tramitado agregada a fojas 2501 y, que no ha sido

impugnado...”

Cuarto.- que estos jueces coinciden en general con las reflexiones hechas en la
sentencia apelada acerca de la necesidad de la existencia previa de una
declaracién del imputado antes de su procesamiento. El articulo 274 del Cédigo
de Procedimiento Penal asi lo sefala al indicar que después de que el juez haya
interrogado al inculpado, lo podra someter a proceso. Esta exigencia, si bien no
es sustantiva como las que senalan las letras a) y b) de esa disposicion, no cabe
duda que es una condicion que debe ser respetada y que sélo excepcionalmente

puede faltar.

Quinto.- Que la declaraciéon que presta el inculpado o declaracién indagatoria
tiene por objeto obtener de él informacién acerca de la comisién del hecho en
que habria participado y ademas otorgarle la posibilidad de explicar su conducta
indicando todo aquello que le pudiera favorecer. En razén de esto es que el
Titulo VI de la Primera Parte del Libro Il del Cédigo de Procedimiento Penal
(articulo 318 a 341) indica la forma que debe tener una indagatoria, al mismo
tiempo que sefiala que, el juez podra tomar el nimero de declaraciones que
estime convenientes al inculpado para la averiguacién de los hechos. De las

reglas sefaladas es posible entender que tal declaracion debe ser
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necesariamente prestada ante el juez que instruye el sumario, en forma oral y
dejandose constancia escrita en un acta que se levantara para esos efectos, la
que sera firmada por el juez, el inculpado y el secretario. En la declaracion, el
juez debe cuidar de informar al declarante los hechos que se le atribuyen, las
pruebas gque existen en su contra debiéndole invitar a manifestar cuanto sea

conveniente para su descargo o aclaracién de los hechos.

Sexto.- Que por lo dicho, resulta claro que la carta rogatoria tal como se le habia
formulado, no revestia en modo alguno las caracteristicas de una solicitud de
declaracion indagatoria, pues no atendia practicamente a ninguna de las
exigencias contempladas especialmente en los articulos 322 inc. 3°. y 329 del
Céddigo de Procedimiento Penal para garantizar al inculpado la posibilidad de
argumentar en su propia defensa. Ello muestra que la inexistencia de una
auténtica declaracién indagatoria, lejos de implicar la pura falta de una
formalidad o de suponer un mero “tecnicismo”, importa la ausencia de un
requisito capital para dar curso al auto de procesamiento y, concretamente, la de
oir amplia y atentamente los descargos, justificaciones y defensas del inculpado,
antes de dar curso a una resolucion judicial que modificara sustancialmente su
situacién procesal generando consecuencias que pueden afectar incluso su
libertad personal (prisién preventiva) o su posicion patrimonial (embargo) vy,
sobre todo, que supone “dirigir el proceso en su contra”, con todo lo que ello
implica desde los mas distintos puntos de vista. Es evidente, en consecuencia,
que esa exigencia no puede estimarse idonea y oportunamente satisfecha en
estos autos con el envio de la carta rogatoria despachada por el tribunal de la
causa, ni tampoco con la respuesta prestada por su destinatario a ese exhorto,
desde el instante que dicha comunicacién no tuvo los caracteres, el contenido ni
las finalidades de la declaracion indagatoria reguladas minuciosamente por el

Cadigo de Enjuiciamiento Criminal.
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Séptimo.- Que, en nuestra opinion, el sefor ministro del fuero tuvo
originalmente en consideracion todo lo procedentemente reflexionado. Por eso
es que en su resolucion de 25 de septiembre pasado, al decidir sobre los
examenes médicos del imputado Pinochet, conforme a lo dispuesto en el articulo
349 del Codigo de Procedimientos Penal, luego de ordenar tales examenes
mentales, dispuso expresamente suspender, entretanto, la comparencia de ese
querellado a prestar su declaracion indagatoria, por lo que no cabe duda que en
ese instante consideraba que esa diligencia no se habia cumplido. Tal decisién
fue confirmada —seguramente atendiendo al mismo criterio- por la |. Corte de
Apelaciones de Santiago, segun resolucion de 2 de noviembre ultimo, para la
cual la ausencia de declaracién indagatoria era tan evidente que incluso hubo un
voto disidente que estuvo por ordenar dicha actuacién judicial ain cuando se
encontrardn pendientes los examenes mentales y neurolégicos del imputado,
todo lo cual carecia de sentido sin tal diligencia se hubiera considerado cumplida
con la tantas veces mentada carta rogativa. De este punto de vista participo
también uno de los querellantes de la causa, quien en escrito de fojas 4850 pidio
que el inculpado presentara declaracion indagatoria en el plazo mas breve
posible, reclamando de las gestiones dilatorias de la defensa del querellado,
peticién que el sefior ministro proveyd el 28 de septiembre pasado, rolante a
fojas 4851, con un “estése a lo resuelto con fecha 25 de septiembre en curso, a
fojas 226 del cuaderno reservado sobre examenes médicos™: la decision citada
por el Sr. Ministro instructor es precisamente aquella que habia suspendido la
practica de la declaraciéon indagatoria mientras estuvieran pendientes los

examenes médicos.

Octavo.- Que, asi, aparece de manifiesto que en los autos traidos a la vista no
se ha cumplido el requisito previo al procesamiento de interrogar al inculpado
cumpliendo todas las exigencias previstas en los mencionados articulos 322 inc.
3° y 329° del Cddigo de Procedimiento Penal para cautelar su derecho a ser

oido y defenderse en esta etapa inicial del proceso. Tal como se ha visto, arguir
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ahora, "ex post facto”, que la declaracién indagatoria fue aquella que se solicito
mediante la carta rogatoria tantas veces aludida importa, aparte de una
infraccion a las normas procesales que regulan la materia, una alteracién
sorpresiva e inmotivada del curso del proceso, cuya direccion y etapas
aparecian definidas y por las resoluciones de 25 de septiembre de este afo, del
propio ministro de fuero, y de 2 de noviembre ultimo de la I. Corte de
Apelaciones de Santiago, a cuyo contenido nos hemos referido en el

razonamiento anterior.

Noveno.- Que en el procedimiento criminal indagatorio, las actuaciones del
tribunal que sustancia la causa no solamente han de cefiirse a los dictados de la
ley procesal que trazan la forma como ha de conducirse la comprobacion del
delito y la participacién de los inculpados, sino deben poseer una minima
consistencia y guardar consistencia entre si, de suerte que no es valedero
atribuir a actuaciones anteriores del proceso una naturaleza que juridicamente
no tienen, para fundar resoluciones que contradicen lo resuelto con posterioridad

en los mismos autos en manifiesta pugna con las normas que las rigen.

Por estas consideraciones, se confirma la sentencia apelada de la Corte de
Apelaciones de Santiago de fecha once del actual, escrita a fojas 42 y siguientes
de estos autos. Se previene que el ministro sefior Chaigneau ha concurrido a la
confirmatoria haciendo presente que disiente de las razones manifestada por
los ministros recurridos en el raciocinio décimo del fallo revisado en cuanto a que
el exhorto de marras no podria ser una indagatoria, sélo por el hecho de que no
existia desafuero del Senador Pinochet. Cree este ministro que para tomar
declaracién a un diputado o senador no es necesario proceder primeramente a
solicitar el desafuero. El fuero parlamentario tiene un solo objeto que lo hace
valedero e importante: asegurar la independencia del parlamento de tal manera
que no se pueda impedir la funcion parlamentaria por medio de la detencién o el

procesamiento de un parlamentario sin que antes la justicia determind si ha lugar
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a la formacion de causa. Si bien durante la vigencia de la Constitucion de 1925
esto podria haber sido asi, desde la aplicacién de la que actualmente nos rige la
situacion ha cambiado. A juicio de este ministro, la tendencia actual de la Carta
fundamental es la de restringir este privilegio parlamentario, pues actualmente
se encuentra suficientemente asegurado por el imperio de un estado de derecho
en que funciona la democracia. Mientras no exista peligro de que la funcion
parlamentaria se vea lesionada, el fuero carece de finalidad, pues si hay riesgo
de detencién o de procesamiento aparece inmediatamente. Una declaracion
como imputado no necesariamente trae consigo un auto de procesamiento de tal
manera que de tener que aplicarse la norma del articulo 616 del Cédigo de
Procedimiento Penal, como se sostiene que hay que hacerlo, significa
simplemente que en ningln caso puede interrogarse a un parlamentario por un
juez en circunstancia alguna, pues nadie sabe si esa declaracion sera el origen
de un auto de procesamiento. Por eso el actual articulo 58 exige el tramite
previo del desafuero para procesar o privar de su libertad a un parlamentario,
pero no para interrogarlo. Y es evidente que siendo ésta una norma
constitucional tiene preeminencia sobre la norma procesal penal del articulo 616
del Codigo de Procedimiento Penal, la que debe ser considerada como

derogada tacitamente.

Acordada con el voto en contra del Ministro don José Luis Pérez Zafartu, quien
estuvo por revocar la sentencia apelada y restablecer los efectos del auto de
procesamiento que afecta al desaforado Senador don Augusto Pinochet Ugarte,

por las consideraciones que expone a continuacion.

1.- Que el articulo 58 de la Constitucion Politica de la republica dispone en su
inciso 2° que “ningln diputado o senador, desde el dia de su eleccion o
designacién, o desde el de su incorporacién, segln el caso, puede ser
procesado o privado de su libertad... si el Tribunal de Alzada de la
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jurisdiccion respectiva, en pleno, no autoriza previamente la acusacion

declarando haber lugar a la formacién de causa”.

Que el articulo 33 de la Constitucion Politica de 1925 disponia una norma
semejante, aunque establecida, a diferencia de la actual, que el
parlamentario no podia ser acusado, perseguido o arrestado, razén por la
cual las normas sobre desafuero en el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal se
ajustaron a estos principios constitucionales mediante la dictacion del
Decreto Ley No. 554, de 1925, que corresponde a los actuales articulos 611
al 618 del mismo Cédigo.

Que de entre las normas precedentemente sefialadas cabe destacar la del
articulo 616 del Codigo de Procedimiento Penal, que establece que mientras
no se declare haber lugar a la formacion de causa, el tribunal que conozca
del proceso se abstendra de practicar actuaciones que se refieran al

Diputado o Senador a quien se impute el delito.

.- Que de estimarse que entre estas “actuaciones” se encuentra la declaracién

indagatoria que debe prestar el imputado o querellado, debe tenerse
presente que el articulo 6° de la Carta Fundamental, actualmente vigente,
dispone que “los organos del Estado deben someter su accién a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella”, lo que ha llevado a un
destacado constitucionalista a sostener que esta norma “contempla el
Principio ‘de Supremacia Constitucional, infundiéndole rasgos de
imperatividad directa y no mediatizada por lo que la ley disponga”, pues esta
ultima no puede vulnerar lo ordenado en la Carta Fundamental (Prof. José
Luis CeaE.)

5.- Que atendido lo expuesto, y teniendo presente el claro tenor literal e lo

dispuesto en el inciso 2° del articulo 58 de la Constitucion Politica de la
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Republica, debe entenderse que el juez de la causa puede tomar declaracion
indagatoria a un senador o diputado no desaforado, pues la Unica limitacién
que la norma constitucional le impone, se refiere a que no puede procesarlo

ni ordenar su privacion de libertad.

Que segun consta del informe suscrito por el H. Senador don Augusto
Pinochet Ugarte que rola a fs. 2.501 de los autos originales tenidos a la vista,
y que es de fecha 28 de octubre de 1999, y que fue recibido por él con fecha
21 del mismo mes y afio, como se desprende del mismo documento, el
imputado respondié en términos generales el exhorto internacional o carta
rogatoria que esta Excma. Corte Suprema le remitié de acuerdo a facultades
que le son propias, sin objetarlo en si mismo. En dicho informe escrito y
dirigido al Sr. Juez Instructor, el imputado consciente en declarar en calidad
de querellado, y aclara que su objetivo primordial es el esclarecimiento de los
hechos investigados en la causa que tramita el Sr. Ministro de fuero y que no
tienen ninguna participacion en los mismos, sin efectuar ninguna protesta o
reclamacion respecto al hecho de que se le interroga bajo exhortacion de
decir verdad y fundad en su calidad de Senador de la Republica y la
inexistencia, a esa época, de una declaracién de desafuero en su contra, con
lo que debe entenderse que dicha declaracion la formul6 voluntariamente y
que con ella renunciaba al fuero que lo protegia, si estimaba que él impedia

que se le tomara declaracién indagatoria.

Que la circunstancia que no respondiera la totalidad de las preguntas
formuladas en dicho cuestionario no impide que dicha declaracion de
inocencia sea considerada una declaracion indagatoria, pues como se
desprende de las disposiciones de los articulos 318 y siguientes del Cdédigo
de Procedimiento Penal, el tribunal “tomara al sindicado del delito cuantas

declaraciones considere convenientes para la averiguacion de los hechos”,
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por lo que aquella no puede ser considerada como la unica que haya de

prestar el imputado en dicha causa.

[0}
N

Que, por otra parte, la declaracién prestada en Londres con motivo de la
carta rogatoria que le fue remitida, tramitada en conformidad a los Autos
Acordados emitidos por esta Excma. Corte, no se hizo bajo juramento, por lo
que debe considerarse como la primera de las declaraciones indagatoria que

debe prestar en este proceso del imputado Senador.

Que la tnica reclamacién realizada por el H. Senador con motivo de aquella

w
.I

declaracion fue la que hizo estimado que dicho exhorto debié haber sido
rechazado por los tribunales chilenos como protesta por encontrarse
detenido en Londres por orden de una jurisdiccion a la que no reconocia
competencia, refiriéndose a las de Espafia e Inglaterra, pero no por las
circunstancias de no haber sido desaforado por los Tribunales chilenos, en
circunstancias que, como consta del fundamento 6.) de este voto de minoria,
tuvo en su poder el exhorto durante una semana para contestarlo, por lo que

debe suponerse que tuvo asistencia legal para responderlo.

10.- Que por lo relacionado debe concluirse que el H. Senador desaforado
presté la primera declaracién indagatoria con fecha 28 de octubre de 1999,
Y que consecuencia, en la dictacién del auto de reo que le afecta, no se ha
infringido formalmente el inciso 1° del articulo 274 del Cddigo de

Enjuiciamiento Criminal.

11.-Que aln cuando se estimara que la declaracién a que se ha aludido
precedentemente no fuere constitutiva de la indagatoria a que se refiere el
articulo 274 del Cddigo de Procedimiento Penal, tal situacion no amerita

dejar sin efecto el auto de procesamiento de fecha 1° de diciembre del afio
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dos mil que rola a fs. 5.502 por presunta infraccion al inciso 1° del referido

articulo y a las reglas del debido proceso.

12.- Que, en efecto, innumerables disposiciones de nuestra legislacion penal
contempla expresamente que tal tramite es prescindible, como el
contemplado en el articulo 42 de la ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias
y Cheques, donde se establece que el juez del crimen procedera a encargar
reo al librador de los cheques a que se refiere el articulo 22, con el solo
meérito del cheque protestado y de la constancia de haberse practicado la
notificacion judicial del protesto y de no haberse consignado los fondos
correspondientes en el plazo legal; el articulo 586 inciso 2° del Codigo de
Procedimiento Penal, que establece que tratdndose del delito de injurias y
calumnias “no sera necesaria la declaracion del inculpado para encargarlo
reo”; el articulo 635 del mismo cuerpo legal, que dispone que tratandose de
la extradicion activa “el juez podra declarar reo al inculpado ausente sin
necesidad de oirlo y sdlo desde que estén acreditados los requisitos del
articulo 274", que no son otros que esté acreditado el hecho punible y la
participacion del inculpado en virtud de presunciones fundadas, situacion
que ha ocurrido en esta causa con el sometimiento a proceso del Mayor de
Ejército Armando Fernandez Larios y su extradicion solicitada a Estados

Unidos de Norteamérica, que se encuentra pendiente.

13.- Que son tantas las excepciones al principio contenido en el inciso 1° del
articulo 274 del Codigo de Procedimiento Penal, que cabe preguntarse si
esta Ultima es la regla general o no, pues de lo contrario, y de sostenerse
que la declaracion, del inculpado es condicién sine qua non para procesarlo
y que de no hacerlo, se atentaria contra las reglas del debido proceso, cabe
preguntarse, ;como pudo el legislador incluir tantas excepciones a las

reglas del debido proceso garantizado constitucionalmente sin que nadie
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haya reclamado de ello hasta la fecha, y que ningln autor o tratadista haya

denunciado esta anomalia?

14.- Que siendo la declaracién indagatoria, seguida de la confesién del
imputado, y siempre que ésta redna los requisitos que establece el articulo
481 del Codigo de Procedimiento Penal, una diligencia importante y la mejor
manera de acreditar la participaciéon de una persona en un hecho ilicito, no
es menos cierto que cuando no se produce la confesion del querellado, el
juez puede someterlo a proceso cuando esté acreditada su participacion por

otros medios de prueba.

15.- Que el articulo 341 del Codigo de Procedimiento Penal dispone como regla
general que se podra omitir la declaracién previa del inculpado y proceder
desde luego a declararlo reo, cuando, al ponérsele a disposicion del juez,
estuvieron ya suficientemente comprobados el cuerpo del delito y la

participacién que en él haya cabido al imputado.

16.- Que confirmado el desafuero del H. Senador Augusto Pinochet Ugarte por
sentencia de la E. Corte Suprema de fecha 8 de Agosto pasado, no cabe
duda que de acuerdo con el principio contenido en el inciso final del articulo
58 de la Constitucion Politica de la Republica “queda el diputado o senador
acusado suspendido de su cargo y sujeto al juez competente”, que no es
otro que el Sr. Ministro de fuero que a la época tramitaba diversas querellas

en su contra y que ahora lo someti6 a proceso.

17.-Que, en consecuencia, encontrandose el H. Senador desaforado a
disposicién del Sefior Ministro Instructor, éste, de acuerdo con el principio
antes sefialado pudo —de considerar que se reunian los requisitos legales-
someterlo a proceso, aunque se estimara que no hubo declaracion

indagatoria, desde que el ministro ponderé que a su juicio se encontraba
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acreditado el cuerpo del delito o hecho punible y la participacion del
imputado; pues su participacién en los hechos investigados se encontraria
acreditada , segln dicho Magistrado, por otros medios que su confesion.

Que resulta interesante conocer a este respecto la opinion del destacado
autor don Rafael Fontecilla R., ex-Presidente de esta E. Corte Suprema,
quien en su Tratado de Derecho Procesal Penal, en dos oportunidades, al
referirse al articulo 274 del Cédigo de Procedimiento Penal, sostiene que
para que un inculpado pueda revestir el caracter de reo, es necesario: “a)
que esté comprobada la existencia del delito que se investiga y b) que
existan presunciones fundadas de que haya tenido participacion en este
delito como autor, cdmplice o encubridor”, agregando que "verificados estos
extremos, el Juez debe declarar reo al inculpado, sometiéndolo a proceso”
(op. cit, t. Il, pag. 170), principio que repite nuevamente en la pagina 181
(No. 289), sin que en ninguna de las dos citas haya sefalado que es
requisito previo e imprescindible la declaracién indagatoria. Incluso otro
autor sostiene que “en la actualidad el juez puede tomar al inculpado
cuantas declaraciones indagatorias estima necesarias, pero no tiene la
obligacién de hacerlo (destacado del autor), de manera que, con estricto
apego a la ley vigente, el inculpado puede ser encargado reo, y aln puede
ser condenado sin tomarsele declaracion si cuando fue puesto a disposicién
del juez éste estim6 suficientemente acreditados con otros medios de
prueba el cuerpo del delito y su participacion” (Eugenio Neira A., Manual de
Procedimiento Penal Chileno, pag. 198).

Que auln en la hipotesis que se hubiere procesado al H. Senador sin
declaracién previa, tesis que rechazamos por las razones dadas con
anterioridad, tal situacion no atentaria contra las reglas del debido proceso
resefiadas en el motivo 21 del fallo de 8 de agosto de este afo, pues él ha

sido oido, sera oido cuantas veces el Juez lo estime conveniente, el H.
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Senador o su defensa podra solicitar que se le interrogue en cuantas
oportunidades lo estime necesario, podra presentar pruebas, designar
abogados y apoderado y estar presente con su o sus defensores en todos
los estados del juicio, como por lo demds ha ocurrido hasta ahora, con
plena asistencia juridica, ya que lo esencial en los Pactos sobre Derechos
Humanos es, como se sefala en el fundamento 25 del citado fallo de 8 de
agosto pasado, el derecho a ser oido, derecho que nunca se le ha
desconocido por el Juez de la causa y que se ha postergado solamente por

peticiones de su defensa.

20.- Que por las consideraciones que se han sefalado precedentemente, el
disidente estima que no ha habido infracciones formales en la dictacién del
auto de procesamiento, razén por la cual fue de parecer de revocar la
sentencia apelada y mantener la vigilancia del auto de reo dictado. Sin
perjuicio de lo resuelto y procediendo esta Corte de oficio se ordena al Sr.
Ministro instructor que tome declaracion indagatoria al H. Senador Pinochet
en el plazo de veinte dias, se hayan o no realizado los examenes médicos.

TEXTO DEL AUTO DE PROCEDIMIENTO CONTRA PINOCHET

El 1 de diciembre del 2000, el juez Juan Guzman Tapia someti6é a proceso al
general (R) Augusto Pinochet por su autoria en los delitos de secuestro y
homicidio calificado perpetrados en las ciudades de Calama, Copiap9,
Antofagasta, La Serena y Cauquenes por la denominada Caravana de la Muerte.

En el considerando séptimo, el magistrado hace especial mencion a la respuesta
al exhorto del desaforado senador cuando éste permanecia detenido en
Londres, lo que para sus abogados defensores no puede ser considerada como

declaracién indagatoria, requisito obligatorio para el sometimiento a proceso.

—— —— —— —— — — — —— ———— i —
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Santiago, 1 de diciembre 2000.

VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

19) Que a fojas 5377 don José Galiano Haensch y dofa Graciela Alvarez Rojas,
en representacion de la Asociacion de Juristas y, ademas, el primero de los
comparecientes en representacion también de Patricia Verdugo Aguirre y otros y
de Victor Ramdn Castro Prado y otros solicitaron se procesara al general (R) y
Senador Vitalicio desaforado Augusto Pinochet Ugarte, como autor y/o como
encubridor en los delitos de homicidio calificado, aplicacion de torturas, lesiones
graves, secuestro con desaparecimiento, inhumaciones y exhumaciones ilegales
y asociacion ilicita para cometer los crimenes y simples delitos establecidos en
esta causa. Por no reunirse, por ahora, los requisitos que contempla el articulo
274 del Cadigo de Procedimiento Penal, en lo atinente a los delitos de apremios
ilegitimos, lesiones graves, inhumaciones y exhumaciones ilegales y asociacion
ilicita, procede el rechazo de dicha peticion en lo referente a estos delitos.

(CONSIDERANDOS)

2°) Que con el mérito de las querellas de fojas 281, 593 y 1207; de los informes
meédicos legales de fojas 1429, 1468, 1448, 1503, 1487, 1418, 1455, 1407, 1438,
1462, 1477, 1481 y 1507; los certificados de defuncién de fojas 257, 258, 259,
260, 261, 262, 263, 264 y 256; fotocopia libro “Los Zarpazos del Puma"” de fojas
316; informe peritaje arqueolégico de fojas 509; informe Servicio Médico Legal
de fojas 1330; oficio del Ministerio de Relaciones Exteriores de fojas 3067;
informe de pesquisas de la Policia de Investigaciones de fojas 200, 219, y 1139
y las declaraciones de Violeta del Rosario Berrios Aguila de fojas 135; de
Victoria Eugenia Saavedra Gonzéilez de fojas 136 vta. 174 y 591, de Nora
Patricia Hernandez Mellado de fojas 1532; de David Valeriano Miranda Michea
de fojas 1645; de Grimilda Hortensia Sanchez Gémez de fojas 1631; de Victoria
Eugenia Saavedra Gonzalez de fojas 591; de Graciela Nancy Pérez Saavedra
de fojas 1644; de Brunilda del Transito Rodriguez de fojas 1169; de Carmen

n A
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Adelaida Hertz Cadiz de fojas 1173 y 1221; de Luis Alfonso Moreno Duran de
fojas 1272; de Maria Cristina Rita Cabrera Abarzia de fojas 1312; de Luis
Eduardo Cabrera Abarzua de fojas 1315; de Amelia Valeria Pineda Ibacache de
fojas 1320; de Eloisa Armella Mufioz de fojas 1643; de Soledad del Carmen
Mamani Armella de fojas 1647; de Alicia América Mamani Burgos de fojas 1649,
de Isabel Margarita Reveco Bastias de fojas 142 vta.;, de Luis Mercedes
Valderrama Castillo de fojas 177; de Patricia Carmen Verdugo Aguirre de fojas
313; de Claudio Mesina Schultz de fojas 463; de Luis Concha Cid de fojas 515,
de Patricio Francisco Andrés Lapostol Amo de fojas 542; de Luis Antonio Ravest
San Martin de fojas 920; de Oscar Figueroa Marquez de fojas 921; de Victor
Ramoén Santander Véliz de fojas 923; de Osvaldo Arriagada Pazmifio de fojas
967; de Fernando Dionisio Reveco Valenzuela de fojas 1242 y 1274; de Rodrigo
Hernan Asenjo Zegers de fojas 1286; de Eugenio Rivera Desgroux de fojas 1598
y 2713, de Herndn Rémulo Nifez Manriquez de fojas 2925 y de Juan Miguel
Fuentealba Poblete de fojas 2698, se encuentra plenamente justificado que el
dia 19 de octubre de 1973, aterrizd en el interior del Regimiento de Infanteria
No. 15 con asiento en la ciudad de Calama en un helicoptero “Puma” del Ejército
de Chile, el que llevaba a esa localidad un grupo de personas comandado por el
delegado del a la sazé6n Comandante en Jefe del Ejército Augusto Pinochet
Ugarte, el entonces general de Ejército Sergio Arellano Stark, quien ordend
sacar desde la Carcel Publica de Calama a Mario Arglielles Toro; José Rolando
Jorge Hoyos Salazar; Milton Alfredo Mufioz Mufioz, Carlos Alfonso Pifiero
Lucero, Fernando Roberto Ramirez Sanchez, José Gregorio Saavedra
Gonzalez; Hernan Elizardo Moreno Villarroel, Roberto Segundo Rojas Alcayaga,
Alejandro Rodriguez Rodriguez; Luis Alberto Hernandez Neira, Carlos Alfredo
Escobedo Cariz, Luis Alberto Gaona Ochoa; Jorge Carpanchay Choque; Carlos
Berger Guralnik; Daniel Jacinto Garrido Muioz; Luis Alfonso Moreno Villarroel;
Rafael Enrique Pineda lbacache; Sergio Moisés Ramirez Espinoza; Domingo
Mamani Lopez; David Ernesto Miranda Luna; Rosario Agrid Mufioz Castillo;

Jorge Rubén Yueng Rojas, Manuel Segundo Hidalgo Rivas; Bernardino Cayo
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Cayo; Victor Alfredo Ortega Cuevas y Haroldo Ruperto Cabrera Abarzia;
quienes se encontraban privados de libertad, a disposicién de la autoridad
jurisdiccional militar, para ser conducidos los primeros trece a las afueras de la
ciudad de Calama, en el sector denominado Topater, lugar donde fueron
fusilados; hechos éstos que configuran los delitos de secuestro y homicidio
calificado previstos y sancionados en los articulos 141 inciso 1° y 391 No 1°,
respectivamente, del Cédigo Penal, perpetrados con respecto de las personas
antes mencionadas. En relacion a los otros trece (los ultimos nombrados), éstos
habrian sido conducidos al mismo lugar posiblemente, pero desde alli y hasta la
fecha, se ignora su paradero, hechos éstos que permiten dar por configurado
solamente el delito de secuestro calificado contemplado en el articulo 141 inciso

1° del Cddigo Penal, cometido en perjuicio de las personas antes mencionadas.

3% Que con el mérito de las querellas de fojas 559 y 970; del oficio del Ministerio
del Interior de la Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacion de fojas
982, acta de inspeccién ocular en el Cementerio de Copiap6 de fojas 676; actas
de constitucion del tribunal en el Cementerio de Copiapd de fojas 5034, 5046,
5053, 5056, 5060, 5062, 5063, 5068, 5073, 5074, 5075 y 5076, oficios del
Administrador del Cementerio Municipal de Copiapé de fojas 5036 y 5127, oficio
del Centro de Readaptacion Social de Copiapd de fojas 2231, oficio del Servicio
de Registro Civil e Identificacién de Copiapé de fojas 2570, acta de inspeccién
personal del tribunal de fojas 4366 y 4379, copias fotostaticas autorizadas de las
inscripciones de sepultacion del Servicio de Registro Civil e Identificacion de
Copiap¢ de fojas 4381 a 4396; constitucién del tribunal en el sector denominado
Cuesta Cardone de fojas 5048; constitucién del tribunal en el Centro de
Cumplimiento Penitenciario de Copiapé de fojas 5050; oficio del Servicio Médico
Legal de Copiapd de fojas 5149; informes de pesquisas de la Policia de
Investigaciones de fojas 1139, 2238, 4669, 4746, 4775, 5016 y 5318 y
declaraciones de Rolly Baltiansky Grinstein de fojas 548; de Eduardo Patricio

Garcia Abramovich de fojas 549 vta., de Ivan Patricio Muriia Chevesich de fojas
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2421; de Jessica Marlene Tapia Carvajal de fojas 981; de Maria Lia Carvajal
Carvajal de fojas 1295; de Bernardo Pinto Pinto de fojas 1305; de Laurenana
Honores Honores de fojas 1299 y 1304; de Miraza Maritza Castillo Honores de
fojas 1302, de Enrique Alfonso vidal Haller de fojas 533; de Eddi Funes Carrizo
de fojas 683; de Juan de Dios Morales Alcota de fojas 686, de Osman Wildo
Cortés Argandofia de fojas 690; de Leonardo Meza Meza de fojas 693, de Arturo
Antonio Araya Nieto de fojas 698; de José Miguel Escudero Valdés de fojas 701;
de Ramiro Arcadio Alday de fojas 703, de Oscar Ernesto Haag Blaschke 906,
3004 y en diligencia de careo de fojas 3006; de Sigifredo Hermoégenes Vieria
Escudero de fojas 4397, de Ramiro del Rosario Rojas Navarro de fojas 4398; de
Joaquin Lagos Osorio de fojas 743 y 4677; de René Segundo Marré Caballero
de fojas 5065, de Victor Francisco Bravo Monroy de fojas 2522 y en diligencia de
careo de fojas 2537; de Dinko Edgardo Carmona Ramirez de fojas 2527 y en
diligencia de careo de fojas 2539; de Waldo Antonio Ojeda Torrent de fojas
4037; de Ricardo Fernando Yafez Mora de fojas 4041; de Marcelo Arnaldo
Marambio Molina de fojas 4046; de Fernando Raul de fatima Castillo Cruz de
fojas 4325; de Eliscer Antonio Contreras de fojas 4363; de Jorge Benjamin
Alcayaga Aliaga de fojas 4364; de Juan Carlos Paredes Canelo de fojas 4365;
se encuentra plenamente justificado que el dia 16 de octubre de 1973, aterrizd
en el interior del Regimiento Atacama con asiento en la ciudad de Copiapé un
helicoptero “Puma” del Ejército de Chile, que trasladaba a un grupo de personas
comandado por el delegado del a la sazén Comandante en Jefe del Ejército,
Augusto Pinochet Ugarte, el entonces General del Ejército Sergio Arellano Stark,
quien ordend sustraer, en horas de la noche, desde la Carcel Publica de la
ciudad de Alfonso Ambrosio Gamboa Farias, Atilio Ernesto Ugarte Gutiérrez,
Fernando del Carmen Carvajal Gonzdlez, Agapito del Carmen Carvajal
Gonzalez, Winston Dwight Cabello Bravo, Manuel Roberto Cortazar Hernandez,
Raul del Carmen Guardia Olivares, Raul Leopoldo de Jesls Larravide Lépez,
Edwin Ricardo Mansilla Hes, Adolfo Palleras Sanhueza, Héctor Leonelo Vincenti
Cartagena, Pedro Emilio Pérez Flores, Jaime Ivan Sierra Castillo, Benito de los




137

Santos Tapia Tapia, Maguindo Antonio Castillo Andrae y Ricardo Hugo Garcia
Posada; personas que se encontraban privadas de libertad, a disposiciéon de la
autoridad jurisdiccional militar, quienes fueron conducidas los trece primeros a
las afueras de la ciudad de Copiapd, en el sector de la Cuesta Cardone, lugar
donde fueron fusilados; hechos éstos que configuran los delitos de secuestro y
homicidio calificado previstos y sancionados en los articulos 141 inciso 1° y 391
No 1° respectivamente del Codigo Penal, perpetrados en las personas antes
mencionadas. En cuanto a los otros tres (los tres Ultimos nombrados), ellos
habrian sido llevados posiblemente al mismo sitio en las afueras de Copiapd,
pero hasta la fecha se ignora fehacientemente su paradero; hechos éstos que
permiten al tribunal dar por configurado Unicamente el delito de secuestro
calificado previsto y sancionado en el articulo 141 inciso 1° del Cddigo Penal,
cometido en perjuicio de Benito de los Santos Tapia Tapia, Maguindo Antonio

Castillo Andrae y Ricardo Hugo Garcia Posada.

4°) Que con el mérito de las querellas de fojas 61, 581 y 4.335, de los
certificados de defuncién de fojas 59, 150, 148, 149, 151, 152, 154, 153, 155,
156, 157, 158, 159 y 4.334; informes de pesquisas de la Policia de
Investigaciones de fojas 1.139, 3.080 y 3.086; declaraciones de Eugenio Rivera
Desgroux de fojas 115; de Hugo Raul Saavedra Escobar de fojas 165; de Blas
Enrique Espinoza Sepulveda de fojas 168; de José Jerardo de los Sagrados
Corazones Phillips de fojas 170 vta., de Ivan Rabindranatti Gordillo Hitschafeld
de fojas 250; de Victor Mario Morena Olmos de fojas 252; de Toméas Oscar
Muller Salomén de fojas 253 vta.; de Marcos José Herrera Aracena de fojas 193
vta. y 1.289; de Juan Emilio Zanzani Tapia de fojas 195 y 2.714; de Adrian
Ricardo Ortiz Gutmann de fojas 911; de Enrique Arturo Valdés Puga de fojas
912; de Victorino Francisco Gallegos Borie de fojas 913; de Oscar René Lagos
Fortin de fojas 914; se encuentra plenamente justificado que el dia 19 de octubre
de 1973, llego al Regimiento Esmeralda con asiento en la ciudad de Antofagasta
en un helicoptero “Puma” del Ejército de Chile, un grupo de personas
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comandado por el delegado del a la sazon Comandante en Jefe del Ejército
Augusto Pinochet Ugarte, el entonces general de Ejército Sergio Arellano Stark,
quien ordend sacar desde la Carcel Pablica de la ciudad en horas de la noche a
Héctor Mario Silvia Iriarte, Mario Armando Godoy Mansilla, Alexis Alberto
Valenzuela Flores, Danilo Alberto Moreno Acevedo, Eugenio Ruiz-Tagle Orrego,
Washington Redomil Murioz Donoso, Miguel Hernan Manriquez Diaz, Segundo
Norton Flores Antivilo, Guillermo Nelson Cuello Alvarez, Dinator Segundo Avila
Rocco, Luis Eduardo Alaniz Alvarez, José Boeslindo Garcia Berrios; Marco
Felipe de la Vega Rivera; Mario del Carmen Arqueros Silva y Eugenio Ruiz-
Tagle Orrego, personas que se encontraban privadas de libertad a disposicion
de la autoridad jurisdiccional militar, que fueron conducidas a las afueras de la
ciudad de Antofagasta, en el sector de la Quebrada El Way, lugar donde se les
dio muerte, disparando sobre ellas con fusiles y balas de guerra; hecho éste que
configura los delitos de secuestro y homicidio calificado previstos y sancionados
en los articulos 141 inciso 1° y 391 No 1, respectivamente del Cddigo Penal,

ilicito perpetrado en perjuicio de las personas antes mencionadas.

5° Que con el mérito de la querella de fojas 4.974; del certificado de
defunciones de fojas 4.972; del informe de pesquisas de la Policia de
Investigaciones de fojas 1.139; de las declaraciones de Ariosto Alberto Orrego
de fojas 900, 2.961 y en la diligencia de careo de fojas 2.967; certificados de
defuncién de Oscar Armando Cortés Cortés; José Eduardo Araya Gonzélez,
Carlos Enrique Alcayaga Varela, Victor Fernando Escobar Astudillo, Hipdlito
Pedro Cortés ‘Alvarez y Jorge Abel Contreras Godoy de fojas 5.396 a 5.401;
copias fotostaticas de los informes de autopsia de Oscar Gastén Aedo Herrera;
Marcos Enrique Barrantes Alcayaga; Mario Alberto Ramirez Sepulveda; Hipdlito
Pedro Cortés Alvarez; Jorge Abel Contreras Godoy; Roberto Guzman Santa
Cruz; Jorge Mario Jordan Domic, Gabriel Gonzalo Vergara Muiioz, Carlos
Enrique Alcayaga Varela, Jorge Ovidio Osorio Zamora, José Eduardo Araya
Gonzalez, Oscar Armando Cortés Cortés, Manuel Jachadur Marcarian Jamett,
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Victor Fernando Escobar Astudillo y de Jorge Washington Pefia Hen, agregados
desde fojas 5.402 a 5.490 de estos autos, se encuentra plenamente justificado
que el dia 16 de octubre de 1973, llegd al Regimiento Arica con asiento en la
ciudad de la Serena, un helicéptero “Puma” del Ejército de Chile, un grupo de
personas comandado por el delegado del a la sazon Comandante en Jefe del
Ejército Augusto Pinochet Ugarte, el entonces general de Ejército Sergio
Arellano Stark, quien ordené sacar desde la Carcel publica de la ciudad a Oscar
Gaston Aedo Herrera; Marcos Enrique Barrantes Alcayaga; Mario Alberto
Ramirez Sepulveda; Hipélito Pedro Cortés Alvarez; Jorge Abel Contreras Godoy;
Roberto Guzman Santa Cruz; Jorge Mario Jordan Domic; Gabriel Gonzalo
Vergara Mufoz; Carlos Enrique Alcayaga Varela; Jorge Ovidio Osorio Zamora;
José Eduardo Araya Gonzalez, Oscar Armando Cortés Cortés, Manuel Jachadur
Marcarian Jamett; Victor Fernando Escobar Astudillo; y Jorge Washington Pena
Hen, personas que se encontraban privadas de libertad y a disposicion de la
autoridad jurisdiccional militar, quienes fueron conducidos al citado regimiento,
recinto dentro del cual se procedié a su fusilamiento, con fusiles y balas de
guerra; hecho éste que configura los delitos de secuestro y homicidio calificado
previstos y sancionados en los articulos 141 inciso 1° y 391 No.1,
respectivamente, del Cédigo Penal, cometido en perjuicio de las personas antes

mencionadas.

6°) Que con el mérito del oficio No. 72/99 de fecha 1° de abril de 1999, del
Ministerio del interior de fojas 1545, oficio No 11.900/127 de enero de 1991 de la
Comandancia en Jefe del Ejército de Chile de fojas 1055; croquis de inspeccion
ocular de calabozos Nos. 1, 2 y 3 de la Comisaria Judicial de Cauquenes de
fojas 1259; declaraciones de Gloria Helena Benavente Zanzani de fojas 1245, de
Sebastian del Carmen Plaza Arellano de fojas 1250, de Patricia Viviana Vera
Torres de fojas 1251, de Marina del Carmen Mufioz Flores de fojas 1257, de
Juan Adolfo Leén Casas-Cordero de fojas 1266, de Marcial Antonio Salazar
Hormazabal de fojas 1269, de Claudio de Transito Morada Sandoval de fojas
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1271, de Rubén Criséstomo Castillo White de fojas 758 vuelta, de Daniel Antonio
Yarez Arellano de fojas 2223 y de fojas 2226, de Laura Isabel Lavin de fojas
2324, de Llily Mariana Lavin Loyola de fojas 2328, de Clodomiro del Transito
Garrido Vasquez de fojas 2725 de Exequiel Edgardo Jara Rodriguez de fojas
2727, de Domingo Antonio Palma Luna de fojas 2729, querella de Lily Mariana
Lavin Loyola y de Rosa Luisa Vera Torres de fojas 1710; informe de
Investigaciones de Chile de fojas 1139 a fojas 1154, de fojas 1155 a fojas 1168,
y de fojas 3691 a fojas 3722, los informes de autopsia del Servicio Médico Legal
de Cauquenes de fojas 1991 y 1993; acta de inspeccion ocular y reconstitucion
de los hechos de fojas 2015; inspeccién y levantamiento clasificado de
osamenta de fojas 2013; oficio No 545 de la Policia de Investigaciones de
Cauquenes de fojas 2222; informe del Servicio Médico Legal de fojas 2343 y
2350 a 2412 y protocolo No 2377/99 de fojas 4574 a fojas 4604 emanado del
Servicio Médico Legal conteniendo diversos examenes de reconocimiento
relacionados con las osamentas de Pablo Renan Vera Torres; informes
policiales planimétricos de la Policia de Investigaciones de fojas 2977 a 3083; se
encuentra legalmente justificado que el 4 de octubre de 1973, lleg6 a la ciudad
de Cauquenes, en un helicoptero "Puma” del Ejército de Chile, un grupo de
personas comandado por el delegado del a la sazén Comandante en Jefe del
Ejército, Augusto Pinochet Ugarte, el entonces general de Ejército Sergio
Arellano Stark, quien ordené sustraer desde la carcel publica de esa ciudad a
Claudio Arturo Lavin Loyola y a Pablo Renéan Vera Torres, como asimismo a
Miguel Enrique Muioz Flores y Manuel Benito Plaza Arellano, conduciéndolos
hasta el predio “El Oriente”, lugar donde se fusilé a los primeros dos con fusiles y
balas de guerra, para luego trasladarlos desde el nombrado predio a la morgue
de esa ciudad; quedando, de este modo configurado los delitos de secuestro y
homicidio calificado, en las personas de Arturo Lavin Loyola y Pablo Renan Vera
Torres, previstos y sancionados en los articulos 141 inciso 1° y articulo 391
numeral 1°, respectivamente, del Codigo Penal; en cambio, en relacién a Miguel

Enrique Mufioz Flores y Manuel Benito Plaza Arellano, Hasta la fecha se ignora

-
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fehacientemente su destino, hecho éste que configura el delito de secuestro
calificado, previsto y sancionado en el articulo 141 inciso 1° del Cdédigo Penal,
con respecto de los nombrados Miguel Enrique Mufioz Flores y Manuel Benito

Plaza Arellano.

7°) Que de estos mismos antecedentes, mas la propia declaracién del inculpado
Augusto José Ramén Pinochet Ugarte, prestada en Londres, mediante carta
enviada por este tribunal y legalmente tramitado agregada a fojas 2501 y, que no
ha sido impugnada, fluyen en su contra presunciones suficientes que hacen al
tribunal estimar que le cupo una participacion en grado de autor en los delitos de
secuestro y homicidio calificado referidos en los numerales 2°, 3°, 4°, 5°, 6° de

esta resolucion.

(PARTE RESOLUTIVA)
Por lo anteriormente considerado y lo dispuesto en el articulo 274 del Cddigo de

Procedimiento Penal, se declara que:

|- Se SOMETE A PROCESO al inculpado AUGUSTO JOSE RAMON
PINOCHET UGARTE en su calidad de AUTOR de los delitos de secuestro y
homicidio calificado cometidos en perjuicio de Mario Argielles Toro; José
Rolando Jorge Hoyos Salazar, Milton Alfredo Mufioz Mufioz; Carlos Alfonso
Piferos Lucero; Fernando Roberto Ramirez Sanchez; José Gregorio Saavedra
Gonzalez; Hernan Elizardo Moreno Villarroel; Roberto Segundo Rojas Alcayaga;
Alejandro Rédriguez Rodriguez; Luis Alberto Hernandez Neira; Carlos Alfredo
Escobedo Cariz; Luis Alberto Gaona Ochoa; Jorge Carpanchay Cheoque; Alfonso
Ambrosio Gamboa Farias; Atilio Ernesto Ugarte Gutiérrez; Fernando del Carmen
Carvajal Gonzalez; Agapito del Carmen Carvajal Gonzalez; Winston Dwight
Cabello Bravo; Manuel Roberto Cortazar Hernandez; Raul del Carmen Guardia
Olivares; Rall Leopoldo de Jesus Larravide Lépez; Edwin Ricardo Mansilla Hes;
Adolfo Mario Palleras Sanhueza:; Héctor Leonel Vincenti Cartagena; Pedro
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Emilio Pérez Flores; Jaime Ivan Sierra Castillo, Héctor Mario Silva Iriarte; Mario
Armando Godoy Mansilla; Alexis Alberto Valenzuela Flores; Danilo Alberto
Moreno Acevedo; Eugenio Ruiz-Tagle Orrego; Washington Redomil Mufioz
Donoso; Miguel Hernan Manriquez Diaz; Segundo Norton Flores Antivillo;
Guillermo Nelson Cuello Alvarez; Dinator Segundo Avila Rocco; Luis Eduardo
Alaniz Alvarez; José Boeslindo Garcia Berrios; Marco Felipe de la Vega Rivera;
Mario del Carmen Arqueros Silva; Oscar Gastén Aedo Herrera; Marcos Enrique
Barrantes Alcayaga; Mario Alberto Ramirez Sepulveda; Hipdlito Pedro Cortés
Alvarez; Jorge Abel Contreras Godoy; Roberto Guzman Santa Cruz; Jorge Mario
Jordan Domic; Gabriel Gonzalo Vergara Mufioz, Carlos Enrique Alcayaga
Varela; Jorge Ovidio Osorio Zamora; Jorge Eduardo Araya Gonzalez; Oscar
Armando Cortés Cortés; Manuel Jachadur Marcarian Jamett; Victor Fernando
Escobar Astudillo; Jorge Washington Pefia Hen; Arturo Lavin Loyola y Pablo
Renan Vera Torres.

.- Se SOMETE A PROCESO al inculpado AUGUSTO JOSE RAMON
PINOCHET UGARTE en calidad de AUTOR de los delitos de secuestro
calificado cometidos en perjuicio de Carlos Berger Guralnik; Daniel Jacinto
Garrido Mufioz; Luis Alfonso Moreno Villarroel; Rafael Enrique Pineda Ibacache;
Sergio Moisés Ramirez Espinoza; Domingo Mamani Lépez; David Ernesto
Miranda Luna; Rosario Agrid Mufioz Castillo; Jorge Rubén Yueng Rojas; Manuel
Segundo Hidalgo Rivas; Bernardino Cayo Cayo; Victor Alfredo Ortega Cuevas y
Haroldo Ruperto Cabrera Abarzia; Miguel Enrique Mufioz Flores y Manuel
Benito Plaza Arellano; Benito de los Santos Tapia Tapia, Maguindo Antonio
Castillo Andrade y Ricardo Hugo Garcia Posada. Notifiquese la presente
resolucién personalmente al procesado y, en su oportunidad, agréguese a esta
causa su extracto de filiacion y antecedentes. El procesado quedara sujeto a
prision preventiva en su propio domicilio, ubicado en La Dehesa, ordenandose

su debida custodia, una vez ejecutoriada esta resolucion.
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TEXTO COMPLETO DEL FALLO QUE DESAFORO A PINOCHET

A continuacién les presentamos el texto completo del fallo que desaforé al

general (R) Augusto Pinochet por 14 votos contra 6.
Por su extensién ha sido dividido en cuatro partes:

| Parte
En cuanto a los fines del desafuero y a la extension de la competencia del

tribunal que debe declararlo.

Il Parte
En cuanto a los requisitos del debido proceso en un desafuero.

Il Parte
En cuanto al juicio politico como condicién previa al enjuiciamiento de un ex

Presidente de la Republica.

IV Parte
En cuanto a los requisitos que hacen procedente la declaracién del desafuero.

Santiago, agosto del afio dos mil.
Vistos:
Se reproduce la sentencia en alzada y se tiene, ademas, presente:

I.- EN CUANTO A LOS FINES DEL DESAFUERO Y A LA EXTENSION DE LA
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL QUE DEBE DECLARARLO.

1.-) Que, como se ha expresado anteriormente en numerosos fallos sobre la

materia el tramite del desafuero tiene como objetivo, exclusivamente, proteger a
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los parlamentarios contra infundadas acciones judiciales penales que pudieran
intentarse en su contra, permitiéndoles, el mejor cumplimiento de su mandato.
La finalidad propia de esta gestién es sélo la de decidir si ha o no lugar a formar
causa a un parlamentario que es inculpado de un delito. Resulta fundamental
destacar que este tramite o gestién no importa, en caso alguno, un juzgamiento
del parlamentario, el que debera llevarse a efecto, si resultare procedente, por el
tribunal de justicia que corresponda, en conformidad con las reglas generales.
Por lo ya dicho no debe considerarse, tampoco, el desafuero como un privilegio
a favor de los parlamentarios, sino solamente como una garantia para el

adecuado desempefio de sus funciones.

2.-) Que concordante con lo dicho, la declaracién de "haber lugar a formarle
causa’, que menciona el articulo 611 del Cédigo de Procedimiento Penal, solo
se traduce en permitir que una investigacion se dirja en contra de un
parlamentario en calidad de sujeto pasivo de la accién penal. Asi por lo demas,
lo corroboran diversas expresiones empleadas en los articulos 615, 616, 618,
del Cédigo de Enjuiciamiento Penal, que, respectivamente, aluden a “suspender
todo procedimiento que al parlamentario se refiera”; a "practicar actuaciones que
se refieran al diputado o senador” y a que el juicio “seguira adelante en relacién

a los primeros”, es decir, los que no sean congresales;

3.-) Que, en consecuencia, el criterio que debe seguirse para resolver si se
formula o no la declaracién de haber lugar a la formacion de causa en contra de
un diputado o senador, es el que fluye del contenido del articulo 612 del Cédigo
de Procedimiento Penal, al disponer que esta declaracion procedera cuando de
los antecedentes del proceso aparezcan en contra del parlamentario de que se
trate, datos que podrian bastar para decretar la detencién del inculpado. Esta
referencia debe vincularse con lo dispuesto en el No 1 del articulo 255 del
cuerpo legal precitado, como quiera que en esta ultima disposicion se preceptla
que el juez que instruye un sumario podra decretar la detencién cuando estando
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establecida la existencia de un hecho que presente los caracteres de un delito,
se tengan fundadas sospechas para reputar autor, cémplices o encubridor a

aquél cuya detencion se ordena;

4.-) Que igualmente debe destacarse que en estas gestiones de desafuero no
cabe por ningin motivo, atender a las exigencias del articulo 274 del Cédigo de
Procedimiento Penal, siendo por ende, del todo innecesario entrar a analizar, ni
menos resolver, si se encuentra justificada la existencia de los delitos que se
imputan al parlamentario, ni tampoco decidir si concurren o no presunciones
fundadas, de que a este ultimo le ha correspondido algun tipo de participacion
en los mismos, por cuanto estos aspectos deben de ser estudiados de un modo

privativo por el juez encargado de la sustanciacién del proceso penal respectivo;

5.-) Que no es licito exceder las limitaciones que impone la naturaleza del
desafuero de un parlamentario, y que se han resefiado precedentemente, para
ponderar, en cambio, elementos de juicio que deben calificarse al decidir sobre
el procesamiento del afectado y menos al dictar sentencia en la causa, pues ello
sobre pasaria el ambito de la competencia de los tribunales que deben intervenir

en la gestacion especial de desafuero;

6.-) Que, en efecto, como la competencia del tribunal es condicién de la
legitimidad de las decisiones que se emitan en toda tramitacion judicial, segun lo
prescribe los articulos 7°, 10 y 108 del Cédigo Organico de Tribunales, en
armonia con. el inciso primero del articulo 7° de la Constitucion Politica de la
Republica, las que se adopten en relacién con la solicitud de desafuero de un
parlamentario deben cefiirse estrictamente a la regla que encierra el articulo 612
del Codigo de Procedimiento Penal y abstenerse de analizar en profundidad
factores que pudieran determinar en definitiva, la existencia o inexistencia de la
responsabilidad criminal del inculpado, porque ésta es una funcién propia y
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exclusiva del tribunal competente para conocer de la causa y que debe
ejecutarse una vez afinada la indagacién de los hechos;

7.-) Que, por ofra parte, la declaracion de hacer a la formacién de causa al
parlamentario afectado, si existiere mérito suficiente, ofrece a ambas partes
iguales posibilidades de discutir en el proceso los presupuestos de la inculpacién
formulada por el querellante en contra del desaforado y permite a éste hacer
valer sus alegaciones en abono que su exculpacion, propésitos que soélo se
pueden satisfacer adecuadamente al desarrollarse la investigacion de los

hechos de que conoce el tribunal competente;

8.-) Que, asimismo, la resolucién de desafuero, cuando es procedente, significa
hacer efectivo, respecto de los ofendidos el derecho a la igual proteccion de la
ley a traves de la accion de la justicia que asegura a todas las personas el No. 3
del articulo 19 de la Carta Politica, cuyo ejercicio esta limitado por el fuero de

que gozan los parlamentarios;

9.-) Que esbozada este marco conceptual, corresponderia examinar si concurre
en este caso, concretamente respecto del Senador vitalicio Augusto Pinochet
Ugarte las exigencias necesarias para desaforarlo, puesto que este analisis
conducira a resolver si debe confirmarse o bien revocarse la sentencia en alzada
que declaré su desafuero, pero, atendido que su defensa ha planteado
cuestiones que inciden en la procedencia y validez de esta gestion, se hace
indispensable considerarlas antes de entrar al examen de dichas condiciones;

Il. EN CUANTO A LOS REQUISITOS DEL DEBITO PROCESO EN UN
DESAFUERO

10. -) Que en su escrito de apelacién la defensa del Senador Pinochet objeto el
presente tramite de desafuero, afirmado que el mismo “no ha podido ni puede
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llevarse adelante, por no respetar las exigencias del debido proceso
establecidas en la Constitucion Politica vigente y en tratados internacionales
ratificados por Chile y que también se encuentran vigentes. Ello por cuanto el
inculpado no esta en condiciones de salud que le permitan defenderse”;

11.-}) Que en este orden de ideas, asevera también la defensa del Senador
vitalicio que el desafuero es un juicio penal especial, que debe terminar por
sentencia definitiva, en la que habra de declararse si existen o no presunciones
fundadas o al menos sospechas fundadas, en cuanto a si su representado tuvo
o no participacion en delitos de suma gravedad, en vista de todo lo cual no debié
llegarse a la audiencia de alegatos ante la Corte de Apelaciones de Santiago, sin
que previamente se hubiesen dispuesto exdmenes médicos que permitieran

justificar que el estado de salud le impide defenderse en esta causa;

12.-) Que debe consignarse, para lo que aqui corresponde decidir, que en el
segundo acapite del fundamento 16° del fallo de primera instancia se dejo
establecido que, entre otros temas planteados por la defensa del senador de
cuyo desafuero se viene tratando, el relativo a "“los eventuales examenes
médicos a los que corresponderia someter al parlamentario inculpado deben
ventilarse con mayor propiedad dentro del litigio penal y ante el juez
competente”, lo que despeja toda reserva toda reserva en torno a si el fallo en
alzada se pronuncié sobre la practica de dichos examenes médicos indicando,
segun se puede apreciar, la oportunidad y la sede procesal en que ellos deben

llevarse a efecto;

13.-) Que, como puede observarse de lo expresado precedentemente, lo
sustancial de la argumentacion del apelante reside en sostener que el desafuero
constituye un ‘juicio o proceso” que, como tal, se encuentra sujeto a la
necesidad de observar las formas de un “debido proceso legal”, segun la

Constitucién Politica y tratados vigentes sobre la materia;
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14.-) Que para determinar la naturaleza juridica de la gestién de desafuero, es
util examinar, brevemente, su desarrollo en nuestro constitucionalismo histérico.
La Constitucion Politica del Estado de 1823, en el No 26 de su articulo 39
dispuso que “en las acusaciones y causas criminales juzga a los Senadores la
Suprema Corte de Justicia, declarando previamente la Camara Nacional haber
lugar a la formacién de causa por consulta del Senado”. Resulta necesario
aclarar que la “Camara Nacional” era una reunién de consultores nacionales, en
una Asamblea momentanea, que reglamentaban los articulos 60 al 84 de la
misma Carta. Con posterioridad, la Constitucion Politica de la Republica de
1828, en su articulo 44, establecid “Ningln Diputado o Senador podra ser
acusado criminalmente desde el dia de su eleccién, sino ante su respectiva
Camara, o la Comisidon Permanente, si aquélla estuviere en receso”. Si el voto
de las dos terceras partes de ella, declarase haber lugar a la formacién de
causa, quedara el acusado suspenso de sus funciones legislativas y sujeto al

tribunal competente.

A su turno, fa Constitucion de la Republica Chilena de 1833, en sus articulos 15
y 16 otorgd a cada Camara la facultad exclusiva de allanar el fuero de sus
respectivos miembros y declarar si habia lugar a la formaciéon de causa,
declaracién sin la cual los tribunales ordinarios no podrian proceder en contra de
un parlamentario. Concordantemente con lo anterior, los articulos 656 y 657 del
Cédigo de Enjuiciamiento Penal, vigentes en la época de la aludida Constitucion,

preceptuaban lo siguiente:

“Articulo 656. Ningun tribunal, aunque halle mérito para imputar un delito de un
senador o diputado, procedera contra él sino cuando la Camara respectiva o la

Comisién Conservadora, en su caso, declare que ha lugar a formarle causa.”

“Articulo 657. Tan pronto como de los antecedentes del proceso o de la
informacion rendida, a peticion de parte, aparezcan contra un senador o
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diputado, datos que podrian bastar para decretar la detencién de un inculpado,
el juez de primera instancia elevara los autos al Tribunal de Alzada
correspondiente, a fin de que, si halla mérito, solicite de la Camara la

declaracion que ha lugar a formarle causa.

Si viendo el proceso por cualquier motivo, el tribunal de alzada hallare mérito,

pronunciara un auto para pedir el desafuero de un Senador o Diputado”,

15.-) Que estos sistemas, de entregar a cada Camara la decisién sobre el
desafuero de sus respectivos miembros -y que todavia existe en muchos
paises- no obtuvo buenos resultados en el nuestro, y que se estimd necesario,
como sedala un connotado tratadista de Derecho Constitucional, extirparlo en su
raiz, quitando "al Congreso una facultad que ofrecia” el peligro de ser ejercida
con criterio politico”. Agrega el mismo autor, que “la Constitucion de 1925,
realizoé la reforma; quitdé al Congreso toda injerencia en las gestiones sobre
allanamiento del fuero parlamentario y las entreg6 a los Tribunales de Justicia.
Pero no olvidd que el privilegio del Diputado o senador, obedece a razones de
interés pulblico y tratd de revestir las resoluciones que se dictan de la mayor
seriedad posible. De alli que con arreglo a sus disposiciones el fuero sélo puede
ser allanado por una Corte de Apelaciones, reunida en Tribunal Pleno; de la
resoluciéon que pronuncie puede apelarse ante la Corte Suprema. Queda asi
garantizado el parlamentario en su inviolabilidad y conjurado el peligro de la

denegacion de justicia.

“La aplicacién de las disposiciones de la Constitucién en la practica ha dado
buenos resultados. Nuestros tribunales son garantia de que ni los intereses ni la
pasion politica perturbaran su criterio para aplicar la Ley con la estrictez que ella
exige, pero sin que juegue papel alguno el movil politico.” (Carlos Estévez G.
“Reformas que la Constitucién de 1925 introdujo a la de 1833. Pag. 25);
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16.-) Que no se puede dejar de acortar, en cuanto a esta Citima aseveracion de
Carlos Estévez que, efectivamente, esta Corte no tiene otro medio de resolver el
caso, actualmente sometido a su decision, que a través de la aplicacién de las
reglas de derecho pertinente. Ensefiaba Benjamin Cardozo, refiriéndose a la
naturaleza de la funcién judicial: “el Juez, como intérprete, en representacion de
la Comunidad, de su sentido del derecho y del orden, debe subsanar omisiones,
corregir incertidumbres y armonizar los resultados de la justicia a través de un
método de libre decisién”. Un tratadista argentino, por su parte, se ha
encargado de precisar, en conceptos referidos a la Corte Suprema de su pais,
pero que son también aplicables a este Tribunal que “a pesar de que la Corte
Suprema, como cabeza del Poder Judicial, es un poder politico, ello no implica
que ejerza una politica partidaria oficialista. Si esto Ultimo sucediera, la justicia
dejaria de ser un o6rgano independiente y de control, para convertirse en un

apéndice de los Poderes Ejecutivo o Legislativo.

La sola sospecha de que el Poder Judicial se convierta en instrumento de los
otros dos poderes, para que éstos, a través suyo, logren resolver situaciones
que por las vias politicas propias no pueden, provocarian una seria crisis
institucional”. (Roberto Dromi. “Los Jueces”. Ediciones Ciudad Argentina. Pag.

128).

17.-) Que, ahora, siguiendo con el desarrollo histérico del tema del desafuero,
corresponde sefalar que fue, precisamente, en razdén de las motivaciones
politicas a que hizo referencia el tratadista Carlos Estévez, que los articulos 33,
34, y 35 de la Constitucién Politica de 1925 establecieron un nuevo sistema para
el desafuero, el que se mantuvo en los incisos 2° 3° y 4°, del articulo 58 de la
Carta vigente. Producida la reforma Constitucional de 1925, por otra parte, el
Decreto-Ley No 554 del mismo afio, modificéd el Titulo IV del Libro 11l del Codigo
de Procedimiento Penal, articulos 656 al 663, a fin de adaptarlos a la
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mencionada reforma, otorgandoles la misma redaccidén que presentan los

actuales articulos 611 al 618 del citado Cuerpo Legal;

18.-) Que lo dicho es concluyente, en concepto de esta Corte, para demostrar
que la gestion de desafuero no reviste los caracteres propios de un juicio o
proceso. Ciertamente no lo era cuando, bajo el imperio de las Constituciones de
1823, 1828 y 1833, conocia de la gestion la Camara a la que pertenecia el
Diputado o Senador al que se pretendia desaforar, y tampoco adquirié este
caracter cuando la Reforma del afio 1925, trasladé la competencia, en primera
instancia, a las Cortes de Apelaciones respectivas y en segundo grado a esta
Corte Suprema. La materia y naturaleza de la gestion siguié siendo la misma,

s6lo existié un cambio de la autoridad encargada de resolverla;

19.-) Que cabe preguntarse entonces ;cual seria la naturaleza juridica de la
gestion de desafuero? Pues no es otra que la correspondiente a una condicién
de procedibilidad, un requisito o condicidn habilitante para poder actuar
criminalmente en contra de un Diputado o Senador. La doctrina cientifica, en
general, ha considerado el desafuero como un “preproceso”; un “antejuicio,
como un tramite de “diligencias previas”; “un presupuesto de admisibilidad”; o,
por dltimo, un “requisito de perseguibilidad”. A partir de un presupuesto de
caracter subjetivo, la calidad de Diputado o Senador de una persona que
aparece como imputada en un juicio penal, se refuerzan sus garantias
procesales penales y se exige una autorizaciéon previa para proceder en su
contra la que incidira directamente, y, en mayor o menor medida, en un juicio
penal pendiente. En efecto, la falta de autorizacién, en nuestro derecho positivo,
puede posibilitar la oposicion de la excepcién contemplada en el No 8 del
articulo 433 del Cddigo de Procedimiento Penal, que se refiere, precisamente, a
la “falta de autorizacién para procesar en los casos que sea necesaria con
arreglo a la Constitucion o a las leyes”, excepcion que puede hacerse valer en
alguna de las formas a que se refieren los articulos 433 y 434 del citado Cédigo
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y que, segun sea acogida o denegada, dara lugar a alguna de las situaciones

previstas en los articulos 442 y 617 del mismo Cuerpo Legal;

20.-) Que establecido, como ha quedado, que la gestidn de desafuero no tiene
los caracteres de un juicio o proceso debe, légicamente, concluirse que a ella no
le resultan aplicables las garantias del “debido proceso”. Con todo, esta Corte
analizara esta institucion, a fin de resolver si, en la presente gestion, se han
vulnerado alguno de los principios que se incluyen en este concepto. El debido
proceso legal constituye una institucion de la mas antigua raigambre juridica. Se
ha estimado que del Capitulo 39 de la Carta Magna Inglesa de 1215 se
desarrolld este derecho de los barones normandos, frente al Rey "Juan Sin
Tierra” a no sufrir arresto o prision arbitrarios, y a no ser molestados ni
despojados de su propiedad sin el juicio legal de sus pares y mediante el debido
proceso legal. El pasaje pertinente de la Carta Magna mencionada decia:
“Ningin hombre libre debera ser arrestado, o detenido en prisién, o desprovisto
de su propiedad, o de ninguna forma molestado; y no iremos en su busca, ni
enviaremos por él, salvo por el juzgamiento legal de sus pares y por la ley de la
nacién”. Esta norma fue una proscripcion del castigo arbitrario y de las ilegales
violaciones a la libertad personal y de los derechos de propiedad. Garantizaba,
en suma, el derecho a un juicio justo y a una justicia honesta. No se pretendia
tanto configurar una forma particular de juicio, sino mas bien resaltar la
necesidad de proteccion ante actos arbitrarios de encarcelamiento, desposesion
de bienes e ilegalidades que el Rey Juan habia cometido o tolerado. En este
mismo sentido, el afio 1776, la Declaracion de Derechos de Virginia desarrolld el
concepto del debido proceso al exigir que: *VIIl.- En toda persecucién criminal, el
hombre tiene derecho a averiguar la causa y la naturaleza de su acusacion, a
ser careado con los acusadores y testigos, a producir las pruebas a su favor y a
ser juzgado rapidamente por un jurado imparcial...", “que no puede ser impelido
a declarar contra si mismo; que ningdn hombre puede ser privado de su libertad

sino segun la ley del pais o el juicio de sus pares”. En términos muy similares, la
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V enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América, en su parte
final, establecié que a ninguna persona “se le privara de la vida, la libertad o la

propiedad sin el debido proceso judicial”.

21.-) Que este concepto del debido proceso —incorporado en el ordenamiento
institucional chileno a partir del articulo 18 del Reglamento Constitucional de
1812 y reiterado en los articulos 122 de la Constitucion de 1823, 11° de la
Constitucion de 1833 y 11° de la Constitucion de 1925-, continud
desarrollandose para conseguir la armonia de dos grandes intereses en juego, el
interés social, perjudicado o atemorizado por la comisién de un delito y el interés
individual, puesto en peligro por el obligado sometimiento a un juicio penal. En
resumen, en la actualidad, se estima que el concepto del debido proceso
comprende el pleno derecho a la jurisdiccion y, como lo sefala un autor, que
formé parte de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién de 1980, “los
elementos que constituyen un racional y justo procedimiento son los siguientes,
de un modo muy escueto: 1) Notificaciéon y audiencia del afectado, pudiéndose
procederse en su rebeldia si no comparece una vez notificado; 2) Presentacion
de las pruebas, recepcion de ellas y su examen; 3) Sentencia dictada en un
plazo razonable; 4) Sentencia dictada por un tribunal u érgano imparcial u
objetivo, y 5) Posibilidad de revision de lo fallado por una instancia superior
igualmente imparcial y objetiva”. (Enrique Evans de la Cuadra. “Los Derechos
Constitucionales”. Editorial Juridica de Chile. Tomo Il, pag. 29).

22.-) Que todos estos elementos estan contemplados en nuestro actual proceso
penal, naturalmente con las imperfecciones propias de un sistema inquisitivo que
es el que actualmente nos rige y que, como es sabido, se encuentra en tramite
legislativos de cambio, pero es posible advertir que lo que la defensa del
senador Pinochet ha pretendido es anticipar las exigencias de ese “debido
proceso” a una etapa anterior al mismo, pretendiendo que se aplique a un

privilegio, como lo es el fuero, que implica sélo un obstaculo para el normal



154

ejercicio de una accién penal en su contra, normas que rigen para el supuesto
en que ya haya sido autorizado su juzgamiento para ante el tribunal competente.
Se ha tratado, en consecuencia, en este tramite, acudiendo a la invocacion de
derecho a un “debido proceso”, de conseguir u obtener la declaracién de una
falta de responsabilidad penal, a la que conduce el sobreseimiento definitivo
decretado de acuerdo con el articulo 617 del Cédigo de Procedimiento Penal, en
los supuestos que se resuelve no haber lugar a la formacién de causa. La
defensa del senador Pinochet se ha preocupado también de colocar de relieve
las consecuencias, para él nada triviales, derivadas del hecho de acogerse el
desafuero de un Diputado o Senador, como es la de quedar suspendido, aunque
sea provisionalmente en el ejercicio de su cargo, pero ninguna alusién hace a
las consecuencias, evidente mas graves y permanentes, que produce la
resolucion que no da lugar a la formacién de causa, que puede lesionar
derechos fundamentales de terceros al poner término, en forma definitiva e
irrevocable, en lo que respecta al Diputado o Senador favorecido con esta tltima

decision, al procedimiento judicial en lo criminal;

23.-) Que, ademas, resulta conveniente destacar que la declaracién de
desafuero puede ser efectuada por el tribunal de alzada sin oir a ninguna de las
partes y de oficio, segun resulta de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 612
del Cadigo de Procedimiento Penal. En el presente caso, en cambio, la defensa
del Senador Pinochet fue ampliamente desplegada a través de todo un equipo

de abogados, segtin ha sido de publico y notorio conocimiento.

24.-) Que la defensa del Senador Pinochet ha invocado, asimismo, en su apoyo
las disposiciones de la “Convencién Americana Sobre Derechos Humanos”,
conocida también como “Pacto de San José de Costa Rica”, y del “Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos”. La Convencién, en su articulo 8°,
bajo el titulo de Garantias Judiciales, enuncia una serie de principios que deben

regir la tramitacion de los procedimientos judiciales y, en la primera parte de su
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numeral 1°, establece que "Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella...". En
términos similares se contempla esta misma garantia en el articulo 14 del pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Se trata, en estos dos casos, de
establecer garantias que recibiran aplicacion en el desarrollo de un proceso
penal, al interior del juicio, pero que no puede ser anticipadas al tramite de una
autorizacion previa para procesar, como lo es la presente, en la que, por lo
demas segln ya se ha dicho, el Senador de cuyo desafuero se trata, recibié

amplia asesoria técnica;

25.-) Que se ha pretendido también por la parte apelante que el estado de salud
del Senador Pinochet no le ha permitido en este trdmite de desafuero. Al efecto,
se sostiene en la minuta de alegatos, puesta a disposicién del tribunal,
precisamente, por su abogado defensor, en forma textual lo siguiente: “la misma
Ley 18.857 introdujo el actual art. 349, que ordend perentoriamente al juez
someter a examen mental a los inculpados o encausados sordomudos o
mayores de 70 afios. Es obvio que tal examen se exige porque de su resultado
va a depender que el tribunal quede debidamente informado acerca de si el
inculpado o encausado estad en condiciones de hacer uso de los derechos
procesales antes introducidos por el mismo cuerpo legal, esto es, el derecho a
ser informado y a formular descargos, asi como la larga lista de derechos
contenidos en el nuevo articulo 67". En otras palabras, se considera como
evidente por el abogado defensor que el examen mental exigido por el articulo
349 del Codigo de Procedimiento Penal se encuentra vinculado al derecho de
defensa del inculpado, pero esto no resulta exacto, a menos que se considere
que ese derecho de defensa involucra el de obtener a favor del inculpado o
encausado una exencién de responsabilidad penal basada en el estado de salud

mental y alegada fuera del proceso penal correspondiente.
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26.-) Que es Util que el articulo 349, ya citado, si bien fue incorporado al Cédigo
de Procedimiento Penal por la Ley No 18857, de 6 de diciembre de 1989, tuvo
un origen muy anterior a su consagracion legislativa. En efecto, este precepto
se originé en el Proyecto de Modificaciones al Cédigo de Procedimiento Penal,
elaborado por el ex Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, don Rubén
Galecio Gémez y nunca su contenido se ligd al derecho de defensa del
inculpado en su aspecto procesal, sino, mas bien, a una defensa de fondo: la
existencia de una posible anomalia mental que pudiera llevar a la dictacién de
un sobreseimiento definitivo por la causal de locura o demencia. Asi lo dijo el
propio autor del precepto en referencia: “las modificaciones que se insertan en
este Titulo, - se refieren al denominado “De la identificaciéon del delincuente y
sus circunstancias personales”. Titulo VIl del Libro 1l del Cédigo de
Procedimiento Penal. Se refieren especialmente...b) A la imposicién del examen
mental siempre que se atribuya a un reo un delito que pueda acarrearle una
pena muy grave cuando fuere sordomudo o mayor de setenta afos. Esta es una
medida de previsién en los casos en que es legitimo sospechar alguna anomalia
en la mente del reo.” (“Explicaciones del Articulado del Trabajo Preparatorio que

modifica el Cédigo de Procedimiento Penal”. Rubén Galecio Gémez. Pag. 84);

27.-) Que el proyecto Galecio fue llevado a tramitacién legislativa y en la
“Exposicion de Motivos del Ministerio de Justicia, redactada por el propio Rubén
Galecio Gémez, se dijo que la alteracién al “articulo 349 tendia a hacer
obligatorio el informe mental en eventos en que el delito se encuentra muy a
menudo relacionado con el estado mental del reo: en el primer caso por la
gravedad de aquél; en el segundo por la anormalidad fisica; y en el tercero
porque generalmente los ancianos no delinquen estando en su sano juicio.
“(Diario de sesiones. Camara de Diputados. Legislatura Extraordinaria. Sesién

11°, en jueves 20 de noviembre de 1969).
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28.) Que, en conclusion, por todo lo dicho, resulta inaceptable que en nuestro
derecho el deficiente estado de salud mental de un imputado en un proceso
penal pueda afectar su derecho de defensa en juicio. Segun la época en que
esa anomalia se presente, ella podra dar origen a alguna de las situaciones
previstas en los articulos 408 No. 4, 409 No. 3, 421 o0 682 y siguientes, todos del
Cadigo de Procedimiento Penal, pero no sera apta para evitar un juzgamiento
por un tribunal competente, siendo éste, en todo caso, el Unico calificado, dentro
del respectivo juicio penal, para decidir en torno a la existencia, gravedad y

consecuencias de las pretendidas deficiencias mentales.

lll.- EN CUANTO AL JUICIO POLITICO COMO CONDICION PREVIA AL
ENJUICIAMIENTO DE UN EX PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

29.-) Que en su escrito de apelacion, la defensa del senador Pinochet renovo
sus planteamientos en cuanto a que este Ultimo no podria ser juzgado por el
Poder Judicial en relacién con una pretendida participacion en ilicitos que, de
haber existido, revestirian la condicién de “actos de su administracion” como
Jefe de Estado, calidad que investia cuando tal participacion habria tenido lugar,
“sin que antes se haya acogido por el Senado de la Republica una acusacion
constitucional aprobada por la Camara de Diputados, lo que no sucedio en el

presente caso”.

30.-) Que una revista de la normativa constitucional que ha regido con
anterioridad ‘en la materia, revela que Unicamente la carta de 1828 concedio
inmunidad a un ex Presidente de la Republica, después de vencido el plazo para
la revision de su gestion por la via del residenciamiento. Segun su articulo 81,
“el Presidente y Vicepresidente no podréan ser acusados durante el tiempo de su
Gobierno, sino ante la Camara de Diputados y por los delitos sefialados en la
parte segunda del articulo 47, capitulo VIl de la Constitucion. La acusacién
puede hacerse en el afio de su gobierno o un afio después” y “pasado este afo,

N
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que es el término designado a su residencia, ya nadie podra acusarlos por delito
alguno cometido durante el periodo de su gobierno”, al tenor del articulo 82 de la

misma Constitucion;

31.-) Que ningln cuerpo constitucional posterior contuvo una disposicion de esa
indole, si bien la Carta de 1833, que permitié acusar al Presidente de la
Republica en el afio siguiente a la conclusién de su mandato, lo dejé a salvo de
acusaciones politicas durante su ejercicio. Bajo el imperio de este texto y hasta
la reforma de 1874, la acusacion constitucional acogida significaba un verdadero
enjuiciamiento penal del afectado por parte del Senado, que contaba con
poderes discrecionales, “ya sea para caracterizar el delito, ya sea para dictar la
pena” y en contra de su resolucién no procedia “apelacion ni recurso alguno”,

conforme el articulo 98;

32.-) Que, a su vez, la Constitucion de 1925 en el No. 1 de su articulo 39
autorizé iniciar el juicio politico en contra, entre otros funcionarios, del Presidente
de la Republica ante la Camara de Diputados, “por actos de su administracion
en que haya comprometido gravemente el honor o la seguridad del Estado o
infringido abiertamente la Constitucién o las leyes”, estableciendo que “Esta
acusacién podra interponerse mientras el Presidente esté en funciones y en los
seis meses siguientes a la expiracion de su cargo” y asignando al Senado la
atribucion exclusiva de conocer de las acusaciones entabladas por la Camara de
Diputados con arreglo a dicho precepto. En la forma sefialada en el No. 1 del
articulo 42 de’la misma Carta Politica.

33.-) Que la existencia y regulacién del juicio politico en la Constitucién de 1925
determinéd que los tribunales de justicia durante el término fijado para iniciarlo
solo pudieran hacer efectiva la responsabilidad criminal publica, es decir, la
derivada de los actos ejecutados en la administracion de un Presidente, en el

caso que el afectado fuese declarado culpable por el Senado al cabo de ese
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procedimiento. Esto importa una especie de fuero procesal, basado en la
necesidad de resguardar el eficiente desempefio de la funcién de gobernar y
administrar el pais, sin las perturbaciones que podria irrogar una multiplicidad de
denuncias o querellas injustificadas ante los Tribunales por las actuaciones

propias de esa administracion;

34.-) Que el procedimiento de acusacién constitucional, en su caracter de
antejuicio de orden politico configura un tramite previo indispensable para abrir
la posibilidad de someter a la Justicia Ordinaria al funcionario cuya culpabilidad
establecia el Senado. (Daniel Schweitzer S. “Juicio Politico o Acusacion
Constitucional”, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LII, 1* parte, pag.
140);

35.-) Que esa restriccion a la accién de los tribunales ordinarios no puede
mantenerse una vez transcurrido el plazo dentro del cual debe deducirse la
acusacion constitucional respecto de un Presidente o ex Presidente de la
Republica, ya que no existe norma alguna que permita extender dicho privilegio
mas alla del término fijado por el constituyente. En este sentido, es util citar lo
expresado por Leonidas Vial Palma al concluir su estudio sobre "El Juicio
Politico”, Santiago, 1934 pag. 72: “Terminaremos diciendo que la extincion de la
responsabilidad politica de los funcionarios publicos no lleva aparejada la
desaparicion de sus responsabilidades civil y penal, que pueden ejercitar en su

contra los particulares conforme a las reglas del derecho comudn”,

36.-) Que estos razonamientos no son sino aplicaciones de la regla que
determina que todo privilegio procesal, como el juicio politico, debe poseer la
misma transitoriedad de la funcién que ampara, de modo que, una vez alejada la
autoridad de su cargo, no puede subsistir una proteccion que la sustraiga del
juzgamiento de los tribunales de justicia, para asegurar el ejercicio de la funcion

que cumplia. Con el regreso a la vida particular de los funcionarios acusables
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ante la Camara de Diputados, ellos “ninguna garantia pueden invocar”, pues “el
apartamiento del cargo no puede generar la irresponsabilidad del funcionario
culpable” (Luis Cousifio Mac-lver, “La responsabilidad penal del funcionario en la
Constitucion Politica”, en “Gabriel Amunatequi: "Memoria y Homenaje" facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, 1961, pags. 51 y
53);

37.-) Que como el procedimiento de juicio politico que consultan los articulos 48
No. 2 y 49 No. 1 de la Constitucion de 1980 es, en lo pertinente a la materia,
sustancialmente igual al regulado por la Carta de 1925, lo expuesto en los
considerandos que anteceden es del todo valedero respecto de las acusaciones
que pueden entablarse en ese procedimiento constitucional contra de un
Presidente o ex Presidente de la Republica, asi como de la limitaciéon temporal
que dicho antejuicio politico impone al ejercicio de la funcién jurisdiccional de los
Tribunales. De suerte que es dable admitir que también bajo el imperio de la
actual Ley Fundamental, “concluido el periodo presidencial y los seis meses que
le siguen, quedan facultadas las personas agraviadas con la actuacién del
Primer Mandatario para interponer las acciones civiles y penales que
correspondan y ellas seran acogidas en cuanto no hayan sido objeto de
prescripcion de acuerdo con la naturaleza de las que se promuevan” (Alejandro
Silva Bascufian, “Tratado de Derecho Constitucional” Tomo V, 2% Edicidn,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, pag. 92);

38.-) Que, en tal virtud, fuerza es concluir que pasado el término dentro del cual
puede deducirse una acusacion constitucional en contra de un Presidente o ex
Presidente de la Republica, no hay razén alguna para vedar o restringir la
aplicacién de las potestades jurisdiccionales exclusivas de los Tribunales de
investigar y perseguir, en su caso, los delitos perpetrados en su administracion,
aunque no se haya producido previamente su condena en juicio politico. Ello
teniendo presente, ademas, que un predicamento contrario pugna tanto con las
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garantias de la igualdad a la ley y de la igual proteccién de la ley en el ejercicio
de los derechos que reconocen los Nos. 2 y 3 del articulo 19 de la Constitucién
vigente, cuanto con el principio general de la responsabilidad de toda autoridad
publica que recogen y afirman, entre otras disposiciones, los articulos 6° y 7° de

la misma Ley Fundamental;

39.-) Que, al margen de lo expuesto, debe anotarse que la acusacion que el No
1 del articulo 48 de la Carta Politica permite entablar ante la Camara de
Diputados respecto de un Presidente de la Republica por “actos de su
administracion que hayan comprometido gravemente el honor o la seguridad de
la Nacion o infringido abiertamente la Constitucion o las leyes” y que
contemplaba en analogos términos la letra b) del articulo 39 de la Constitucién
de 1925, juridicamente no pudo deducirse en contra del apelante y por las

situaciones descritas en la sentencia en alzada;

40.-) Que en las fechas en que tales hechos tuvieron lugar, el ejercicio del Poder
Ejecutivo, jqué comprende la administracion del pais, conforme lo indicaba el
articulo 71 de la Constitucion de 1925 y lo reitera el articulo 24 de la Carta de
1980- no era funcién privativa del querellado, sino correspondia a la Junta de
Gobierno, por mandato del decreto ley No. 11 de septiembre de 1973,
interpretado por el articulo 1° del decreto ley No 128, de 16 de noviembre del
mismo afo, que declaré que “la Junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de
septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes Constituyente, Legislativo y

Ejecutivo”;

41.-) Que aun cuando al querellado le correspondio la presidencia de la Junta de
Gobierno, de acuerdo con el No 2 del aludido decreto ley No 1, de 1973, esa
funcién no importaba en la exclusividad en el desempefio del Poder Ejecutivo,
que se hallaba radicado en la Junta de Gobierno, junto con las demas

potestades estatales;



162

42.-) Que, como no hay mayores antecedentes de que las actuaciones a que se
refirio el fallo en alzada al configurar las sospechas fundadas en que basé el
desafuero, fueran de la Junta de Gobierno, sino por el contrario constituyeron
acciones individuales directas del apelante en su calidad de Comandante en
Jefe del Ejército, no cabe encuadrarlas en el concepto de “actos de
administracion” del Poder Ejecutivo, para los efectos del juicio politico
establecido en la Carta de 1925;

43.-) Que el desempeiio exclusivo del Poder Ejecutivo por parte del apelante
solo vino a producirse con posterioridad a esos hechos, merced al decreto ley
No 527, de 26 de junio de 1974, modificado por el decreto ley No 806, de 17
diciembre del mismo afio, sobre Estatuto de la Junta de Gobierno, cuyo articulo
7 prescribié en su inciso primero, que “el Poder Ejecutivo es ejercido por el
Presidente de la Junta de Gobierno, quien con el titulo de Presidente de la
Republica de Chile, administra el Estado y es el Jefe Supremo de la Nacidn, con

las facultades, atribuciones y prerrogativas que este mismo Estatuto le otorga”,

44.-) Que aunque las acciones descritas en la sentencia apelada hubiesen
correspondido a la Junta de Gobierno y no del apelante en el ejercicio de la
Comandancia en Jefe del Ejército, ellas mal podrian haber dado lugar a un juicio
politico, pues como el decreto ley No 27, de 24 de septiembre de 1973, ordend
la disolucion del Congreso Nacional a contar de esa fecha, no existié la
posibilidad que la misma Junta, que tenia la suma de los poderes del Estado, se
instruyera a si misma el juicio establecido en los articulos 39 y 42 de la
Constitucion de 1925 por actos propios, sin contar, ademas, la carencia de un
procedimiento para llevarlo a efecto con sus distintas y sucesivas fases de

investigacion y acusacion y de posterior juzgamiento del imputado;

45.-) que confirma esta conclusién las posteriores normas de los articulos 11,
13, y 14 del decreto ley No 527, de 1974, que explicitamente asignaron a la

[propics
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Junta de Gobierno, funciones especificas que correspondian al Senado, sin
concederle, en cambio, facultades para conocer y resolver un juicio politico en
contra del titular del Poder Ejecutivo o de sus funcionarios, entre ellos, también

los Generales y Almirantes de las fuerzas armadas;

46.-) Que, a su vez, la Vigésimo primera Disposicion Transitoria de la
Constitucion Politica de 1980, previno que durante el periodo a que se referia la
Decimotercera Disposicién Transitoria y hasta que entraran en funciones el
Senado y la Camara de Diputados no serian aplicables, entre otros preceptos
de la Constitucion, los del Capitulo V sobre el Congreso Nacional, con las
excepciones sefialas en la misma Disposicion Transitoria, que no se refirieron al

procedimiento de juicio politico regido por sus articulos 48 No 2 y 49 No 1,

47.-) Que el articulo 3° transitorio de la Ley Organica Constitucional del
Congreso Nacional, No 18,918, de 5 de febrero de 1990, declard que “de
acuerdo con lo previsto en el articulo 19, No 3 inciso cuarto, y en la disposicién
vigésima primera transitoria letra b) de la Constitucion Politica, las acusaciones a
que se refiere el articulo 48 No 2 de la Constitucion, sélo podran formularse con
motivo de actos realizados a contar del 11 de marzo de 19907, lo que vedé al
Congreso Nacional elegido bajo la Carta de 1980, la sustanciacién de juicio

politico al querellado y a otras autoridades del Gobierno anterior,

48.-) Que de las normas relacionadas fluye que respecto de los hechos descritos
en la sentencia apelada, nunca pudo intentarse la acusacion constitucional que
establecian los articulos 39 No 2 y 42 No 1 de la Carta de 1925 y que regulan
los articulos 48 No 2 y 49 No 1 del cuerpo constitucional vigente, de suerte que
no es legitimo invocar la carencia de un juicio politico en contra del apelante
para sustraerlo de la acciéon de los Tribunales. Pues, como bien lo apuntara
Algjandro Silva Bascuiian en su trabajo sobre la “Responsabilidad del Jefe de
Estado” (Gaceta Juridica Anexo 48/Junio-1984), aludiendo a la “situacion de la
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responsabilidad funcionaria del Jefe de Estado, al no haber juicio politico, ni
estar senalada autoridad alguna que conozca de él" y “sostener sobre tales
presupuestos que el Jefe de Estado no puede en este periodo ser perseguido
por su actuacion funcionaria, parece incompatible con las bases esenciales del
Estado de Derecho que desarrolla la Carta Fundamental. Baste recordar, desde
luego, el principio de responsabilidad de los 6rganos y autoridades del Estado
reiteradamente sentado en numerosas disposiciones de la Carta y del que no
puede eximirse precisamente aquél que asume la suprema autoridad prevista en
ella y que puede tener por ello el méas alto grado de culpabilidad”;

49.-) Que, por ultimo, razones éticas y juridicas elementales impiden aceptar que
no pueda ser sometido a enjuiciamiento criminal, y resulte consecuentemente
eximido de manera anticipada de toda posible responsabilidad de este caracter,
quien, por no haber sido privado previamente de su inmunidad procesal -si es
que hubiere gozado de ella- a través del procedimiento de la acusacién
constitucional, y en circunstancias que se desempefid durante periodos de
inexistencia del Congreso Nacional, organismo naturalmente llamado a incoar
ese juicio en contra de determinados funcionarios, posteriormente participd en
forma personal y directa en la aprobacién de la normativa que determiné que
ese parlamentario estuviera en la imposibilidad juridica de instruir dicho juicio.
En este orden de consideraciones, se opone a la alegacion de la defensa, la
teoria de los actos propios, que en cualquier ambito del Derecho repudia la
posibilidad de reportar beneficios indebidos de las actuaciones anteriores del
interesado, cuya aplicacion necesariamente conduce en la especie al rechazo de
una exencion de responsabilidad criminal basada en ausencia de juicio politico
derivada precisamente de disposiciones dictadas con el concurso de su

representado;

50.-) Que, en suma, por lo expresado en las consideraciones que preceden, esta
Corte no puede sino rechazar la alegacion de la defensa del apelante acerca de
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la supuesta falta de jurisdiccion de los tribunales, tanto porque, en las
Constituciones de 1925 y 1980 no hay impedimento para juzgar a un ex
Presidente después que transcurre el plazo para iniciar un juicio politico en su
contra, cuanto porque en virtud de los motivos expuestos en los considerandos
que anteceden, esas acciones no pueden haber pertenecido a los actos de
administracion del Poder Ejecutivo radicado en la Junta de Gobierno y no en el
desaforado y, en todo caso, la normativa dictada en la materia impedia

absolutamente intentar un acusacién constitucional en su contra o de esta Junta.

IV.- EN CUANTO A LOS REQUISITOS QUE HACEN PROCEDENTE LA
DECLARACION DE DESAFUERO

A) HECHOS QUE PRESENTEN LOS CARACTERES DE UN DELITO.

51.-) Que por lo que se refiere a la tipificacion de los delitos de secuestro, se ha
sostenido en estrados por la defensa del senador Pinochet, que ellos no podrian
entenderse configurados porque lo que consta en autos es que las supuestas
victimas de tales ilicitos habrian sido “sustraidas” de los lugares en los cuales se
encontraban privadas de libertad y no “encerradas” o “detenidas” como lo exige
el tipo contenido en el articulo 141 inciso primero del Cédigo Penal. Pero tal
argumento no puede ser aceptado pues, en verdad, para se “encerradas” o
“detenidas" las victimas de un secuestro tienen usualmente que ser “sustraidas”
del lugar en que previamente se encontraban; de suerte que entre la conducta
de "sustraer” y las de “encerrar” y “detener” no existe contradiccion alguna sino,

por el contrario, una sucesion légica de antecedente a subsecuente;

52.-) Que mucho menos puede sostenerse, como también se ha insinuado, que
las victimas de los delitos a que nos estamos refiiendo no podrian haber sido
“detenidas” o “encerradas” porque se encontraban privadas de libertad antes de

que desplegaran su actividad los procesados en estos autos; pues con esa
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alegacion se ignora que, si bien las victimas estaban efectivamente detenidas, lo
estaban “legitimamente”, pues su privacion de libertad obedecia a una orden de
autoridad que, por lo menos formalmente, contaba en ese momento con la
facultad de disponerla; en cambio, aquella a que los someten los procesados lo
es sin derecho, como precisamente lo exige el articulo 141 inciso primero del
Codigo Penal. De aceptarse el criterio aqui impugnado se daria el absurdo de
que si una banda de delincuentes sustrajera de un establecimiento penal en que
esta cumpliendo una condena al integrante de un grupo rival para hacerlo
desaparecer, el hecho tampoco podria calificarse de secuestro, ya que la nueva
privacién de libertad sélo prolongaria aquella a que ya estaba sujeto. Tal cosa
implica suponer que cuando el bien juridico de la libertad ambulatoria de un
sujeto ya se encuentra afectado, estd irremisiblemente perdido y cualquiera

puede disponer de él a su antojo; algo que, por supuesto, es inadmisible;

53.-) Que tampoco ha de acogerse el punto de vista seguin el cual, como al
momento de ejecutarse los hechos a que se refiere el caso "sub-lite” todos los
implicados en ellos eran empleados publicos, no podrian haber cometido
secuestros, ya que tales funcionarios sélo podrian incurrir en detenciones
ilegales del articulo 148 del Codigo Penal. Esa afirmaciéon carece de todo
fundamento y, para convencerse de ello, basta pensar en que con arreglo a tal
criterio, si un militar se apoderara de una persona perteneciente a una familia
acaudalada y la mantuviera encerrada esperando obtener por ella un importante
rescate, su conducta tendria que calificarse de detencion ilegal. Nos parece que
nadie estara dispuesto a suscribir un resultado tan absurdo. Lo que sucede, en
verdad, es algo muy distinto: el delito de detencién ilegal sélo puede cometerlo
un empleado publico, siempre, naturalmente, que se mantenga dentro de los
limites trazadas por el tipo del articulo 148 inciso primero del Cédigo Penal; pero
dicho empleado también cometera un secuestro del articulo 141 inciso primero
del Cédigo Penal, si su comportamiento cae fuera de los margenes establecidos

por la figura cualificada de la detencién ilegal. Por lo demas, para lo que aqui
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interesa, y prescindiendo de la considerable diferencia de penalidad entre ambos
delitos, la distincion es irrelevante porque, contra lo que en alguna ocasién se ha
sostenido, tanto el de detencion ilegal como el de secuestro son permanentes,
de manera que su consumacion se prolonga durante todo el tiempo en que se

mantiene la privacion de libertad;

54.-) Que también se ha argumentado reiteradamente que el delito cometido
respecto a las personas desaparecidas con ocasioén de los hechos a que se
refiere el proceso no puede ser el de secuestro agravado, pues nadie cree que
ellas estén todavia con vida, privadas de libertad, y, por el contrario, todo el
mundo piensa que fueron muertas. Aunque esto ultimo pudiera ser verdad,
nada dice en contra de la posibilidad de configurar el secuestro, pues lo que no
se ha probado en autos es que esas victimas hayan sido ultimadas
inmediatamente de haberlas sustraido sin derecho de los lugares en que se
encontraban detenidas y, lo que es méas importante, que su deseo haya sido
anterior a la fecha en que se dictd el Decreto Ley No 2191 sobre amnistia, Unico
caso en el que los procesados podrian intentar invocar esta ultima. Por lo
demas, vale la pena enfatizar que no es esta la etapa procesal adecuada para
pronunciarse en definitiva sobre la calificacion juridica de los hechos

perseguidos en la causa;

55.-) Que aunque los hechos investigados en el proceso rol 2.189 de la | Corte
de Apelaciones de Santiago, actualmente considerados como secuestros
agravados, calificacion provisional, como corresponde a la de un auto de
procesamiento, fueren en definitiva estimados como homicidios, y las muertes
de detenidos ocurridas en Cauquenes, La Serena, Copiapd, Antofagasta y
Calama también lo fueren de igual manera, y ellos hubieren ocurrido en las
fechas y oportunidades en que las declaraciones de los procesados y otros
antecedentes pudieran determinarlo exactamente, y en todo caso, en Octubre de
1973, tal situaciébn tampoco impediria a seria obstaculo para el desafuero,
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teniendo presente las causales de extincién de responsabilidad criminal

contenidas en el articulo 93 del Cédigo Penal,

56.-) Que, por de pronto, no cabe duda que todo aquello que se refiera a la
determinacion precisa y exacta del hecho o hechos punibles investigados en
dicha causa y la participacién que en ellos pudiera haberle correspondido a
determinadas personas, escapan, ciertamente, a la competencia de esta Corte,
en la gestion en que se encuentra, y corresponden propiamente a los jueces del
fondo. A la | Corte de Apelaciones, y en su caso, a esta Corte en el
conocimiento de un desafuero solo les corresponde examinar —como se enuncid
en los ocho primeros fundamentos de este fallo- si los hechos imputados
presentan los caracteres de delito y si existen sospechas fundadas para reputar
autor, complice o encubridor a una persona determinada (art. 255 del Cédigo de
Procedimiento Penal) protegida por el fuero que se pretende quitar, como se
establece en el articulo 612 del mismo Cédigo antes citado, que exige para
actuar de esa manera “datos que podrian bastar para decretar la detencion de

un inculpado”;

57.-) Que tratandose de causales de extincién de responsabilidad penal, entre
las que cabe mencionar la amnistia (art. 93 No 3) y la prescripcion (art. 93 No 6),
que podrian permitir la dictacion de un sobreseimiento definitivo o una sentencia
definitiva de caracter absolutoria, tales causales no son de aplicacion
automatica, y por de pronto, en la primera hipotesis, se exige que la
investigacién criminal, que debe conducir el Juez de la instancia, esté concluida
y "agotada la investigacion con que se haya tratado de comprobar el cuerpo del
delito y de determinar la persona del delincuente”, como lo dispone el articulo
413 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, estableciéndose por el inciso 2° del
mismo articulo, que “si en el sumario no estuviere plenamente probadas las

circunstancias que eximen de responsabilidad o los hechos de que dependa la
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extincién de ella, no se decretara el sobreseimiento sino que se esperara la

sentencia definitiva”;

58.-) Que en su caso, la aplicacion de la ley de amnistia contenida en el D.L.
2191, atendido su tenor literal, exige que las personas a quienes se pueda
aplicar estén determinadas y acreditada su participaciéon en el hecho punible, en
cualquiera de las hipétesis que plantea el articulo 14 del Cédigo Penal. Y bajo
otro aspecto, cabe tener presente que la amnistia no extingue el delito o hecho
punible, sino que, como lo dispone el No 3 del articulo 93 del Cédigo Penal,
"extingue por completo la pena y todos sus efectos”. O sea, debe estar
determinado completamente el delito y la persona del delincuente y su

responsabilidad en alguna de aquellas calidades;

59.-) Que cabe sefalar a este respecto que la conclusiéon antes mencionada
tiene el sdlido fundamento de la historia fidedigna del establecimiento de la ley,
pues de las Actas de la Comisién Redactora (Manuel de Rivacoba, "Cédigo
Penal de la Republica de Chile y Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora”) al analizarse en la Seccion No 22 del texto de los articulos 125 y
126, hoy 91 y 92 del Codigo Penal, a continuacién se redactaba un nuevo
articulo sin individualizacion pero que deberia corresponder al actual 83, que en
su numeral segundo disponia: “2° La amnistia produce el efecto de borrar el
delito, dejando a su autor en la misma situacién en que estaria si no lo hubiera
cometido”, pero en la Sesion No 139, de 19 de Mayo de 1873, el Comisionado
Sr. Rengifd. encargado en la sesién anterior de redactar un texto que
comprendiera “no solo la prescripcion sino todos los modos como termina la
responsabilidad criminal”, presenté el actual texto del articulo 93, que fue
aprobado unanimemente. De esta forma queda en evidencia que la amnistia no
“produce el efecto de borrar el delito”, sino que se transforma en un causal de
extinciéon de responsabilidad penal, la que es personal y debe ser otorgada a un
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individuo determinado, responsable del ilicito y siempre que en el proceso se

acrediten los presupuestos para que ella opere;

60.-) Que en lo que se refiere a la prescripcion, que también es un causal de
extincion de responsabilidad penal contenida en el No 6 del articulo 93, debera
tenerse presente que ella tampoco es de aplicacion automatica, pues junto con
el cumplimiento del tiempo necesario para que la accion prescriba, de acuerdo a
la gravedad del delito, debera acreditarse previamente la responsabilidad del
imputado, pues la prescripcion se aplica al responsable del ilicito, en una
investigacion agotada, como lo establece el articulo 413 del Cddigo de
Procedimiento Penal, y siempre que se cumplan los demas requisitos, v.gr., que
no haya existido interrupcion de la prescripcién por la comisiéon o ejecucion de
otros crimenes o simples delitos o que ella se haya suspendido, como lo
establece el articulo 96 del Cédigo Punitivo, o que el reo no se haya ausentado

del pais, como lo dispone el articulo 100 del mismo cuerpo legal;

61.-) Que todo lo expuesto revela que aungue los hechos investigados en los
autos en que incide este desafuero quedaren comprendidos en la figura del
homicidio u otras hipétesis planteadas en las querellas, pero no en el del
secuestro agravado, tal situacidn exigiria que fuera el Juez respectivo y no la |
Corte o este Tribunal en esta gestion de desafuero, quien pudiera determinar si
corresponde aplicar la amnistia y/o la prescripcion. Segun se ha hecho notar
anteriormente en este fallo, en el actual tramite de desafuero no se ventila la
posible responsabilidad criminal del parlamentario afectado, sino la facultad
tribunal que conoce del respectivo proceso o el derecho de los querellantes en el
mismo, a que se dirja esa causa criminal en contra de un congresal

determinado;

62.-) Que en cuanto a la alegacién de la defensa del senador Pinochet en el
sentido de que el fallo de la | Corte de Apelaciones se hubiere excedido en su
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competencia al desaforarlo "por los hechos que han sido materia de la
investigacién en el cuaderno pertinente de los autos criminales que motivaron
esta decision”, o sea, por secuestros, homicidios, asociacion ilicita e inhumacion
ilegal, y no el de secuestro solamente como habia sido solicitado, debe tenerse
presente que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 612 inciso 2° del
Cédigo de Procedimiento Penal, el tribunal que conoce del desafuero puede
hacer la declaracion que se reprocha incluso de oficio, sin perjuicio de que el
Juez encargado de la causa decida, en la oportunidad que corresponda, qué
hechos ilicitos se encuentran acreditados y qué participacion en ellos pudo tener

el imputado;

63.-) Que sin perjuicio de las conclusiones contenidas en los motivos 8°, 9°, 10°
y 11° de la sentencia apelada, que acreditan la existencia de hechos que ya han
sido calificados como secuestros agravados y que han sido objeto de autos de
procesamiento confirmados por los tribunales superiores, cabe tener presente
que estan acreditados hechos que presentan los caracteres de delitos de
homicidio, por la circunstancia de haberse dado muerte a personas que no
habian sido sometidas a Consejos de Guerra tanto en Copiapé como en
Calama, como consta de las declaraciones del Comandante Oscar Haag de fs.
3004, Subteniente Waldo Ojeda de fs. 3121, Subteniente Marcelo Marambio de
fs. 3220 y Capitan Ricardo Yafez de fs. 3225, sobre hechos acaecidos en
Copiapd, y del Coronel Eugenio Rivera de fs. 115 y 1589 y Comandante Oscar
Figueroa de fs. 921, sobre hechos ocurridos en Calama, a los que habria que
agregar los hechos sucedidos en Antofagasta donde diversos detenidos fueron
sacados de la Carcel de dicha ciudad, de noche, llevados a las afueras de la
ciudad donde fueron fusilados, y que por otra parte, esta Corte al resolver el
recurso de amparo deducido por la defensa del General (r) Sergio Arellano Stark
y otros, junto con decretar diversas diligencias al Juez instructor, orden6, en
ejercicio de sus facultades privativas, dirigir la investigacién a la comprobacién
del homicidio de Claudio Lavin Loyola. En consecuencia, se encuentran
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acreditados hechos que presentarian caracteres de delito de secuestro y
homicidios y como ellos habrian sido ejecutados por un grupo militar, bajo un
mando superior y que en el caso de haber habido homicidio los cadaveres no
han sido encontrados, estos hechos también presentarian caracteristicas de

asociacion ilicita e inhumaciones ilegales;

64.) Que debe tenerse en cuenta que en este tramite de desafuero y en relacién
con las expresiones “estando establecida la existencia de un hecho que
presente los caracteres de delito”, el Tribunal que conoce del desafuero debe
restringirse a un juicio de tipicidad que formula en abstracto, verificando si el
hecho denunciado queda o no contemplado en alguna de las figuras tipicas que
establece el Codigo Penal. Es a esta simple tipicidad a la que se condiciona la
declaracion de desafuero y la consiguiente apertura o continuacion del
correspondiente proceso penal respecto del imputado a quien se pretende

desaforar;

B) EXISTENCIA DE FUNDADAS SOSPECHAS PARA REPUTAR AUTOR,
COMPLICE O ENCUBRIDOR AL PARLAMENTARIO CUYO DESAFUERO
SE SOLICITA

65.-) Que adicionalmente a las sospechas fundadas contenidas en los
considerandos 14° y 15° del fallo en alzada, es menester tener presente que los
actores de los hechos investigados en la causa mencionada, y que se
encuentran sometidos a proceso, formaban parte de un grupo de militares
encabezado por un General de Brigada, y que conformaban, ademas, un
Coronel, dos Mayores y un Teniente de Ejército, asistidos por dos Oficiales
pilotos que comandaban un helicdptero institucional, con el cual visitaron
diversas ciudades al sur y norte de Santiago, en cumplimiento de una misién
militar encomendada por el a la sazon, Comandante en Jefe del Ejército, esto
es, el actual Senador Vitalicio Augusto Pinochet, segin lo declara el propio
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Arellano, en labores de coordinacion de criterios institucionales, de gobierno
interior y de procedimientos judiciales. A raiz de esta misién se cometieron
hechos que revisten incuestionablemente, tal como ya se ha demostrado en este

fallo, caracteres de delito;

66.-) Que es conocido la gran importancia que tiene en una Institucion Armada
de la Republica la verticalidad del mando y la obligacién del inferior de cumplir
estrictamente las ordenes del superior, lo que de no hacer, puede significarle
medidas disciplinarias, juicios militares, la destitucion u otras mas graves cuando

ocurren en tiempo de guerra.

67.-) Que es un hecho de la causa que no obstante que el Comandante en Jefe
de la Primera Division de Ejército con sede en Antofagasta se apersond en el
aeropuerto de dicha ciudad cuando aterrizd el avion que conducia al entonces
Comandante en Jefe, y hoy Senador Institucional, y le representd los graves
sucesos cometidos por la comitiva dirigida por el General Arellano en la
jurisdiccion que comandaba, aquel en definitiva no tomé medidas de ningdn tipo
en contra de los responsables, y por el contrario, a uno lo nombré poco tiempo
después Comandante en Jefe de la Division mas importante del pais, a otro lo
designdé como Director de la Escuela de Caballeria y a otros se les hicieron
destinaciones relevantes. Por el contrario, aquellos Oficiales superiores que se
opusieron y denunciaron los hechos cometidos por la comitiva dirigida por el
General Arellano fueron, en su mayoria, posteriormente llamados a retiro de la

Institucion; -

68.-) Que si a este hecho se le agrega la circunstancia de que el Coronel
Arredondo, en el careo de fs. 2593, sostenido con el General Arellano declard
enfaticamente que él sabia que en la Serena, Antofagasta y Calama se iban a
efectuar ejecuciones, y que de ello se enterd por el propio General Arellano,
puede deducirse validamente que fue informado de ello antes de partir, lo que
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lleva a concluir que desde un principio dicha misién tenia por objeto finalidades
ocultas y diversas de las consignadas en el instrumento que la ordend, mas aun
si en la comitiva no se incluia ningln Oficial de Justicia Militar que pudiera haber
asesorado al Jefe de ella en cuanto a los procedimientos judiciales y las penas

que correspondia aplicar de acuerdo a la naturaleza de los delitos;

69.-) Que de lo dicho anteriormente se deduce otra sospecha fundada de
participacion del Senador Vitalicio, pues si se concluye que un General de la
Republica informa a un subordinado acerca de los alcances efectivos de la
misién que deben llevar cabo, es razonable sospechar que él, a su vez, habia
recibido esa orden de su superior jerarquico militar, o sea, del Comandante en
Jefe del Ejército que habia dispuesto la comisién, porque en dicha Institucion
debe ineludiblemente acatarse y cumplirse la orden del superior, siguiendo la

respectiva cadena de mando;

70.-) Que si se considera la regla de la verticalidad del mando y que a la
Comision del General Arellano se le doté de todos los elementos logisticos
necesarios para llevar a cabo su cometido y que ante los excesos producidos no
hubo ninguna reaccion ni sancién a los responsables, debe concluirse que la
orden de proceder en la forma que se ejecutd debié haber sido decretada por el

propio Comandante en Jefe de la época;

71.-) Que a lo dicho cabe afadir que el General Pinochet tenia un claro concepto
de lo que es el mando militar en la forma en que él mismo lo explica en su libro
denominado “Politica, Politiqueria y Demagogia” publicado en 1983. En efecto,
alli se expresa textualmente lo siguiente: “En la vida militar se vive, quiza con
mayor claridad formal que en otra parte en la permanente dindmica de mandar y
obedecer. En la organizacion militar, quien no sepa mandar, no sirve. Y quien
no sepa obedecer, tampoco sirve. Por lo demas, y aunque resulta un tanto
drastico decirlo asi, en la vida la persona que resulta mas inGtil es aquella que
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no sabe mandar ni obedecer. Creo que para ejecutar bien el mando, es
imprescindible haber aprendido a obedecer. Y obedecer en plenitud, en forma
comprometida, sin vacilaciones. Es mal jefe, por lo tanto, quien haya sido mal

subalterno”.

Por estas consideraciones y citas legales se confirma la sentencia en alzada de
fecha cinco de junio de dos mil, escrita a fojas 3635, y se resuelve, ademas, que
no se hace lugar a la nulidad de lo obrado subsidiariamente solicitada en el
recurso de apelacion deducido en estos autos. Se previene que el Ministro
sefior Libedinsky estima innecesario el contenido de los fundamentos 58, 59 y
60 del fallo, en atencién a lo expuesto en las consideraciones 16 acapite 2° del
fallo en alzada y motivaciones 61 y 64 de la presente sentencia.

Se previene que el Ministro Sr. Benquis concurre a la confirmatoria teniendo

asimismo presente:

1°) Que en esta gestion de desafuero, la defensa del parlamentario imputado
persistentemente ha controvertido la calificacion que ha sido dada
provisionalmente por los jueces del fondo a los ilicitos determinados en este
apartado de la investigacion sumarial conducida por el Ministro Sr. Juan Guzman
Tapia. Sostiene que no se habrian configurado los diecinueve secuestros
calificados materia del procesamiento ya dictado en estos autos y que, por el
contrario, lo acaecido con dichas victimas habrian sido homicidios, al igual que
los que afectaron a las otras cincuenta y cuatro personas cuyos decesos se
produjeron también con motivo de la mision militar encomendada al procesado
Sergio Arellano Stark, a la que vulgarmente se la ha denominado como “La
caravana de la muerte”, y de los que difieren solo por la circunstancia de no
haberse todavia ubicados sus cadaveres. Segun su parecer, todos los setenta y
tres homicidios calificados ;de ejecucién instantdnea, consumados Y

agostados? Fueron coetaneos y se produjeron en octubre de 1973 y dado el
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tiempo transcurrido no se hace verosimil que esas personas aun permanezcan
vivas secuestradas. De esta argumentacién hace derivar la inutilidad de la
privacion del fuero a un parlamentario para que comparezca a un proceso que, a
su modo de ver, tendra que concluir con la aplicaciéon de la amnistia o la

prescripcion de la accién penal.

2°) Que, por su parte, los querellantes han afirmado tanto al formalizar sus
acciones como al alegar en estrados, que los hechos punibles indagados y
determinados sucedieron cuando el pais habia sido declarado en estado o
tiempo de guerra y, por consecuencia, todas las setenta y tres victimas civiles de
que se trata — que previo a sus decesos o desapariciones se encontraban
privadas de libertad a la espera de ser juzgadas y custodiadas por autoridades
militares, en centros de detencion a los que habian acudido en respuesta a
bandos militares que ordenaban su comparecencia, se encontraban amparados
por la Convencién de Ginebra sobre el Tratamiento de los Prisioneros de
Guerra, ratificado por nuestro pais el 12 de octubre de 1950 y publicado en el
Diario Oficial de 18 de abril de 1951 y por los Convenios de Ginebra sobre
Proteccion de las Personas Civiles en Tiempos de Guerra, ratificado por Chile el
12 de octubre de 1950 y publicado en el Diario Oficial el 19 y 20 de abril de
1951.

3°) Que por Decreto Ley No 3 de 11 de septiembre de 1973, publicado en el
Diario Oficial de 18 de septiembre de 1973, la Junta de Gobierno integrada por
Augusto Pinochet Ugarte, José T. Marino Castro, Gustavo Leigh Guzman y
César Mendoza Duran, declaré a partir de esa fecha Estado de Sitio en todo el

territorio de la Republica.

Por Decreto Ley No 5 de 12 de septiembre de 1973, publicado en el Diario
Oficial de 22 de septiembre de 1973, la mencionada Junta de Gobierno declarg,
en su articulo 1°, “interpretando el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar, que
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el estado de sitio decretado por conmocién interna, en las circunstancias que
vive el pais, debe entenderse “estado o tiempo de guerra”, para los efectos de la
aplicacién de la penalidad de ese tiempo que establece el Codigo de Justicia
Militar y demas leyes penales y, en general, para todos los efectos de dicha

legislacion”.

El 13 de marzo de 1974 la Junta de Gobierno dictd el Decreto Ley No 360,
publicado en el Diario Oficial de 16 de marzo de 1974, mediante el que declard
que “todo el territorio de la Republica se encuentra en Estado de Sitio desde la
dictacién del decreto ley 3, de 11 de septiembre de 1973, y que dicho estado
continuara vigente por el término de seis meses a contar del 11 de marzo de
1974".

De las citas legales anteriores no cabe sino aceptar que a la fecha de los
homicidios y/o secuestros, de que se trata, el pais se encontraba juridicamente

en “estado o tiempo de guerra”.

4°) Que los articulos 3°, tanto de la Convencién de Ginebra sobre el Tratamiento
de los Prisioneros de Guerra, como de la Convencién sobre la Proteccién a las
Personas Civiles en Tiempos de Guerra, mas arriba mencionados, y que nuestro
pais se comprometié a respetar y hacer respetar, dispone, en lo pertinente, que
"En caso de conflicto armado sin caracter internacional y que surja en el territorio
de una de las Altas Partes contratantes, cada una de las partes contendientes
tendra la obligacién de aplicar por lo menos las disposiciones siguientes: 1. Las
personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
que hayan quedado fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o
cualquier otra causa, seran, en toda circunstancia, tratadas con humanidad, sin
distincién alguna de caracter desfavorable basada en la raza, el color, la religiéon
o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio
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analogo. A tal efecto estan y quedan prohibidos, en cualquier tiempo y lugar,
respecto a las personas arriba mencionadas: a) los atentados a la vida y la
integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios; b) la toma de rehenes; c) los
atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes d) las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo
juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido, provisto de garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados..."

Por su parte, el Convenio primeramente citado, en lo que interesa, dispone en su
articulo 129 que “Cada una de las Partes contratantes tendra la obligacion de
buscar a las personas acusadas de haber cometido, o mandado cometer
cualquiera de las infracciones graves, debiendo hacerlas comparecer ante sus
propios tribunales, sea cual sea la nacionalidad de ellas”. El articulo 130
expresa que “Las infracciones graves a que se refiere el articulo anterior son las
que implican uno cualquiera de los actos siguientes, siempre que sean
cometidos contra personas o bienes protegidos por el Convenio: homicidio
intencional, tortura o tratos inhumanos, incluso experiencias bioldgicas, el causar
de propésito grandes sufrimientos o atentar gravemente a la integridad fisica o la
salud, el hecho de forzar a un cautivo a servir en las fuerzas armadas de la
Potencia enemiga o privarle de su derecho a ser juzgado regular e
imparcialmente al tenor de las prescripciones del presente Convenio”. Y el
articulo 131 ordena que “Ninguna Parte contratante podra exonerarse a si
misma, ni exonerar a otra Parte contratante, de las responsabilidades en que
haya incurrido ella misma u otra Parte contratante respecto a las infracciones

previstas en el articulo anterior”.

5°) Que, consiguientemente, es dable advertir en esta tematica suscintamente
esbozada a la que corresponde unir la invocacién para que se respeten los
Convenios internacionales suscritos por nuestro pais que hace la propia defensa
del senador Pinochet (en la materia del debido proceso), cuanto al hecho de que
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ya esta Corte Suprema, en la causa seguida por la detencién vy
desaparecimiento de Pedro Enrique Poblete Cérdova, por sentencia de 9 de
septiembre de 1998, al acoger un recurso de casacion en el fondo declaré la
improcedencia de un sobreseimiento definitivo fundado en la amnistia, entre
otras razones, por oponerse a los Convenios de Ginebra, que aun en la
eventualidad de tenerse en definitiva por configurados solamente homicidios en
el caso del total de las setenta y tres personas de que se trata ;como lo
pretende la defensa del referido congresal? la procedencia o no del
sobreseimiento y/o de la amnistia, son aspectos substantivos y de peso que
forzosamente deben ser resueltos por los jueces del fondo y en la oportunidad
procesal que la ley determina. Se hace evidente, entonces, la extemporaneidad
de dichas alegaciones en esta gestion o tramite que tiene como Unico objetivo la
constatacién de la existencia de algtin hecho que revista caracteres de delito y
de la presencia de sospechas de que en él ha tenido intervencién el
parlamentario imputado, circunstancia que se da en la especie y que amerita la

privacion del fuero de que se encuentra investido.

Se previene que los Ministros sefiores Ortiz, Tapia y Rodriguez estuvieron por
confirmar la resolucion apelada, aunque sin compartir sus fundamentos 8° a 12°,
ambos inclusive, ni sus fundamentos 14° y siguientes, rectificando el guarismo
“807" por "B06" en su fundamento 13° y con exclusibn de las citas
constitucionales y legales que preceden a su parte resolutiva, salvo la del
articulo 391 No 1°, circunstancias primera y quinta, del Cédigo Penal y aquellas
del Codigo de Procedimiento Penal. Para resolver lo indicado, los previnientes

tienen ademas presente, Unicamente, las siguientes consideraciones:

1°.- Que estos autos sobre desafuero inciden en el proceso criminal rol No 2182-
98-A, seguido ante el Ministro de fuero don Juan Guzman Tapia, que se ha
tenido a la vista y en el cual se investigan hechos acaecidos con motivo del viaje
efectuado en Septiembre y Octubre de 1973 a diversos lugares de nuestro pais
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por el entonces General de Ejército en servicio Sergio Arellano Stark y su
comitiva, a fin de desempenar la misiébn encomendada al primero por el
entonces Comandante en Jefe del Ejército General Augusto Pinochet Ugarte,

actual Senador vitalicio cuyo desafuero ha sido solicitado;

2°.- Que tanto en septiembre de 1973 como actualmente, el articulo 418 del
Cédigo de Justicia Militar disponia que para los efectos de dicho cuerpo legal, se
entiende que hay “estado de guerra”, o que es “tiempo de guerra”, cuando ha
sido declarado oficialmente el estado de sitio, en conformidad a las leyes
respectivas. El articulo 71 del mismo Coédigo establecia que la jurisdiccion
militar en tiempo de guerra es ejercida, entre otras personas, por los Generales
en Jefe, por los Fiscales, por los Consejos de Guerra y por los Auditores.
Luego, el articulo 72 sefialaba que la jurisdiccidn militar en tiempo de guerra
comprende el territorio nacional declarado en estado de sitio. EI articulo 73
afadia que desde el momento en que se nombre General en Jefe comenzaré la
competencia de los Tribunales Militares en tiempo de guerra en todo el territorio
declarado en estado de sitio. En seguida, el articulo 74 asignaba al General en
Jefe el ejercicio pleno de la jurisdiccion militar en las fuerzas de su mando,
agregando que en uso de esta jurisdiccién podria, entre otras facultades,
decretar el enjuiciamiento por los Fiscales de todos aquellos individuos a
quienes estimare responsables de delito, ordenar la formacién de los Consejos
de Guerra que deban juzgarlos, aprobar, revocar o modificar las sentencias que

éstos pronunciaren y decretar el cumplimiento de toda sentencia;

3°.- Que por Decreto Ley No 3, de Septiembre de 1973, se declard Estado de
Sitio en todo el territorio de la Republica, asumiendo la Junta de Gobierno la
calidad de General en Jefe de las Fuerzas Armadas que operaria en la
emergencia. En consecuencia, la Junta de Gobierno, en su calidad de General
en jefe y de acuerdo con el articulo 74 del Cédigo de Justicia Militar, pasé a
detentar el ejercicio pleno de la jurisdiccién militar en tiempo de guerra;
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4° - Que mediante Decreto Ley No 5, de 12 de septiembre de 1973, se declard
que, interpretando el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar, el estado de sitio
decretado debia entenderse “estado o tiempo de guerra” para todos los efectos
del Codigo de Justicia Militar y demas leyes penales. Luego, por Decreto Ley
No 8, de igual fecha, la Junta de Gobierno que en virtud del Decreto Ley No 3
detentaba el ejercicio pleno de la jurisdiccion en tiempo de guerra, delegé a
contar desde esa fecha en los respectivos Comandantes en Jefe de las
Unidades Operativas del territorio nacional, en lo tocante al Ejército, las
atribuciones que los articulos 74 y 77 del Cédigo de Justicia Militar conferian a la
Junta Militar de Gobierno, el primero de los cuales se referia, como antes se ha
indicado, al ejercicio de la jurisdiccion militar en tiempo de guerra. Cabe
destacar que el mencionado Decreto Ley No 8 no delegd las atribuciones
inherentes a la jurisdiccién militar en tiempo de guerra ni en el Comandante del
Ejército, ni en el Comandante en Jefe de la Armada ni en el Comandante en Jefe
de la Fuerza Aérea, sino en Comandantes de Unidades dependientes, conforme
lo disponia el articulo 75 del Cédigo de Justicia Militar, disposicién esta Gltima
que el 1° de Octubre de 1973 y mediante Decreto Ley No 51, fue modificada
para permitir la delegacion total de todas las atribuciones jurisdiccionales en
tiempo de guerra, incluyendo la de aprobar sentencias que impusiera la pena de

muerte, lo que antes de tal modificacién estaba impedido;

5°.- Que de acuerdo con lo relacionado en los tres considerandos que preceden
puede advertirse que, seglin la normativa legal referida, el Comandante en Jefe
del Ejército nunca tuvo las atribuciones y el ejercicio de la jurisdiccion militar en
tiempo de guerra, las que por delegacion de la Junta Militar de Gobierno pasaron
a los respectivos Comandantes en Jefe de las unidades operativas del Ejército a
lo largo del pais, esto es, a los Comandantes en Jefe de las correspondientes
Guarniciones militares, quienes, consecuentemente y en virtud de lo
preceptuado en el articulo 74 del Cédigo de Justicia Militar, pudieron, en

ejercicio de aquella jurisdiccion, entre ofras atribuciones decretar el
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enjuiciamiento por los Fiscales de todos aquellos individuos a quienes estimaren
responsables de delito, ordenar la formacion de Consejos de Guerra para su
juzgamiento, aprobar, revocar o modificar las sentencias que tales Consejos

pronunciaren y decretar el cumplimiento de toda sentencia;

6°- Que de lo dicho precedentemente se desprende, obligadamente, que
conforme al derecho imperante en la época de los hechos investigados en el
proceso en que inciden estos autos sobre desafuero, esto es, Septiembre y
Octubre del afio 1973, el Comandante en Jefe del Ejército, a la sazon el General
Augusto Pinochet Ugarte, no pudo juridicamente delegar atribuciones propias de
la jurisdiccion militar en tiempo de guerra en el General Sergio Arellano Stark,

porque carecia de ellas;

7°.- Que, analizando lo anterior, corresponde averiguar, a la luz de los
antecedentes recogidos en el proceso tenido a la vista, cual era la misién que el
Comandante en Jefe de la época encargd al General Arellano Stark y qué
facultades le delegé con dicho fin, como asimismo cudl fue la ejecucién que en
realidad llevé a cabo el General Arellano en virtud del titulo de oficial Delegado
que le fue conferido al efecto;

8°.- Que a fojas 500 de los autos tenidos a la vista el General Arellano declara:
en Septiembre de 1973 "yo recibi un documento de parte del Comandante en
Jefe del Ejército, General Augusto Pinochet Ugarte, en que me nombraba su
Delegado paré viajar a varias ciudades del pais, a fin de cumplir labores de
coordinacion de criterios institucionales, de gobierno interior y de procedimientos
judiciales”.  Preguntado acerca en qué consistian las instrucciones sobre
procedimientos judiciales, responde: fundamentalmente la preocupacion
principal era que todos los procesados tuvieran adecuada defensa y que
recurriera a los Colegios de Abogados en las ciudades donde existieran a fin de
entregar a ellos esta responsabilidad. Preguntando luego acerca de si conserva
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copia de la orden que le dio el General Pinochet o si recuerda, dentro de lo
posible, lo que ella decia, responde: “no tengo ninguna copia de ese documento
ya que le entregué una a cada Comandante de las unidades que visité", para
luego agregar: “el Ejército no conserva ninguna copia de este documento al cual
me he referido”, sefalando también que este ultimo estaba firmado por el
General Pinochet. Y con respecto al contenido de tal documento dice que no
conferia una representacion completa del General Pinochet y que “en ningin
caso esto significaba que yo tendria atribuciones de Juez Militar, las que

mantenia como tales los Jefes de Guarnicion”;

9°.- Que resulta sorprendente y de dificil comprension que el General Arellano
no conserve en su poder siquiera una copia de un documento para él tan
importante, que constituia el titulo o credencial que le permitia acreditar la misién
que le habia sido encomendada. Tampoco se entiende que el Ejército, como
dice aquél, no conserve una copia del mismo documento. En lo que se refiere a
su contenido, las declaraciones de Arellano respecto a que no se le conferian en
él atribuciones de Juez Militar, condicen con el hecho juridico, antes analizado,
que el General Pinochet no podria haber delegado en tal documento facultades
jurisdiccionales en tiempo de guerra de que carecia. Sin embargo, lo que el
General Arellano hizo, en la practica, al realizar su cometido, se aparta de la
mision sin atribuciones jurisdiccionales que dice que tenia, como se podra ver a

continuacién segun el mérito del proceso tenido a la vista;

10°.- Que de la propia declaracién del General Arellano de fojas 500 del referido
proceso, consta que integraban la comitiva a sus 6rdenes los siguientes oficiales
del Ejército: Teniente Coronel Sergio Arredondo Gonzalez, Mayor Pedro
Espinoza Bravo, Mayor Marcelo Moren Brito, Teniente Armando Fernandez
Larios y el Ayudante del General Arellano Teniente Juan Chiminelli Fullerton.
Conducia el helicoptero que transportaba a la comitiva, seglin propias
declaraciones de fojas 1633 y 1673, los Capitanes de Ejército Antonio Palomo y
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Sergio de la Mahotier Gonzalez. Esta comitiva recorrié diversas ciudades del
sur y del norte del pais, por lo cual resulta de interés conocer resefiadamente lo
que diversos oficiales de Ejército y otras personas han declarado en el proceso
acerca de la accion realizada por el General Arellano en torno a la labor
jurisdiccional que en las distintas Guarniciones Militares se llevaban a cabo.
Desde luego, cabe anotar lo declarado al respecto por miembros de su comitiva:
el Teniente Coronel Sergio Arredondo declara a fojas 490 que era el segundo al
mando de la comitiva y que segun le informaron, encontrandose dentro del
helicoptero, el objetivo de la comisién era revisar los sumarios mal hechos en el
norte; el Mayor Marcelo Moren, a fojas 494, dice que en Talca el General
Arellano le dijo que la finalidad era “revisar procesos de los Consejos de
Guerra”; y el propio ayudante del nombrado General, Teniente Juan Chiminell,
expone a fojas 545 que la actividad de Arellano era revisar y agilizar los
procedimientos en sumario. Ahora bien, siguiendo el siguiente orden de los
sitios visitados por la comitiva: Valdivia, Concepcioén, Cauquenes, La Serena,
Copiapd, Antofagasta y Calama, las declaraciones se resumen asi: 1) a fojas
1973 el General de Brigada Héctor Bravo Mufioz, Comandante en Jefe de la 42
Division del Ejército con asiento en Valdivia, Jefe de Zona en Estado de Sitio de
la Providencia del mismo nombre, Intendente y Gobernador del Departamento y
Juez Militar, dice que no le sorprendié cuando se nombro al General Arellano
Oficial Delegado para coordinar criterios institucionales y acelerar y revisar
procesos. Le dijo a éste que no interfiriera en la substanciacion de las causas ni
en los Consejos de Guerra que estaban en proceso, lo que Arellano acepté.
Pero a fojas 2049 dice que Arellano aprobé sentencias por la Junta de Gobierno
porque como oficial Delegado “Las firmd conmigo”. 2) a fojas 1326 el General de
Brigada Washington Carrasco Fernandez, Comandante en Jefe de la 32 Division
del Ejército e Intendente de la Provincia de Concepcidn, dice que Arellano revisé
en los Juzgados los procesos en desarrollo y los aprobé sin modificaciones,
refiriendose a la necesidad de acelerar los procesos. 3) a fojas 758 vuelta, el
Teniente Coronel Rubén Castillo Whyte, Comandante del Regimiento de
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Infanteria Andalién, Guarnicién de Cauquenes, sefiala que Arellano le dijo que
venia a revisar los procesos y que existian causas aun sin sentencia,
mostrandole que en la Intendencia el libro de detenidos. Agrega que Arellano,
con un lapiz, sefalizé con marcas varios nombres teniendo en consideracién la
columna en que se indicaban los delitos y ordené al Mayor Espinoza que Moren
Brito y Fernandez Larios fueran al Cuartel de Investigaciones y a la Carcel a
interrogarlos. 4) a fojas 900 el Teniente Coronel Ariosto Lapostol Orrego,
Comandante de Regimiento en La Serena, depone que Arellano le dijo que se
debian agilizar los procesos, particularmente aquellos por delitos menores.
Agrega que en el documento que le exhibié Arellano, por el cual se le delegaban
funciones, también aparecia la intencién de uniformar criterios en el pais. Luego
dice que se llevé a Arellano al lugar donde se tramitaban los procesos, a cuyo
cargo estaba, como Fiscal no letrado, el Mayor de Carabineros Casanga, quien
le explicé la situacion general de los procesos. Este ultimo le dijo a Lapostol que
Arellano deseaba que vinieran 15 detenidos al Consejo de Guerra y que dentro
de ellos estaban 3 que ya tenian sentencia del Consejo de Guerra que Lapostol
presidio, por lo que este ultimo le hizo presente lo anterior a Arellano dos o tres
veces, insistiendo éste que debian ser sometidos a un nuevo Consejo de Guerra
porque las sanciones eran muy leves. A fojas 2967 agrega Lapostol, en careo
con Arellano, que le hizo ver a este Ultimo que no correspondia convocar a otro
Consejo de Guerra por las 3 personas ya sentenciadas, porque era una
ilegalidad, sefialando Arellano, en tal careo, que traia instrucciones del 2°
Juzgado Militar sobre el nuevo Consejo de Guerra a que habia que someter a
dichas 3 personas. El propio Ariosto Lapostol, a fojas 900, dice también que le
pidié e insistio a Arellano que le dejara copia de la resolucién sobre condenas
que habria adoptado un Consejo de Guerra respecto de 15 personas que
resultaron muertas, la que nunca llegd a su poder. También dice el nombrado
Lapostol, a fojas 2716, que estando Arellano en su oficina revisé los
antecedentes y colocé un “tic” en cada nombre de detenido que estaba anotado

en las hojas de estadisticas que llevaba el Fiscal, Mayor Casanga, marcandose
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asi un total de 15 detenidos, respecto de los cuales Arellano dijo que debian
someterse a un Consejo de Guerra. En el intertanto, el Mayor Moren anotaba el
nombre de cada detenido en una libreta aparte. A fojas 2961 agrega Ariosto
Lapostol que las referidas 15 personas murieron sin la existencia de un pelotén
de fusilamiento. Patricio Lapostol, hijo del anterior y Subteniente del Regimiento
de Calama, declara a fojas 542 que se encontrd con el Mayor Moren, quien le
dijo que “esperaba que no fuera tan cobarde o maricén como mi padre” y ello
porque su padre se opuso al fusilamiento de personas en la Serena, ya que
habia gente con sentencia definitiva con determinados afos de condena, lo que
se cambio por la comitiva de Arellano y de alguna manera se rectificaron los
fallos. 5) a fojas 533 el Teniente Enrique Vidal Aller, Ayudante del Comandante
del Regimiento en Copiapd, Teniente Coronel Oscar Haag, dice que, a su
llegada, Arellano pidi6 todas las carpetas de los detenidos en el Regimiento y en
la Céarcel. Después de dos o tres horas bajé el Capitan Brito con las carpetas,
que Arellano estudio, de las cuales se separaron trece. Después de la reunion,
se dio orden de trasladar a las 13 personas, segun lo dispuesto por Arellano al
Comandante Haag, con destino a la Serena. Esta mision la debia cumplir el
Capitan Patricio Diaz Araneda, quien designé a tres Subtenientes recién salidos
de la Escuela Militar para que lo acompafiaran al traslado y dijo que en la subida
de la cuesta “cardones” se le arrancaron y fueron ametrallados. A fojas 906 el
Teniente Coronel Oscar Haag Blashke, Comandante del Regimiento en
Copiapd, Jefe de Zona en Estado de Sitio e Intendente de la Provincia de
Atacama, sefiala que Arellano, al llegar, le ordend que efectuara una reunién con
todas las autdridades relacionadas con los detenidos, reunion que se efectué y
que presidio Arellano. Este pregunté cuantos detenidos habia, respondiéndole
que habia 70 en el Regimiento y 15 en Carabineros. Reviso las tarjetas de
identificacién de cada uno de los detenidos, mas las causas en tramitacion, en
compainia del Mayor Espinoza y de los Fiscales de Carabineros y del Ejército.
Arellano y Espinoza tomaron nota o hicieron anotaciones en la lista de

detenidos. Revisd Arellano los procesos de 3 personas que eran funcionarios
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del Mineral El Salvador, proceso que finalizd con Consejo de Guerra y cuya
sentencia les condend a la pena de muerte. Arellano le dijo al abegado Daniel
Rojas que esperaba que se redactara el “cumplase” porque la causa estaba
terminada. Mas adelante agrega Haag que durante la reunion del 17 de Octubre
Arellano pidié las causas relativas a los funcionarios del Mineral El Salvador,
condenados a muerte, procediendo a firmar el "cumplase” y disponiendo que se
fusilaran a la brevedad. Y a fojas 3004 el mismo Comandante Haag dice que
Arellano marcé el nombre de 13 personas, ordenando su fusilamiento a la
brevedad, las que fueron ejecutadas con sumarios pendientes porque la orden
de Arellano no podia dejarse de cumplir por su alta investidura. A fojas 2024,
2242 y 2548, el abogado Daniel Rojas Hidalgo, que asumié como Auditor de
Guerra, expone que la Unica sentencia que él redacté aplicando la pena de
muerte fue la que condend a los funcionarios de Codelco Ricardo Garcia
Posada, Maguindo Castillo Andrade y Benito Tapia Tapia. Agrega que esta
sentencia fue aprobada y ordenada cumplir por el “delegado de la Junta de
Gobierno”, General Arellano (fojas 2548), quien traia delegacién de dicha Junta
para ordenar el cimplase de sentencias, revisar procedimientos en tiempo de
guerra y dar las instrucciones pertinentes porque en esos dias se publicd en el
Diario Oficial el Decreto Ley que derogaba la norma del Cédigo de Justicia
Militar que prohibia hacer tal delegacion. A fojas 3133 (Tomo Xll, Compulsas),
se encuentra una fotocopia de un texto sin firmas de una sentencia de un
Consejo de Guerra de 17 de Octubre de 1973, que condena a la pena de muerte
a las 3 personas mas arriba nombradas; 6) A fojas 23, en declaracion ratificada
a fojas 743, el General de Brigada Joaquin Lagos Osorio, Comandante de la 12
Division del Ejercito y Jefe de Estado de Sitio de la Provincia de Antofagasta,
sefiala que el General Arellano le llamé el 17 de Octubre pidiéndole permiso
para entrar en su zona de jurisdiccién, porque venia en un helicoptero por orden
del Comandante en Jefe del Ejército “a uniformar criterios sobre administracion
de justicia”. Una vez que Arellano llegé el 18 de Octubre, le pidio al Jefe de
Estado Mayor de la Division que ordenara al Auditor de la Division, Teniente
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Coronel y Abogado Marcos Herrera Aracena, que le mostrara a Arellano los
sumarios fallados a los que estaban en tramitacion, para que vieran en conjunto
y en forma practica los nuevos procedimientos que traia. Luego agrega Lagos
que el 19 de Octubre llegd el Auditor Marcos Herrera a sacar firmas a Arellano y
este solo dijo que era por el trabajo efectuado el dia anterior. Mas adelante
anade Lagos que cuando se enterd del fusilamiento de 14 detenidos que
estaban en proceso, le enrostré a Arellano la criminal actitud y que éste le dijo
que el respondia, sacando en seguida el documento que portaba consigo y en el
cual el Comandante en Jefe del Ejército le nombraba Oficial Delegado “para
revisar y acelerar los procesos”. Y a fojas 2259 el General Lagos dice que
Arellano, desde que ingres6 a la zona de jurisdiccién de la 12 Division del
Ejército, en Copiapé, firmd sentencias de muerte sin mediar informacién al Juez
Militar y Jefe de la Zona de Estado de Sitio. A fojas 42 el Auditor y Teniente
Coronel Marcos Herrera Sefiala que no estaba en situacion de representar
ilegalidades y que guardé silencio en relacion con la actuacion de Arellano.
Nunca tocé el tema de las facultades de Arellano, quien aparecia revestido de
facultades para acelerar la tramitacion de los procesos. Se le informé que
existia una resolucién administrativa, bando o decreto en que se indicaba que
Arellano era Delegado del Presidente de la Junta de Gobierno y Comandante en
Jefe del Ejército, la que debia cumplirse sin discutirse sus términos. A fojas 193
vuelta, el mismo Auditor Herrera afiade que Arrellano le dijo que el General
Pinochet queria “cortar de una vez por todas los juicios”. 7) A fojas 115 el
Coronel Eugenio Rivera Desgroux, Comandante del Regimiento de Infanteria No
15, de Calama, Gobernador Militar del Departamento El Loa y Juez Militar de la
jurisdiccion, dice que Arellano le entregdé para su conocimiento un documento
que portaba y que le devolvio, en el que el Comandante en Jefe del Ejército le
designaba Delegado para revisar y égilizar procesos que se sustanciaban. El
General Lagos le informé de la visita de Arellano y le dijo que el propoésito de ella
era acelerar los procesos judiciales. Arellano, después de mostrarle el citado

documento “asumié funciones de Juez Militar del Departamento El Loa y me
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ordend le presentara todos los procesos que habia y se estaban tramitando”.
Eran como 30 procesos, que procedio a revisarlos. Dijo que aprobaba todo lo
obrado por él como Juez Militar. Como habian procesos en estado de ser
presentados al Consejo de Guerra, le ordend que nombrara un Consejo y que
éste se constituyera desde las 14 horas, por lo que él propuso los
nombramientos. Como a las 14 horas se constituyd con Arellano y llegé el
Teniente Coronel Arredondo, quien le pidié permiso para interrogar detenidos en
la Cércel de Calama, siendo autorizado para ello. Después el Coronel Rivera se
fue con Arellano a Chuquicamata. A la vuelta, como a las 20,30 horas, se
reunieron con el 2° Comandante y Fiscal Militar, Teniente Coronel Oscar
Figueroa, quien informé a Arellano que todo estaba listo y que tenia que firmar
unos documentos que tenia en sus manos, los que este Gltimo procedid a firmar.
Después supo que eran las sentencias de las 26 personas antes fusiladas por la
comitiva de Arellano. El Presidente del Consejo de Guerra, al ser informado que
los procesados fueron fusilados, suspendié la vista de las causas. Continta
Rivera Desgroux diciendo que Figueroa, en su ausencia, consideré necesario
legalizar la situacion y obtuvo el nombre de los fusilados, preparando una
sentencia de muerte, que fueron los documentos firmados por Arellano como a
las 20,30 horas. A fojas 921, el Fiscal Militar Oscar Figueroa, no letrado, dice
que Arellano pidié el listado de los sumariados y que "tic6” un ndmero
determinado de personas, ordenado que se formara un Consejo de Guerra.
Agrega que cree que el documento que firmo Arellano es el elaborado por el
Consejo, en donde se deja expresa constancia que al trasladarse a los reos

desde la carcel al Regimiento se sublevaron y se vieron obligados a ejecutarlos;

11°.- Que en los autos tenidos a la vista se investigan, entre otros hechos,
aquellos sucedidos en Cauquenes, en Copiap6 y en Calama, de los cuales
fueron victimas las 19 personas mencionadas en la solicitud de desafuero. De
los hechos establecidos en el proceso aparece que 19 personas murieron
fusiladas o ejecutadas con armas de fuego, en los cuales tuvieron participacion
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directa integrantes de la comitiva del General Arellano y otros Oficiales del
Ejercito, muriendo 3 de ellas en Cauquenes, otras 3 en Copiapé y las restantes
13 en Calama, segun todo ello puede verificarse de la lectura de las siguientes
piezas de autos, que para abreviar sélo se citaran: I) SUCESOS DE
CAUQUENES: en esta ciudad murieron en la forma indicada el 4 de Octubre de
1973 Manuel Benito Plaza Arellano, Miguel Enrique Mufioz Flores y Pablo
Renan Vera Torres segun aparece de los siguientes antecedentes:
declaraciones prestadas a fojas 758 vuelta y 2732 por Rubén Castillo Whyte,
Teniente Coronel y Comandante del Regimiento de Infanteria Andalién,
Guarnicion de Cauquenes, a fojas 898 por Enrique Rebolledo, Teniente de
Carabineros y Ayudante del Intendente y Comandante Rubén Castillo, a fojas
1250 por Sebastian Plaza, a fojas 1251 por Patricia Vera, a fojas 1257 por
Marina Mufoz, a fojas 1269 y 2002 por Marcial Salazar, a fojas 3050 por
Eduardo Parra, Panteonero del Cementerio, a fojas 1991 por Mario Mufioz
Angulo, médico legista que hizo la autopsia de los cadaveres, a fojas 2005 y
2228 por Oscar Yariez y a fojas 2725 por el detective Garrido Vasquez, de la 42
Comisaria Judicial de la Policia de Investigaciones; copias de las autopsias
efectuadas a los cadaveres de las 3 perscnas muertas, que rolan a fojas 1990,
1992 y 1993; y copia de los registros de defunciéon de dichas 3 personas,
agregadas a fojas 1997, 1998 y 1999. II) SUCESOS DE COPIAPO: en esta
ciudad murieron en la forma arriba dicha el 16 ¢ 17 de Octubre de 1973
Maguindo Antonio Castillo Andrade, Ricardo Hugo Garcia Posada y Benito de
los Santos Tapia Tapia, segun aparece de los siguientes antecedentes, siendo
necesario sefialar que la muerte de estas 3 personas ocurri6 separada e
independientemente de la muerte de otras 13 personas en Copiapd, que no son
objeto del requerimiento de desafuero: declaraciones prestadas a fojas 533 por
Enrique Vidal Aller, Teniente Ayudante del Comandante del Regimiento
Atacama, Teniente Coronel Oscar Haag, a fojas 2989 por el Capitan de Ejército
Patricio Diaz Araneda, a fojas 3225 por el Capitan de Ejército Ricardo Yanfez,

Comandante de la 3* Compaiiia de Ingenieros de Combate, a fojas 3221 por el
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Subteniente Waldo Ojeda, a fojas 3230 por el Subteniente Marcelo Marambio, a
fojas 3400 por el Subteniente Fernando Castillo Cruz, a fojas 906 y 3004 por el
Teniente Coronel Oscar Haag, a fojas 3006 careo entre el Capitan Diaz Araneda
y el Teniente Coronel Oscar Haag, a fojas 3439 por el médico cirujano Jorge
Alcayaga, a fojas 693 y 1816 por Leonardo Meza, Administrador del Cementerio
de Copiapd, a fojas 698 por Arturo Araya, a fojas 1295 por Maria Carvajal viuda
de Tapia, a fojas 1299 por Laureana Honores viuda de Castillo, a fojas 1305 por
Bernardo Pinto, a fojas 2024, 2242, 2543, 2548 y 2669 por el abogado Daniel
Rojas Hidalgo, a fojas 2421 por Ivan Murda y a fojas 2520 y 2522 por Victor
Bravo, Oficial del Registro Civil; actas de inspeccion ocular del Tribunal en el
Cementerio Municipal de Copiapd de fojas 676 y 3454; certificados de defuncién
de fojas 678, 679 y 680; fotocopia del libro de sepultaciones del Cementerio de
Copiapé de fojas 681; fotocopia de los registros de defuncion de fojas 3456 a
3471; fotocopia de anotaciones del libro de defunciones respecto de los muertos
Castillo, Tapia y Garcia Posada; informes estadisticos de defuncion a nombre de
las 3 personas recién indicadas a fojas 2593, 2594 y 2595; fotocopia de
sentencia de Consejo de Guerra, sin firmas, referente a las mismas personas, a
fojas 3133 y 3144. |ll) SUCESOS DE CALAMA: en esta ciudad murieron el 18
de Octubre de 1973, en la forma indicada al comienzo, 13 personas, a saber:
Carlos Berger Guralnik, Haroldo Ruperto Cabrera Abarzla, Bernardino Cayo
Cayo, Daniel Jacinto Garrido Mufioz, Manuel Segundo Hidalgo Rivas, Domingo
Mamani Lépez, David Ernesto Miranda Luna, Luis Alfonso Moreno Villarroel,
Rosario Aquid Mufioz Castillo, Victor Alfredo Ortega Cuevas, Rafael Enrique
Pineda Ibacache, Sergio Moisés Ramirez Espinoza y Jorge Rubén Yueng Rojas,
segln aparece de los siguientes antecedentes: declaraciones prestadas a fojas
115 por Eugenio Rivera Desgroux, Coronel y Comandante del Regimiento de
Infanteria No 15 de Calama, Gobernador Militar del Departamento de El Loa y
Juez Militar de la jurisdiccién, complementadas a fojas 1589, a fojas 921 por
Oscar Figueroa Marquez, Teniente Coronel y 2° Comandante del Regimiento de

Calama y Fiscal Militar no letrado, a fojas 542 por el Subteniente Patricio
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Lapostol, del Regimiento de Calama, a fojas 920 por el Mayor Luis Ravest San
Martin, del Regimiento de Calama, a fojas 1169 por Brunilda Rodriguez, a fojas
1173 por Carmen Bertz, a fojas 1643 por Eloisa Arnello, a fojas 2925 por el
Teniente Hernan Nunez, Ayudante del 2° Comandante Teniente Coronel Oscar
Figueroa; certificados de defuncién de fojas 256 a 264; constancia e
identificacion de cadaveres de fojas 1139; certificado de defuncién de fojas
1315; identificacion de fojas 1532;

12°.- Que de los antecedentes relacionados con el motivo que precede aparece
que las 19 personas alli nombradas fueron sacadas de los lugares de reclusiéon
en que se encontraban, detenidas o presas, por oficiales militares armados,
quienes las transportaron a lugares apartados y las fusilaron o ejecutaron con
armas de fuego sin previo proceso legalmente tramitado y afinado, lo cual
también es efectivo con respecto a las tres personas que asi murieron en los
sucesos de Copiap6, por cuanto si bien existen antecedentes que indicarian que
estas tres personas habrian sido condenadas a muerte por un Consejo de
Guerra, es lo cierto que en los autos tenidos a la vista no existe constancia
fehaciente de que haya habido un proceso judicial a su respecto ni copia
autorizada de ninguna sentencia de Consejo de Guerra debidamente firmada,
como asimismo que tal sentencia hubiere sido aprobada y ordenada cumplir por

el Juez Militar competente;

13°.- Que lo anterior permite tener por establecida la existencia de hechos que
revisten el caracter de delitos de homicidios previstos y sancionados por el No.
1° del articulo 391 del Codigo Penal, con las circunstancias primera y quinta de

dicho nimero 1°, respecto a las 19 personas mas arriba mencionadas;

14°.- Que los solicitantes de desafuero imputan al entonces Comandante en Jefe
del Ejército General Augusto Pinochet Ugarte, hoy Senador inculpado, la
responsabilidad de “autor inductor” de los hechos delictuales investigados en el

proceso tenido a la vista, o sea, le atribuyen, conforme a los preceptuado en el
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articulo 15 No 2° del Cédigo Penal, la calidad de autor de quien induce

directamente a otro u otros a la ejecucién de los hechos delictuales.

Que en doctrina juridica inducir es lo mismo que instigar, persuadir o mover a
otro a la realizacion de un hecho ilicito penado por la ley, esto es, crear en el

animo de otro la voluntad de realizar tal hecho.

De los antecedentes hasta ahora recogidos en el proceso que se ha tenido a la
vista los previnientes no encuentran fundamentos valederos para sospechar que
al inculpado pueda atribuirsele la responsabilidad de “autor inductor" aducida en

su contra;

15°.- Que, sin embargo, corresponde analizar si del mérito existente actualmente
en tal proceso existen o no fundamentos para sospechar que al inculpado le
haya cabido alguna otra responsabilidad legal en los hechos delictuales cuya

existencia el previniente estima establecida.

El General Joaquin Lagos Osorio, al tiempo de los hechos, Comandante de la
Primera Division del Ejército y Jefe de la Zona en Estado de Sitio de la Provincia
de Antofagasta, en su declaracién de fojas 23, ratificada a fojas 743 y
complementada a fojas 2259, dice que el 19 de octubre de 1973 se enterd por el
Jefe de Relaciones Publicas de la Division, Mayor Manuel Matta Sotomayor, que
en la noche anterior la comitiva del General Arellano, encontrandose en
Antofagasta, sacé del lugar de reclusién a 14 detenidos que se encontraban con
procesos pendientes, los llevo a la Quebrada el Way y los mataron con rafagas
de metralletas y fusiles de repeticion, experimentando una gran indignacién por
crimenes cometidos a sus espaldas y en su jurisdiccion. Al dia siguiente, al
regresar Arellano y su comitiva desde Calama, le enrostrd su criminal actitud.
Se dio cuenta que debia informar de los hechos al Comandante en Jefe del

Ejército, para lo cual, el 20 de Octubre concurrid al aeropuerto de Cerro Moreno
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con tal objeto, aprovechando que el General Pinochet, que volvia del Norte,
haria escala en dicho aeropuerto. Se reuni6 con él durante mas de una horay le
informé de todo lo sucedido en Antofagasta y en Calama, porque ese mismo dia,
en la manana, el Coronel Eugenio Rivera, Comandante del Regimiento de esta
ultima ciudad, le habia informado de las ejecuciones que Arellano y su comitiva
habian perpetrado la noche anterior en Calama, sobrepasandose en sus
atribuciones. Agrega el General Lagos que el General Pinochet le dijo “gque
nunca habia siquiera pensado que el General Arellano iba a proceder asf’,
afadiéndole que por sus medios tratara de superar, ante la opinién publica, la
grave situacion producida. Al final de la reunién el General Pinochet le pidio un
teléfono para hablar con el General Arellano a Iquique. No lo ubico, pero con la
persona que lo atendié le dej6 el siguiente encargo: “que el general Arellano no
haga absolutamente nada y que regrese a primera hora a Santiago y llegando,
que vaya a hablar conmigo”. Pues bien, esta orden, si fue transmitida a
Arellano, no fue cumplida por éste, pues el 22 de octubre estaba en Arica, segun
declara a fojas 3190 el entonces coronel Odlanier Mena, Comandante del
Regimiento de Infanteria Motorizado de dicha ciudad, quien dice haber recibido
a Arellano y su comitiva como a las 10 horas de aquel dia. Ello es corroborado
por la carta que Arellano dirigié el 16 de Julio de 1978 al General Pinochet y
cuyo texto esta agregado a fojas 2941, en la cual, refiriéndose a declaraciones
publicas de este ultimo, le dice en relacién con aguella orden de regresar a
Santiago: "t no me ordenaste volver de Antofagasta y la mejor prueba es que
segui al norte, pernoctando en Iquique y Arica, en casa de los Generales
Forestier y Mena...". En realidad, si tal orden de regresar a Santiago fue
efectivamente dada y recibida, resulta inconcebible que un subordinado como el
General Arellano, Oficial Delegado del General Pinochet, no la cumpliera.

Continua declarando el General Lagos que el 31 de Octubre de 1973 recibio un
télex del Comando de las Fuerzas Armadas que le solicitaba informacion sobre

el numero y la némina de los ejecutados en su jurisdiccion. Hizo una relacion
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respecto de aquellos ejecutados en Copiapo, en Calama y en Antofagasta,
separando aquellos ejecutados por resolucién del Comando de Agrupacion
Jurisdiccional de Seguridad Interior de cada uno de dichos lugares, de aquellos
ejecutados en iguales sitios por orden del Delegado del Comandante en Jefe del
Ejército, agregando a fojas 2259 que lo hizo para precisar con claridad las
responsabilidades de cada uno. La mencionada relacién fue acompafiada con
un oficio conductor, de fecha 31 de Octubre de 1973, dirigido por el General
Lagos, en su calidad de Comandante del Comando de Agrupaciones
Jurisdiccionales de Seguridad Interior (CAJSI) de la 12 Divisién del Ejército, al
Comandante en Jefe del Ejército, documentos ambos que corren acompafados
en fotocopias a fojas 735 y 736 de los autos tenidos a la vista. Agrega el
General Lagos que fue citado por el Comandante en Jefe del Ejército el 1° de
Noviembre de 1973, a quien le hizo entrega, personalmente, de la relacién de
ejecutados y oficio conductor antedichos, como también de los sumarios de los
ejecutados en su jurisdiccidn. En la noche de aquel dia llegd a casa de su hija,
donde se alojaba el General Lagos en Santiago, el ayudante del Comandante en
Jefe del Ejército, Coronel Enrique Morel Donoso, quien le transmitié la orden del
General Pinochet de rehacer la relacion de personas ejecutadas, sin sefalar lo
actuado por Arellano y haciendo sélo un listado general. Acto seguido, le
devolvid la relacién de personas ejecutadas, indicAndome que las rayas y
palabras escritas en ella habian sido hechas, en forma manuscrita, por el propio
comandante en Jefe del Ejército. Al dia siguiente cumplié la orden y en la oficina
del Comandante en Jefe del Ejército un funcionario rehizo el documento. EI
coronel Enrique Morel Donoso, declarando a fojas 3396, reconoce que es
efectivo que pas6 a dejar a Lagos tal documento, pero que no vio su contenido y

se lo entregé en sobre cerrado, sin transmitir ningin mensaje de palabra.

El cambio en la relacion de personas ejecutadas antes referido cabe entenderlo
ordenado con el propdsito de no dejar constancia documental de las ejecuciones

provenientes de la misién de Arellano, que, como éste ha dicho, no contenia
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atribuciones jurisdiccionales. El General Arellano, en su declaracion de fojas
500, dice que se dio cuenta verbal de lo actuado al Comandante en Jefe del
Ejército y que no se le pidi6 “parte por escrito”, lo que no deja de ser extrafio,
conociendo este ultimo, al menos, lo informado por el General Lagos. Si al
Comandante en Jefe del Ejército le hubiere merecido reproche lo actuado por
Arellano en ejecucion de la mision encomendada, resultaria totalmente
incomprensible que el 2 de Diciembre de 1973, antes de haber transcurrido dos
meses de los luctuosos sucesos ocurridos con motivo de su desemperfio,
asumiera como comandante en Jefe de la 22 Division del Ejército, con sede en
Santiago, cargo importantisimo dentro del Ejército que requeria, sin lugar a
dudas, la aceptacioén o anuencia del Comandante en Jefe del ejército, aunque
hubiere sido por destinacion o a cualquier otro titulo. La asuncion del mando de
esa unidad operativa en la fecha indicada consta a fojas 2967 de la propia
declaracién del General Arellano, en careo efectuado con el Teniente Coronel

Ariosto Lapostol.

Llama también poderosamente la atencion que el General Pinochet, en
conocimiento de lo actuado por el General Arellano y su comitiva, no hubiere

denunciado los delitos cometidos ante los Juzgados competentes.

Por otra parte, como la misién encomendada al General Arellano, segin lo
conocido, no incluia atribuciones jurisdiccionales, las que el delegante, como se
sabe, no tenia, era obvio concluir que Arellano, como Delegado, se habia
excedido en su cometido, desobedeciendo sus instrucciones y facultades. Sin
embargo, no existe constancia en los autos tenidos a la vista que el Comandante
en Jefe del ejército hubiere tomado medidas para denunciar los delitos
castigados por los articulos 330, 334 y 336 del Cédigo de Justicia Militar o que
hubiere actuado en alguna forma de conformidad con lo previsto en los articulos
10, 60 y 74 del Reglamento de Disciplina del Ejército, aprobado por Decreto
Supremo No 1445, de 14 de Diciembre de 1951, del Ministerio de Defensa
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Nacional. Forzoso es pensar, entonces, que el General Pinochet calld,

advertidamente, lo que debia denunciar y sancionar;

16°- Que lo razonado en el considerando que antecede conduce a los
previnientes a sospechar, fundadamente, que cabe reputar al General Pinochet,
actual Senador inculpado, la responsabilidad penal de encubridor de los delitos
de homicidio precisados en el motivo 13° pues aparece incurriendo en una
conducta de ocultamiento, de esconder, de tapar a los responsables directos de
tales ilicitos cometidos con ocasion de la mision encomendada por &l al General
Arellano, todo ello conforme a lo preceptuado en el articulo 17 No 3,
circunstancia 1? y 22 del Codigo Penal, segin su texto vigente a la fecha de
ocurrencia de los delitos, esto es, antes de la modificacion introducida a dicho
articulo por la ley No 19.077, de 1991, y

17°- Que si el inculpado estimare le favorece alguna causal de extincion de
responsabilidad penal, podra hacerla valer ante el Juez de la causa, a quien
corresponderd conocer y resolver sobre la materia segin lo previsto en el
articulo 279 bis y demas pertinentes del Cédigo de Procedimientos Penal.

Se previene que los Ministros sefiores Ortiz y Tapia tienen, ademas, presente lo
siguiente:

Que si bien, como se dice en el motivo 23 del voto de minoria del fallo de
primera instancia, el Estado de Chile, en su oportunidad, solicité al ingles la

liberacién del querellado.

Acordada contra el voto del Presidente sefior Alvarez Garcia y de los Ministros
seres Jordan, Faundez, Galvez, Alvarez H., y Espejo, quienes estuvieron por
revocar la resolucion apelada y negar lugar al desafuero del Senador Vitalicio
sefior Augusto Pinochet Ugarte, atendido a que no concurren en la especie las

exigencias legales para declarar que ha lugar a la formacién de causa en su
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contra, de acuerdo con lo que preceptia el articulo 58 de la Constitucion Politica

de la Republica, en relacién con lo que dispone el articulo 612 del Cddigo de

Procedimiento Penal.

Para llegar a esta conviccion tienen presente las siguientes consideraciones:

1° Que en la causa en que incide la peticién de desafuero de que se trata, se
investigan delitos de homicidio, secuestros agravados, inhumacion ilegal de
cadaveres y de asociacion ilicita y hasta ahora aparece que se encuentran
sometidos a proceso Sergio Arellano Stark, Sergio Arredondo Gonzalez, Pedro
Espinoza Bravo, Marcelo Moren Brito, Armando Fernandez Larios y Patricio Diaz
Araneda, como autores de los siguientes delitos de secuestros reiterados

calificados:

a) De Miguel Mufioz Flores, Manuel Benito Plaza Arellano y de Pablo Renan
Vera Torres, desde la Carcel Publica de Cauquenes, hecho ocurrido el 4 de
octubre de 1973.

b) De Benito Tapia Tapia, Maguindo Castillo Andrade y de Ricardo Garcia
Posada, desde la Carcel Publica de Copiap6, hecho ocurrido entre el 16 6 17
de octubre de 1973.

c) De Manuel Segundo Hidalgo Rivas, Domingo Mamani Lopez, David Ernesto
Miranda Luna, Luis Alfonso Moreno Villarroel, Rosario Aguid Mufioz Castillo,
Victor Alfredo Ortega Cuevas, Sergio Moisés Ramirez Espinoza, Rafael
Enrique Pineda Ibacache, Jorge Rubén Yueng Rojas, Daniel Jacinto Garrido
Murioz, Bernardino Cayo Cayo, Carlos Berger Guralnik y de Haroldo Ruperto
Cabrera AbarzUa, desde la Carcel Publica de Calama, hecho ocurrido el 18
de octubre de 1973.

2° Que este auto procesamiento fue confirmado con algunas declaraciones por

una sala de la Corte de Apelaciones de Santiago y de alguna manera también
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compartido por la sala penal de este Tribunal, al rechazar el recurso de amparo

deducido por los procesados.

3° Que esta primera calificacion delictiva, que por cierto atendida su naturaleza
tiene el caracter de transitoria, no es vinculante para el pleno de esta Corte que
conoce de un procedimiento constitucional de desafuero, mas aln cuando la via
del conocimiento del recurso de apelacidn interpuesto le corresponde efectuar
una revision y precisiéon de los hechos y del derecho que se debe aplicar, a fin
de decidir si conforme lo dispone el articulo 612 del Coédigo de Procedimiento
Penal aparecen datos en la causa respectiva que podrian bastar para decretar la
detencion del inculpado, esto es, la existencia de un determinado hecho punible
y fundadas sospechas de tener participacion en tal hecho, en los términos que

prescribe el articulo 252 del citado codigo.

4° Que, ahora bien, de acuerdo con los antecedentes que aporta el proceso que
se ha examinado en profundidad, de la realidad factica que fluye del mismo,
aparece palmariamente comprobado que las supuestas victimas de los delitos
de secuestro agravado, por el contrario, fueron muertas o asesinadas el 4, el 16
6 17 y el 19 de octubre de 1973, en las ciudades de Cauquenes, Copiapd y
Calama, lo que se demuestra con los elementos de conviccidn que se

examinaran en los considerandos siguientes.

5° Que en relacion a los hechos ocurridos en Cauquenes, Marcial Salazar H.
Que fue el conductor del camién en el cual se retiraron los cadaveres del Fundo
El Oriente para ser conducidos a la morgue local, sefala a fojas 1269 y 2002
que los cuerpos tenian las cabezas destrozadas, que presencio las autopsias y
reconocié los cuerpos, siendo depositados en el cementerio local en dos fosas
que estaban ubicadas frente al monolito signado con el nimero 39. También
José Fuentes E. y Eduardo Parra H., a fojas 1986 y 3050, respectivamente,
depusieron en el sentido que los militares llevaron al cementerio cuatro
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cadéaveres, entre ellos el de Lavin Loyola, los que fueron colocados en dos fosas
nuevas que habia cavado el funcionario Agurto, hoy fallecido. Ademas, Mario
Murioz Angulo, médico legista, declard a fojas 1991 que practico la autopsia a
los cuerpos de los cuatro jovenes y que la causa de la muerte fue herida por
agua de fuego en el craneo a corta distancia, lo que provocé su destruccion.
Asimismo, rolan a fojas 1990, 1992 y 1993, las copias de los informes de
autopsia practicadas al cadaver de Plaza Arellano, de Mufioz Flores y de Vera
Torres, respectivamente y a fojas 1997, 1999 y 2002, las copias de los registros

de defuncién de las mismas personas.

6° Que respecto de los hechos acaecidos en Copiapd, rola a fojas 3400 la
declaracién de Fernando Castillo Cruz, subteniente a la época de los hechos, en
la que sefala que el 16 de octubre el Capitan Ramoén Zudiga recibid orden
superior de cumplir lo dispuesto por el Consejo de Guerra, en el sentido que se
debia fusilar a tres personas. Agrega que en cumplimiento de dicho cometido
los tres detenidos fueron llevados a un sitio eriazo donde fueron ejecutados,
recibiendo cada uno 3 6 4 disparos, falleciendo instantdneamente, siendo
enseguida trasladados al cementerio y a la morgue, lugar este ultimo donde
fueron colocados en 3 ataludes. También depuso Leonardo Meza M,
administrador del Cementerio de Copiapo, a fojas 693, sefialando que no
recuerda los detalles de la sepultacion de tres personas cuyos registros se
efectuaron el 18 de octubre, pero que por comentarios supo que el doctor
Alcayaga se habia negado a practicar las autopsias. Arturo Araya, que a la
fecha de los hechos que se investigan trabaja bajo las ¢érdenes del doctor
Alcayaga, a fojas 698 senal6 que el 18 de octubre de 1973, a las 8:00 horas,
encontré en la mesa de autopsia un cuerpo y que otros dos se encontraban en
una sala contigua y que con Escudero y Alday, dando cumplimiento a las
ordenes que recibieron, los colocaron en urnas, sellandolas. Agrega que
posteriormente Meza dio instrucciones a Alday y Escudero para que cavaran

tres fosas en el patio 16, presumiendo que ahi los sepultaron. A fojas 701 y 703,
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deponen Escudero y Alday en el mismo sentido. Asimismo, a fojas 2520 y 2522,
Victor Bravo, Oficial del Registro Civil, sefiala que tuvo que ir a la morgue del
cementerio para identificar a tres fusilados, lugar donde también estaba el doctor
Mendoza, retirandose una vez que les tomé las huellas dactilares, agregando
que los tres cuerpos solo presentaban heridas de bala en el centro del pecho. A
fojas 2607, 2608 y 2609, rolan los informes estadisticos de defuncién de Garcia
Posada, Castillo Andrade y de Tapia Tapia, en los que se consigna como causa
de muerte impactos de bala, rolando a fojas 679, 680 y 678 los respectivos

certificados de defuncion.

7° Que respecto de los hechos ocurridos en Calama, de la declaracion prestada
por Eugenio Rivera Desgroux, Comandante del Regimiento de Infanteria No 15
de Calama, aparece que el 19 de octubre de 1973, aproximadamente a las
15:00 hrs., personal militar retiréd de la carcel a 26 detenidos, los condujeron en
un vehiculo militar a los cerros de Topater, lugar donde fueron interrogados y
fusilados, siendo dispersados los cuerpos por la pampa. Patricio Lapostol A.,
sefiala a fojas 542 que acompario al Teniente Mandiola a resguardar el lugar
donde se efectué la ejecucién, observando que los cuerpos estaban
amontonados y deteriorados, siendo posteriormente trasladados por el Capitan
Minoletti para su entierro. Asimismo, en autos rolan los certificados de defuncién
de Hidalgo Rivas, Miranda Luna, Murioz Castillo y de Yueng Roja, en los que se
dejo constancia que el fallecimiento se produjo el 19 de octubre de 1973, a las
18:00 hrs, y que la causa de la muerte fue destruccion toracica y region
cardiaca-fusilamiento, rolando en los expedientes respectivos el resto de los

certificados de defuncién.

8° Que todos los antecedentes anteriormente expuestos, en efecto, conducen a
la conviccién de que todas las personas individualizadas en la motivacion
primera como victimas de secuestros reiterados agravados, fueron ultimadas o
asesinadas en el mes de octubre de 1973, de suerte que se aleja de toda
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racionalidad tales hechos como delito de secuestro calificado, lo que importa
suponer que se encontrarian actualmente vivas o desaparecidas, presuncién

ficta que se aparta dramaticamente de la realidad descrita precedentemente.

9° Que, en razén de esta conclusién, y ain entendiendo que los hechos
pudieran configurar la ocurrencia de delitos de homicidio de las referidas
victimas, corresponde considerar que se trata de hechos punibles que se
perpetraron durante el periodo que cubre la ley de amnistia, contenida en el
Decreto Ley No 2191, y, en consecuencia, a juicio de los disidentes en virtud de
esta ley de perdon, tales hechos estarian desprovistos de toda punibilidad, tal
cual lo declard el pleno de la Corte Suprema en un recurso de inaplicabilidad
interpuesto por don Alfonso Insunza Bascuiian, mediante sentencia dictada con
fecha 24 de agosto de 1990, y ademas, en todo caso, cubiertos por la

prescripcion, atendido a que se perpetraron hace aproximadamente 27 afos.

10° Que, por otra parte, y sin perjuicio y en cualquier otro supuesto, del examen
de los antecedentes de la causa no se desprenden indicios o sospechas
fundadas que vinculen al requerido con algiun grado de participacion en la
comision de los hechos que determinaron la muerte de las victimas tantas veces
nombradas, razén por la cual se comparte integramente las reflexiones que
sobre el particular se vierten en los fundamentos signados con los nimeros 26 a

34 del fallo de minoria, que arriba a idéntica conclusion.

Que en este mismo orden es util reiterar que las instrucciones que impartié el
Comandante en Jefe del Ejército de la época al General Sergio Arellano Stark,
con ocasion de la comisién que se le encomendara, se circunscribieron al
cumplimiento de labores de coordinacion de criterios institucionales, de gobierno
interior y de procedimientos judiciales, segin aparece reconocido
reiteradamente por todos los protagonistas de autos, sin que aparezcan
sospechas verdaderamente fundadas de que hubiere existido por parte del
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primero concierto o induccién que pudiera vincularlo a los graves delitos que se

perpetraron con motivo del cometido indicado.

Esta conclusion se refuerza con las declaraciones prestadas por el propio
Arellano en el curso del proceso y se infiere del texto de la carta que con fecha
16 de julio de 1998 le enviara al Senador Vitalicio Augusto Pinochet Ugarte,
cuando refiriéndose a la circunstancia de que no recibid orden de volver de
Antofagasta, relata: que continué su viaje al norte del pais, pernoctando en
Iquique y Arica, en la casa de los Generales sefiores Forestier y Mena, y que en
esos lugares no sucedié nada irregular, porque estaba en conocimiento, al
menos parcial, de lo sucedido anteriormente, por lo que adoptd medidas de
control respecto del Coronel Arredondo, y le expresa al destinatario, a la letra, lo
siguiente: “Por lo demas, creo que solo te enteraste de la verdadera magnitud de
las tropelias cometidas por esos oficiales cuando yo te informé a mi regreso, a
pesar que todavia entonces yo mismo carecia de la version completa. "Y agrega
en seguida: Es efectivo que tus 6rdenes estuvieron enmarcadas en los ambitos
institucionales y de la justicia militar. Jamas he dicho no diré lo contrario porque

seria una falsedad".

11° Que en atenciéon a todo lo razonado, también es dable concluir que el
proceso y la investigacién que se sigue en la causa numero de rol 2182-98, en
cuanto a los delitos de secuestro agravado de personas que se encuentran
muertas, no se ajusta a las normas del debido proceso, porque tal procedimiento
e investigacion se aparta de la correspondiente racionalidad e impide un juicio
justo y, en consecuencia, quebranta la garantia que al efecto consagra el
articulo 19 numero 3 de la Constitucion Politica de la Republica, que se
robustece con las normas establecidas en los Tratados Internacionales
actualmente vigentes: Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
denominado Pacto de San José de Costa Rica, y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

b |
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Que en relacién con la falta de concurrencia en la especie de la garantia del
debido proceso, en atencion al estado de salud generalizado del requerido,
como segun se desprende de los antecedentes medicos que obran en autos y
que fueron invocados por el Estado chileno en la oportunidad que es de publico
conocimiento, los disidentes comparten los razonamientos que al efecto se
formulan en los considerandos signados con los nimeros 17 a 24 del voto de

minoria.

12° Que en el orden de las reflexiones expresadas en los fundamentos
precedentes, una adecuada interpretacién de la supremacia constitucional y
contenido de la garantia del debido proceso que consagra el articulo 19 No 3 de
la Constituciéon Politica de la Republica, necesariamente llevan a la conclusién
de que el principio de razonabilidad que se consigna en dicha normativa,
comprende no solo el debido proceso meramente formal, sino que es
compresiva también de una nocidn sustantiva de esta elevada garantia, que mas
alla de todo el rigorismo formal, esta destinada a impedir expresiones de ilicitud
o abierta arbitrariedad en el juzgamiento, a fin de asegurar un juicio justo que
conduzca a una decision que se asiente en motivos y fundamentos razonables.

El Ministro don Osvaldo Falndez tiene ademas en consideracion y precisa:

1°) Que comparte en su integridad lo que exponen los disidentes del fallo
apelado en los motivos 11° a 25° de su voto, porque la falta de comprobacién del
estado de salud efectivo y actual del senador Pinochet mediante exdmenes vy
pericias médico legales que bien pudieron haberse realizado en el pais, si en su
oportunidad la Corte de Apelaciones de Santiago o esta Corte Suprema
hubieran accedido a las peticione;s que en tal sentido reiteradamente se
formularon, impide tener conocimiento cabal de tal estado, genera una duda
fundamental es cuanto a que pueda incurrirse en una gravisima infraccién al
derecho de defensa, que es la base y sostén del debido proceso legal, y hace
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imposible en definitiva emitir una decisién fundada respecto a una materia de
tanta trascendencia que, atendido su establecimiento constitucional, pudo
aisladamente, por si sola, ser bastante y suficiente para resolver respecto del

desafuero solicitado;

2°) Que en la especie se trata del caso de la comitiva militar en el que seis ex
oficiales y un ex fiscal militar se encuentran procesados por el secuestro
calificado y reiterado de diecinueve personas ejecutadas en el curso de dicho
mes y cuyos cuerpos no se han encontrado. Luego, al Senador Pinochet se le
imputa responsabilidad criminal en dicho caso, calificado de secuestro de
personas, calificacion que puede ser de efecto no definitivo, si se tiene en
consideracion, por una parte, que las decisiones que se adoptan en los autos de
procesamiento pueden maodificarse e incluso dejarse sin efecto en la secuela del
Juicio, pues tales resoluciones, atendida su naturaleza, son esencialmente
revocables y, por otra, que si bien es el resultado de una elaborada apreciacion
o interpretacion judicial valida como tal, contradice con rotunda evidencia la
realidad factica existente a la sazdn, distanciando consecuencialmente los
ideales supremos de la verdad y de la justicia, que por su profunda concepcion y
su magnitud no pueden jamas separarse desde que hace surgir de inmediato y
espontaneamente, leido detenidamente el proceso, tres afirmaciones
categdricas e irrefutables y varias interrogantes fundadas y plausibles. Las
afirmaciones son: a) Las personas que se dicen secuestradas fueron muertas
mediante fusilamiento en el sitio de los sucesos, asi, lo reconocen
circunstanciadamente los procesados Sergio Arredondo Gonzélez, Marcelo
Moren Brito y Patricio Diaz Araneda y lo expresan todos los comandantes de los
regimientos que han prestado declaracion; b) Se desconoce el o los lugares
donde se encuentran los cadaveres o restos de dichas personas, y c) No existe
antecedente alguno en el expediente que permita objetivamente suponer
siquiera que las victimas fueron encerradas en un lugar desconocido y que en
esa condicion permanecen hasta ahora. Nadie lo ha dicho y de ninguna pieza
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sumarial puede inferirse. Al respecto cabe considerar que el juez de la causa ha
dirigido la investigacion en este aspecto precisamente hacia la ubicacién de los
dichos cadaveres o restos y no a encontrar a los que, por creacion intelectual,
permanecian privados de libertad. Las interrogantes son, entre oftras: es
verosimil que las 19 personas que habrian sido detenidas hace casi 27 afios se
encuentran desde entonces privadas de libertad en alguna parte y bajo la
custodia de los secuestradores, que han debido y deben proporcionarles el
alimento, el abrigo y el cuidado imprescindibles para que sobrevivan. ¢Puede
castigarse un delito que se estd cometiendo, si no se trata de una tentativa?
Cumplidas las penas que puedan imponerse en esta causa, deberian los
responsables volver a ser juzgados y condenados por los mismos secuestros,
porque éstos continuarian cometiéndose hasta que aparezcan los ficticiamente

secuestrados restos;

3° ) Que la ponderacion conjunta y reflexiva de lo expuesto y razonado lleva
naturalmente a concluir que los hechos investigados en estos antecedentes no
tipifican los delitos de secuestro calificados y reiterados a que se refiere el auto
de procesamiento de fs. 1570 y por los que se han elevado los autos
solicitandose el desafuero del parlamentario imputado, y a considerar que
cualquier otro ilicito penal que pudiera llegar a estimarse que configurarian solo
conllevaria su amnistia o la declaracién de la prescripcion de la accién penal
respectiva, por lo que, en todo caso, no es razonable si conducente despojar al
Senador don Augusto Pinochet Ugarte de su fuero autorizando la formacién de

causa en su contra por los referidos hechos, y

4°) Que, a mayor abundamiento y sélo por la via de la hipotesis, cabe precisar
que respecto de los pretendidos delitos de secuestro o de cualquier otro relativo
a la muerte de los supuestos secuestrados no existen antecedentes para
sospechar que el sefior Pinochet haya tenido en elios participacion como autor,
cémplice o encubridor. Como autor mediato o como coémplice porque de la
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minuciosa revisién de la causa, hoja por hoja, no aparece elemento de prueba o
de juicio alguno, ni testimonial ni de ninguna naturaleza, de que el senador
hubiera dado o podido dar orden de matar ni menos de secuestrar, o que
pudiera haberse interpretado en tal sentido, y como encubridor, porque los
encubridores intervienen con posterioridad a la perpetracion de un delito, una
vez ejecutado, y los secuestros que se suponen, en la forma como han sido
forjados, se siguen cometiendo actualmente, y, como delitos en ejecucién, no

pueden tener encubridores.

LOS ALEGATOS DE LOS ABOGADOS QUERELLANTES
Fuente: El mostrador

El turno de los alegatos de los querellantes lo inicié el abogado Gustavo Horvitz,
reemplazante de la abogada Carmen Hertz- seguido de la exposicién de Alfonso

Insunza y Eduardo Contreras.

Horvitz intentd demostrar que en Chile existe la suficiente base judicial para
juzgar al general (R) Augusto Pinochet. Haciendo un relato mas bien técnico,
donde recorrié distintos articulos de los codigos por los cuales se rige el pais,
conectd uno a uno los temas que se discutieron en la corte de alzada. “Lo que
se ha intentado es desprestigiar a la justicia intentando agregar materias ajenas
al desafuero, para que cuando el fallo sea adverso, aparezca descalificada su

accion”, recalcd el profesional.

Alfonso Insunza rebatié los cuatro puntos esgrimidos por la defensa. Sobre la
calidad de Presidente del general Pinochet dijo que “en octubre del '73 no tenia
la calidad de Presidente, sino de presidente de la junta de gobierno”. Respecto
de que se habrian infringido las normas del debido proceso, aseguré que “la
junta militar constituia el poder legislativo, por lo tanto, no existia la instancia

para una acusacién constitucional”.
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El alegato de Eduardo Contreras estuvo cruzado por la ironia, y uno de sus
argumentos sorprendié: dijo que seria mucho mas facil comprobar la inocencia
de Pinochet si se sometiera a un careo con Arellano Stark o con el general
Lagos, para lo cual deberia ser desaforado.

El abogado Hiram Villagra, quien junto con pedir la ratificacion del fallo en
primera instancia, cuestiond la capacidad de Pinochet como senador vitalicio
“uno de los objetivos del desafuero es sin duda privar del privilegio que goza en
estos momentos el senador vitalicio Augusto Pinochet y reflexionar si acaso es
légico pensar que una persona que esta incapacitada —supuestamente- pueda
ser senador de la Republica y en esa calidad dictar leyes®, sostuvo Villagra.

El jurista Boris Paredes acuso de autor mediato al general retirado por los delitos
de los 19 secuestros calificados de la Caravana de la Muerte. Indicé que “aqui
no estamos hablando de un participe de estos delitos sino de un autor mediato,
lo que esta claramente explicitado en el articulo 15 nimero 2 del cédigo de

Procesamiento Penal que dice que el autor mediato es el que fuerza o induce”.

El abogado Hugo Gutiérrez desarrollé nueve puntos durante 30 minutos, donde
sefiald que el ex militar, si estaba al tanto de las acciones de la comitiva militar
encabezada por el general (r) Sergio Arellano, y que fue el mismo quien dicté la
orden para que esa comitiva viajara por distintas ciudades del pais, con el fin “de

acelerar procesos”, en reiteradas oportunidades.

El abogado Juan Bustos alegé en nombre de la humanidad por los crimenes
cometidos por Augusto Pinochet en contra de ella y solicité que se rechacé el

recurso de apelacion presentado por la defensa.

Bustos, acusé a Pinochet de autor mediato de todos los 19 secuestros de
Caravana y dio varias presunciones fundadas de la participaciéon del general

retirado en los hechos, entre los que se cuentan la existencia de un aparato
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organizado por Pinochet, el estado de sitio donde él estaba a la cabeza y la
constatacién de que Arellano cumplia la voluntad de Pinochet y que incluso el
general (R) visitd Antofagasta mientras operaba la comitiva y no hizo nada para
evitar su accionar.

Clara Szczaranski presentd un alegato mucho mas fuerte que en el tribunal de
alzada. Dijo que el desafuero es fundamental para poder conocer el fondo de lo
ocurrido y establecer si hay o no responsabilidad penal. Serialdé que el proceso
podria ser ampliado de secuestros a homicidios, ya que no bastan los
certificados de defuncién que hay en el expediente, ya que la mayoria son

falsos.

TEXTO COMPLETO DEL ALEGATO DEL ABOGADO DEFENSOR RICARDO
RIVADENEIRA
Fuente: El mostrador

El abogado del senador vitalicio Augusto Pinochet, Ricardo Rivadeneira, dio un
giro en la defensa de su cliente al alegar, durante una hora y treinta minutos en

la apelacién al desafuero del general (R) en la Corte Suprema.

Si en el tribunal de alzada el jurista habia comenzado su exposicién apuntando
fundamentalmente que en el antejuicio de Pinochet no se estaba respetando el
juicio del “debido proceso”, porque su cliente no estaba en condiciones de salud
para enfrentar un proceso ni de defenderse de los cargos que se le imputan,
esta vez empezo6 por desbaratar cada una de las sospechas fundadas que se
consignaban en la sentencia de la Corte de Apelaciones para desaforar al

general (R).

Rivadeneira también hizo alusién al acuerdo de derechos humanos al que llegd
la Mesa de Dialogo. Dijo que el ministro de fuero Juan Guzman, que intenta dar

con los restos de los desaparecidos, ya no deberd acometer esa tarea, por
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cuanto le atribuye a las Fuerzas Armadas recabar la informacion respecto del

paradero de los cuerpos.

- Niega cualquier responsabilidad de Pinochet en “Caravana de la Muerte”
— Requisitos para el desafuero: hecho y participacion

- Secuestros calificados vs. Homicidios calificados

— Un problema de “ultra petitas”

— Amnistia y prescripcion de los hechos

— Labor de Guzman sustituida por acuerdos de mesa de dialogo
— Responsabilidad ¢penal? de Pinochet

- Responsabilidad de la Junta de Gobierno

— Delegacién en Arellano Stark

— Sospechas sobre Lagos

— Ascensos, comandante en jefe sin facultades

~ ¢ Dio Pinochet las 6rdenes?

- Rectificaciones de hecho de Ricardo Rivadeneira

TEXTO COMPLETO DEL FALLO DE LA CORTE DE APELACIONES QUE
DESAFUERA A PINOCHET (PRIMERA PARTE)

Santiago, cinco de junio de dos mil.

Vistos y teniendo presente:

1°) Que por resolucién de seis de marzo del afio en curso, que se lee a f]. 3149,
del cuaderno pertinente, de la causa No 2.189, rol criminal de esta Corte de
Apelaciones, seguida en contra de los procesados Sergio Arellano Stark , Sergio
Arredondo Gonzéalez, Pedro Espinoza Bravo, Marcelo Moren Brito, Patricio Diaz
Araneda y Armando Fernandez Larios, donde se indagan diversos hechos de
caracter delictual a saber: homicidio, secuestro, asociacion ilicita e inhumacién
ilegal, el ministro de fuero, don Juan Guzman Tapia, ha elevado los autos a este
tribunal, accediendo al requerimiento formulado de fs. 3141 a 3147 por los
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abogados Hugo Gutiérrez Galvez, Carmen Hertz Cadiz, Eduardo Contreras
Mella, Alfonso Insunza Bascufan, Juan Bustos Ramirez , Boris Paredes Bustos
e Hiram Villagra Castro, en representacién de los querellantes particulares
Graciela Alvarez Ortega e hijos, Jessica Tapia Carvajal, Rolly Baltiansky
Grinstein, German Berger Hertz, Lily Lavin Loyola y Rosa Vera Torres, para que
se declare el desafuero del querellado y senador vitalicio, general de Ejército (r)
Augusto José Ramoén Pinochet Ugarte, por estimar que se retnen los requisitos
que contempla el articulo 612 del Cédigo de Procedimiento Penal.

2°) Que la solicitud de los querellantes atribuye participacién criminal como autor
inductor al mencionado senador vitalicio, en los hechos que indican, referidos a
los delitos de secuestro calificados reiterados previstos y sancionados en el
articulo 141 del Cédigo Penal y de asociacion ilicita descrito y castigado en los
articulos 292 y 293 de la misma recopilacion legal. Los primeros, cometidos en
las personas de Miguel Mufoz Flores, Manuel Plaza Arellano y Pablo Vera
Torres el cuatro de octubre de mil novecientos setenta y tres, en Cauquenes
(Maule); de Ricardo Garcia Posada, Benito Tapia Tapia y Maguindo Castillo
Andrade entre los dias dieciséis y diecisiete de octubre del mismo afio, en
Copiap6; de Manuel Segundo Hidalgo Rivas, Domingo Mamani Lépez, David
Ernesto Miranda Luna, Rosario Aguid Munoz Castillo, Victor Alfredo Ortega
Cuevas, Sergio Moisés Ramirez Espinoza, Luis Alfonso Moreno Villarroel,
Rafael Enrique Pineda |bacache, Jorge Rubén Yueng Rojas, Daniel Jacinto
Garrido Mufioz, Bernandino Cayo Cayo, Carlos Berger Guralnik y Haroldo
Cabrera Abarzua, el diecinueve de octubre de ese afio, en Calama, en tanto que
el segundo se hace consistir en el supuesto concierto de los agentes para
ejecutar intencionada y sistematicamente graves delitos, que en concepto de los
actores, constituyen crimenes de guerra con transgresiones a obligaciones

internacionales del Estado.



212

3°) Que el fuero es una garantia que el régimen juridico contempla a favor de los
parlamentarios y en razén de su investidura para evitar que se dirija en su contra
alguna actividad procesal penal, sin que previamente y salvo el caso de delito
flagrante, la Corte de apelaciones respectivamente declare que existe mérito
para la formacién de causa en su contra.

Dicha declaracién supone la existencia de un hecho que reviste caracteres de
delito y sospechas fundadas de participacién penal culpable del parlamentario
en ese ilicito, de acuerdo con lo prescrito en los articulos 225 No 1° y 612 inciso
1° del Estatuto de Instruccion Criminal; y puede originarse en la actividad del
Juez que aprecia los datos reunidos, o en una peticion de la parte actora
encaminada al mismo fin, ain en el evento de ser ésta denegada, dado que es

permitido recurrir entonces al tribunal de alzada.

4°) Que la posibilidad de que a resultas del procedimiento que regulan los
articulos 611 y siguientes del Cddigo de Procedimientos Penal sean desaforados
diputados y senadores importa otra forma de desarrollar la garantia
constitucional de igualdad ante la ley y, por lo mismo, su correcta resolucion
también implica alcanzar una condicién del debido proceso penal, toda vez que
la cuestién dice relacién con el derecho a la accién de los ofendidos, o, dicho de
otro modo, con armonizar la necesidad de proteger la funcién parlamentaria con
el derecho a la accién. En efecto, habiéndose establecido dicho impedimento
procesal Gnicamente con esa finalidad no puede menos que entenderse que
debera accederse al desafuero siempre que se constate mediante el examen de
la causal legal, esto es de la exigencias previstas para detener, que la solicitud
no tiene el propésito de alterar el trabajo parlamentario, porque toda otra
consideracion conduciria a desconocer el derecho a perseguir responsabilidades

penales y a establecer un privilegio personal contrario al derecho y la justicia.

5°) Que, en todo caso, parece Util dejar en claro que el articulo 58 inciso 1° de la
carta fundamental consagra la inviolabilidad parlamentaria sélo “por las
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opiniones que manifiesten y los votos que emitan en el desempefio de sus
cargos, en sesiones de sala o comisién”, mientras que el fuero a que se refiere
el inciso 2° del precepto no favorece la impunidad de los congresales frente a un
hecho delictual, sino Gnicamente como una exigencia o formalidad previa para
proceder en su contra, la que se cumple mediante la resolucién del tribunal
competente que declara haber lugar a la formaciéon de causa. Por consiguiente,
la gestion o tramite de desafuero tiene por objeto exclusivamente decidir si es
procedente o no formar causa a un parlamentario a quien se imputa un hecho de
caracter delictual, por lo que éste es el ambito de su competencia y no el de
considerar si corresponde expedir determinadamente en su contra la orden de
detencién; y debe entenderse, a la luz de lo expuesto en el articulo 617 del
Cédigo de Enjuiciamiento Penal, en el sentido que prosiga el proceso,
disponiéndose por el Juez competente aquellas actuaciones atinentes al
querellado, dictando las resoluciones pertinentes, toda vez que es atribucién
privativa suya resolver si hay mérito o no para hacer efectiva la responsabilidad
criminal de aquél, por cuanto de declararse que no se hace lugar a la formacion
de causa, debe el érgano jurisdiccional pronunciar sobreseimiento definitivo en

favor del aforado.

6°) Que tampoco resulta valida la alegacion de dar cabida, en la gestion de que
se trata, a los presupuestos del articulo 274 del tantas veces citado
ordenamiento procesal, porque esta norma soélo tiene por objeto realizar dentro
del proceso una de las finalidades mas drasticas del sumario, cual es la de
asegurar mas eficazmente la persona del imputado, la que por cierto aparece
completamente ajena e incompatible con el trdmite previo de desafuero,
destinado simplemente a obtener la autorizacién para proceder que, en
determinadas condiciones, exigen la Constitucién o las leyes. No es posible,
dentro de la correcta interpretacion de la ley, confundir dos situaciones juridicas
absolutamente diferentes en su naturaleza y funcién que desempefian dentro del

proceso penal.

w
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7°) Que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 612 inciso 2° del Cédigo de
Procedimiento Penal, esta Corte estd facultada para emitir de oficio
pronunciamiento acera del desafuero, y teniendo presente que para una
adecuada investigacion de los hechos relativos a los sucesos vinculados a la
actuacién del general Arellano Stark y demas enjuiciados es ineludible emitir
pronunciamiento de desafuero a todos aquellos involucrados en relacién con los
cuales se reunen los requisitos legales consiguientes, por estar establecida la
existencia de un hecho que reviste los caracteres de delito y las fundadas
sospechas que existen en contra del parlamentario imputado adquieren igual

mérito a su respecto.

8°) Que, no obstante todo lo anterior, la investigacion desplegada por el sefior
ministro de fuero y dirigida hasta ahora a la comprobacién no sélo de los hechos
que sirven de fundamento al desafuero y de otros ilicitos comprendidos en las
querellas de fs. 61 a 75, 280 a 309, 559 a 572, 580 a 587, 593 y 594, 710 a 731,
970 a 979, 1207 a 1217, 1710 a 1724, 1743 a 1756, 1868 a 1871, 1898 a 1911
vuelta y 2902 a 2917, sino también a la participacién culpable que en ellos le ha
correspondido a numerosas personas extrafias al Congreso Nacional, seis de la
cuales han sido incluso sometidas a proceso, le han permitido elevar todos los
antecedentes por estimar que concurren los presupuestos del articulo 612 del
Cadigo de Procedimiento Penal respecto del parlamentario inculpado, con mayor
acopio de elementos que los estrictamente necesarios para ese examen
preliminar y obligatorio que le compete ejecutar y que con posterioridad incumbe
a la Corte de Apelaciones respectiva, reunida en pleno, en una revision de

mayor jerarquia y profundidad, acerca del mérito que ellos suministran.

9°) Que es asi como el auto de procesamiento ejecutoriado que corre de fs.
1570 a 1581 deja sentados como hechos la sustraccién sin derecho, como la
circunstancia de no conocer fehacientemente el lugar al que fueron conducidos
ni su actual paradero, situacién que se mantiene hasta el momento, de las
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personas que pasa a detallarse: a) desde la carcel publica de Cauquenes
(Maule), el cuatro de octubre de mil novecientos setenta y tres, a Miguel Enrique
Murioz Flores, Manuel Benito Plaza Arellano y Pablo Renan Vera Torres, de
entre cuatro detenidos (basamento 7°); b) desde la carcel publica de Copiapd,
entre los dias dieciséis o diecisiete del mismo mes de octubre, a Benito de los
Santos Tapia Tapia, Maquindo Antonio Castillo Andrade y Ricardo Hugo Garcia
Posada, de entre dieciséis (motivo 8°); y c) desde la carcel publica de Calama, el
diecinueve del ya referido mes de octubre, a Manuel Segundo Hidalgo Rivas,
Domingo Mamani Lépez, David Ernesto Miranda Luna, Luis Alfonso Moreno
Villarroel, Rosario Aguid Mufioz Castillo, Victor Alfredo Ortega Cuevas, Sergio
Moisés Ramirez Espinoza, Rafael Enrique Pineda Ibacache, Jorge Rubén Yueng
Rojas, Daniel Jacinto Garrido Mufioz, Bernardino Cayo Cayo, Carlos Berger
Guralnik y Haroldo Ruperto Cabrera Abarzda, de entre veintiséis (razonamiento
g°). Califica juridicamente estos acontecimientos como secuestros calificados
reiterados, contemplados y reprimidos en el articulo 141, incisos 1° y 4° del
Cadigo Penal.

Apelada esta resolucién por los querellantes particulares, fue confirmada por
esta Corte, de fs. 2202 a 2212, conservandose, en términos generales, tales

hechos y su calificacion.

10°) Que a su turno los procesados impugnaron el auto de procesamiento por la
via extraordinaria del recurso de amparo que resulto desechado por esta Corte,
como se desprende de la copia autorizada del fallo de primera instancia que
obra de fs. 1821 a 1824, donde se expresa que las defensas de los amparados
basaron sus alegaciones, sean escritas u orales —éstas formuladas en estrados-
respecto de la participacién culpable y de la calificacién juridica de los hechos,
en haberse desconocido los efectos de la cosa juzgada derivada de los
sobreseimientos definitivos dictados y de la amnistia otorgada por el Decreto Ley

No 2.191 de mil novecientos setenta y ocho (fundamento 2°), aspectos
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dogmaticos que son materia del fondo (considerando 5°), salvo la cosa juzgada
que se analiza en los basamentos 4° y 6°. Apelada esta sentencia fue
confirmada por la Excma. Corte Suprema, como aparece de fs. 1924 a 1928, y
para los efectos que se vienen desarrollando, es importante destacar que el
tribunal de segundo grado deja constancia que los “abogados defensores de los
amparados no han negado la existencia de los hechos que se investigan en
estos autos” (motivacion 2), se reafirman que “dada la naturaleza de los delitos
acreditados, no es posible por ahora resolver acera de la aplicacion de la ley de
amnistia y/o prescripcion, cuestion que, en todo caso, es materia del fondo”
(reflexion 10) y se concluye “que con los antecedentes ponderados por el Sr.
Ministro Instructor, en cuanto al establecimiento de los delitos de secuestro
agravado de las personas mencionadas en el auto de reo, requisito primero y
fundamental del auto de procesamiento, por ahora, se encuentra plenamente

acreditada su perpetracién” (fundamento 5).

Ademas y so6lo a modo referencial cabe aclarar que estas mismas alegaciones
en torno a la calificacion juridica de los hechos punibles, los efectos de la cosa
juzgada que surge de los sobreseimientos definitivos, la prescripcion de las
acciones penales y la aplicacién de la ley de amnistia han sido renovadas en
esta gestion o tramite previo de desafuero, tanto por escrito como en los
alegatos de estrados, pero tampoco los letrados han negado la existencia de los
hechos punibles que sirven de sustento a la peticion de desafuero y que,
conforme a la doctrina, son de mayor envergadura y elaboracién dogmatica que
aquellos hechos de caracter o apariencia delictual que denota el No 1° del

articulo 255 del Estatuto de Instruccién Criminal.

11°) Que siempre dentro de la esfera de los hechos que presentan los
caracteres de delito, a mayor abundamiento e incluso para eventuales efectos
del inciso 2° del articulo 612 del Cédigo de Enjuiciamiento Penal, conviene

también acotar que las ya mencionadas apelaciones de fs. 1761 a 1768,
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deducidas por la parte de los querellantes en contra del auto de procesamiento
de fs. 1570 a 1581 y de las que se hace referencia en el segundo parrafo del
razonamiento 7°) de la presente resolucion, apuntaban hacia el establecimiento
de otros ilicitos, tales como homicidios calificados reiterados, tipificados y
reprimidos en el articulo 391 No 1°, circunstancia primera y quinta del Codigo
Penal, perpetrados en la personas de Claudio Lavin Loyola, Manuel Plaza
Arellano, Pablo Vera Torres y Miguel Mufioz Flores, en Cauquenes el cuatro de
octubre de mil novecientos setenta y tres; de Manuel Cortazar Hernandez,
Winston Cabello Bravo, Fernando Carvajal Gonzélez, Agapito Carvajal
Gonzélez, Alfonso Gamboa Farias, Raul Guarda Olivares, Rall Leopoldo
Larravide Lépez, Ricardo Mancilla Hess, Adolfo Palleras Norambuena, Pedro
Emilio Lépez Flores, Jaime Sierra Castillo, Atilio Ugarte Gutiérrez y Leonello
Vicentti Cartagena, en Copiapé durante la noche del dieciséis al diecisiete de
dicho mes de octubre; de Mario Arglielles Toro, Carlos Alfredo Escobedo Cariz,
Luis Alberto Hernandez Neira, Hernan Elizardo Moreno Villarroel, Carlos Alfonso
Pifero Lucero, Fernando Roberto Ramirez Sanchez, Alejandro Rodriguez
Rodriguez, José Gregorio Saavedra Gonzalez, Jerénimo Carpanchay Choque,
Luis Alberto Gahona Ochoa, Rolando Jorge Hoyos Salazar, Milton Alfredo
Mufioz Mufioz y Roberto Segundo Rojas Alcayaga, en Calama el diecinueve de
ese mes de octubre; y de Luis Alaniz Alvarez, Nelson Cuello Alvarez, Héctor
Silva lIriarte, Miguel Manriquez Diaz, Danilo Moreno Acevedo, Washington
Murioz Donoso, Eugenio Ruiz-Tagle Orrego, Mario Arqueros Silva, Marcos de la
Vega Rivera, Dinator Avila Rocco, Segundo Flores Antivilo, José Garcia Berrios,
Dario Godoy Mancilla y Alexis Valenzuela flores, en Antofagasta durantes los
dias dieciocho o diecinueve del tantas veces resefiado mes de octubre, de las
cuales se hace cargo en su voto disidente uno de los integrantes de esta Corte
que conocidé de esos recursos, manifestando su opinién en orden a hacer
también efectiva la responsabilidad criminal de los querellados, en relaciéon con
los hechos punibles indicados, en la ya senalada resolucion de segunda
instancia que rola de fs. 2202 a 2212; secuestros con resultado de muerte
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reiterados, inhumaciones ilegales de cadaveres reiteradas y asociacién ilicita,

ninguna de las cuales, sin embargo, prospero en la alzada.

Por ultimo, los querellantes relacionan los homicidios calificados reiterados
verificados en Antofagasta, Calama y Copiapd, en su calificacion juridica, con los
articulos 3° comun de las Convenciones de Ginebra de mil novecientos cuarenta
y nueve, ratificada por nuestro pais, y 4.2 del Protocolo Il adicional a dichos
convenios, relativos a la proteccion de las victimas de conflictos armados no

internacionales, que prohiben dar muerte a un prisionero.

12°) Que por lo que concierne a las fundadas sospechas para reputar autor,
complice o encubridor al parlamentario sujeto a fuero, es menester, por lo
pronto, precisar que en el razonamiento 3° del auto de procesamiento de fs.
1570 a 1581 el ministro instructor no accede al encausamiento del senador
vitalicio Augusto Pinochet Ugarte que también se le impetrd “por cuanto no se
retnen los requisitos de procesabilidad” y aunque en la alzada esta reflexion
quedd eliminada junto con otras, esta Corte concuerda con esa negativa “por
cuanto para emitir pronunciamiento al respecto resulta indispensable cumplir, en
forma previa, con la declaraciéon de su desafuero” (motivo 6° de la resolucién de
fs. 2202 a 2212).

Ademas, era publico y notorio que en la época de los acontecimientos que
investiga el ministro instructor, octubre de mil novecientos setenta y tres, el
general de Ejército Augusto Pinochet Ugarte se desempefiaba simultaneamente
como Presidente de la Hon. Junta Militar de Gobierno, que acumulé en si las
funciones constituyente, ejecutiva y legislativa y Comandante en Jefe de la
institucién castrense a la que pertenecia. En esta Ultima calidad tenia la tuicion
directa de los Servicios de Inteligencia del Ejército y era la autoridad superior de

los tribunales militares en tiempo de guerra, con arreglo a lo estatuido por los
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articulos 74 y 75 del Codigo de Justicia Militar, pudiendo delegar el todo o parte

de estas facultades.

13° Que el caracter de Presidente de la Hon. Junta Militar de Gobierno, del
general Augusto Pinochet Ugarte, en los dias que tuvieron lugar los hechos en
que se funda la peticién de desafuero, lo mantuvo hasta fines de mil novecientos
setenta y cuatro cuando, en virtud de Decreto Ley No 807 de diciembre de ese
ano, recién se le designd Presidente de la Republica por la propia Junta de
Gobierno. Agquella investidura, en primer lugar consignada, permite descartar,
desde luego y sin perjuicio de otros argumentos, la alegacién de juicio politico
previo al desafuero, porque durante los dias que acontecieron los hechos
investigados el actual senador vitalicio no servia el cargo de Presidente de la
Republica y, en consecuencia, no es posible aplicarle el estatuto juridico que
para esta autoridad del Estado consagran ahora los articulos 48, No 2), letra a),
y 49, No 1) de la carta fundamental que se ha esgrimido en estrados, y, asi
entonces, sélo queda subsistente su actual fuero parlamentario que se debate

en esta sede.

14°) Que, bajo el prisma enunciado en las dos motivaciones precedentes, nace
la primera sospecha fundada sobre la participacién culpable del senador vitalicio,
la que se apoya en aquella delegacién de sus funciones jurisdiccionales como
jefe maximo de los tribunales militares en tiempo de guerra que exhibid el
general Sergio Arellano Stark, a los comandantes de las unidades castrenses
que con su comitiva visité en cumplimiento de esa delegacion desde fines de
septiembre hasta mediados de octubre de mil novecientos setenta y tres. AUn
cuando el documento respectivo no consta en autos, a él hacen referencia los
jefes operativos que tuvieron ocasion de verlo e imponerse de su contenido,
como lo son el propio general Sergio Victor Arellano Stark a fj. 500, el coronel
Ariosto Alberto Lapostol Orrego, entonces comandante del Regimiento de
Artilleria No 2 “Arica”, de guarnicién en la Serena (fj. 800), el teniente coronel

B
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Oscar Emerno Haag Blaschke, entonces comandante del Regimiento de
Ingenieros “Atacama” con asiento en Copiapd (fl. 906), el general de brigada
Joaquin Lagos Osorio, entonces Comandante en Jefe de la | Division de Ejército
con asiento en Antofagasta (fs. 36 y 37, punto 30 y 744) y el coronel Eugenio
Rivera Desgroux, entonces comandante del Regimiento de Infanteria No 15

“Calama”, de guarnicién en esa misma ciudad (fs. 115 y 1598).

Corrobora la existencia de esa delegacion la fotocopia de fs. 1873 y 1874 de la
Orden No 1, extendida en Talca el treinta de septiembre de mil novecientos
setenta y tres, por medio de la cual se releva de su cargo de Intendente de la
Provincia de Talca y comandante del Regimiento de Montafia No 16 “Talca" al
teniente coronel Efrain Jana Girdn, la que aparece suscrita por el general de
brigada Sergio Arellano Stark como oficial delegado del Presidente de la Junta

de Gobierno y Comandante en Jefe del Ejército.

15) Que igualmente es relevante volver al testimonio del ex Comandante en Jefe
de la | Division de Ejército con asiento en Antofagasta, general de brigada
Joaquin Lagos Osorio, que corre de fs. 23 a 41 y 743 a 746, cuando relata que
en la tarde del diecinueve de octubre de mil novecientos setenta y tres, en un
salén preparado para ese propésito en el aeropuerto de Antofagasta, dio cuenta
al entonces comandante en jefe del Ejército, general Augusto Pinochet, de
sucesos acaecidos en esa ciudad y en Calama, de los cuales responsabiliza a la
comitiva encabezada por su oficial delegado general Sergio Arellano Stark,
entrevista donde aquél negé haber dado tales 6rdenes y tratd de comunicarse
infructuosamente con Arellano por teléfono, en vista de lo cual le dejé recado de
regresar de inmediato a Santiago. Agrega el declarante que a fines de octubre
se le pidid una relacion del numero y némina de los ejecutados en su
jurisdiccion, la que confecciond incluyendo separadamente aquellos ajusticiados
por la comitiva de Arellano Stark y los muertos por orden de los comandantes de
guarnicién, pero se le ordené trasladarse a Santiago con todos los sumarios de
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los ejecutados en su territorio jurisdiccional, lo que cumplié con un oficio
conductor que contenia igual diferenciaciéon, y esa misma noche, continta, el
ayudante del comandante en jefe le transmitid la orden de rehacer dicha
comunicacién, omitiéndose lo obrado por Arellano, para refundir todo en una
sola lista general de fusilados, y fue asi como a la mafana siguiente, en las
oficinas de la propia Comandancia en Jefe del Ejército en Santiago, le
escribieron otro documento, ajustandose a las nuevas instrucciones.
Finalmente, manifiesta su extrafieza porque ninguno de los miembros de la
comitiva de Arellano ni éste, resultaran sancionados, sino que, por el contrario,
se les premid con ascensos, mandos de gran jerarquia y destinaciones en

misiones en el exterior.

De fs. 736 a 738 rola el oficio conductor inicial entregado por el general Lagos
Osorio y firmado por éste, datado en Antofagasta el treinta de octubre de mil
novecientos sesenta y tres, el cual se advierte con su resumen final tarjado y
una anotacion marginal manuscrita que dice: “No hubo proceso sumarisimo”,
cuya procedencia no se ha determinado. Ademas a fj. 735 obra un oficio
remisor del anterior, suscrito por el mismo general y procedente de la | Division

de Ejército con destinatario al comandante en jefe de la institucion.

16°) Que, en conclusion, los antecedentes reunidos hasta estas alturas de las
indagaciones hacen procedente por esta Corte la declaracién de haber lugar a la
formacién causa, en relacion al senador Pinochet Ugarte, Unica forma de
permitir, tanto a los querellantes particulares como a los procesados,
parlamentario aforado y demas inculpados, a traves del paulatino
desenvolvimiento del proceso, discutir y probar, en su caso, si los hechos
materia, de las numerosas querellas son o no constitutivos de los delitos que en
ellas se describen y si la conviccién del tribunal, en cuanto a la participacion

culpable del congresal en los mismos, pasan mas alla de las meras sospechas.
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Y tal como lo hicieron ver esta misma Corte y la Excma. Corte Suprema, al
conocer del recurso de amparo formalizado contra el auto de procesamiento
librado en esta causa, los temas que se han renovado en esta oportunidad,
relativos a la calificacion juridica exacta y firme de los sucesos indagados, los
efectos de la cosa juzgada que emana de los sobreseimientos definitivos, la
prescripcion de las acciones penales y la aplicacidon y alcance de la ley de
amnistia, como asimismo los eventuales examenes médicos a los que
corresponderia someter al parlamentario inculpado, deben ventilarse con mayor

propiedad dentro del litigio penal y ante el juez competente.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 5°, inciso 2° y 58 de la
Constitucién Politica de la Republica, 141 inciso 1° y 4°, 292, 293,320,y 391 No
1°, circunstancias primera y quinta, del Cédigo Penal y 255 No 1°, 611, 612 y
618 del Estatuto de Procedimiento Penal, se declara que HA LUGAR a la forma
de causa respecto del senador vitalicio Augusto José Ramén Pinochet Ugarte,
por los hechos que han sido materia de la investigacién en el cuaderno

pertinente de los autos criminales que motivaron esta decision.

Se previene que el Ministro Sr. Brito también tuvo en consideracién que, los
antecedentes probatorios reunidos en autos y que fueran relacionados en los
fundamentos de la decisién, como ya se dijo, son suficientes para estimar la
concurrencia de los requisitos de la causal de desafuero y justificacion
legalmente que se proceda respecto del Senador Pinochet a objeto de investigar
su eventual participacién de autor, no siendo 6bice a este respecto la
circunstancia de no existir imputaciones de ser ejecutor de los ilicitos cuya
existencia ha sido declarada provisionalmente, porque el articulo 15 del Cédigo
Penal consulta alternativas de autoria que no requieren accién directa, todas las
cuales atendidas las aludidas probanzas deben ser tenidas como hipotesis de la
pesquisa y, por lo mismo, objetos de prueba y materia de una resolucion de
fondo que declare o descarte la hasta ahora eventual responsabilidad.
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LOS ALEGATOS DE LOS ABOGADOS QUERELLANTES
Carmen Hertz Alfonso Insunza Eduardo Contreras, Hiram Villagra, Boris

Paredes Hugo Gutiérrez Juan Bustos, Clara Szczaranski

Fuente: El mostrador

El 19 de octubre, alrededor de las 15 horas, corri a la cércel publica para
informarle a Carlos Berger del resultado de mis gestiones. A esa hora ya habian
sido sacados de la carcel 13 detenidos politicos, en forma particularmente
violenta, encapuchédos y maniatados, por personal militar que Carlos no
conocia. Instantes después de que me retiré de la carcel, alrededor de las
cuatro de la tarde, Carlos Berger y otros trece detenidos fueron sacados desde
el recinto de reclusion y trasladados a un lugar desconocido y minutos mas tarde

se concretd la masacre por todos hoy conocida.

A esta abogado se le informé ese mismo dia en la noche, con un llamado
anonimo, que Carlos Berger habia sido sacado desde la carcel plblica de
Calama. Eso se me informd en pleno toque de queda. Al dia siguiente, 20 de
octubre, luego de infructuosas gestiones a lo largo de angustiosas horas por
lograr saber el destino de Carlos Berger, ese dia se me entregaron

contradictorias y opuestas versiones sobre el destino de mi marido.

Concurrieron a mi domicilio en la noche del dia 20 dos oficiales de ejército,
quienes sefalaron que los detenidos habian intentado fugarse en un traslado
hecho a la ciudad de Antofagasta y que por esa razén todos habian sido
muertos. Esa fue la expresion literal, ilustrisimo tribunal, con que se me informé

el crimen.

Han transcurrido afos de mentiras y desinformaciones, obstaculos y
obstrucciones a la justicia, que finalmente han llegado su término y precisamente

hoy en la esfera que corresponde en cualquier Estado de Derecho, la de los



224

Tribunales de Justicia, ha sido posible reconstruir parte muy importante de la
verdad de lo ocurrido. Y, producto de una investigacion rigurosa y exhaustiva,
se han acumulado diversos elementos de conviccion que permiten en definitiva
constatar los siguientes hechos que son decisivos para este proceso de

desafuero.

En primer lugar, que a fines del mes de septiembre de 1973, el entonces
Presidente de la Junta Militar de Gobierno y Comandante en Jefe del Ejército,
Augusto Pinochet Ugarte, nombré al General de Brigada Sergio Arellano Stark
oficial delegado. Es decir, representante directo suyo y con plenos poderes con
el objeto de cumplir una misién que tenia el propdsito aparente y oficial de
coordinar criterios institucionales de gobierno interior y de procedimientos

judiciales.

Hay que hacer presente, llustrisimo Tribunal, que a la fecha de esta designacion
el pais se encontraba en estado o tiempo de guerra, ya que el Estado de Sitio
decretado el mismo dia 11 de septiembre debia entenderse, segln el decreto-
ley nimero 5, Estado de Tiempo de Guerra. Consta asi mismo en el proceso ya
referido, que el Oficial delegado Sergio Arellano Stark convocd y designd
personalmente a los miembros de su comitiva, la que quedd compuesta por el
entonces teniente coronel Sergio Arredondo Gonzéalez, por el mayor Pedro
Espinoza Bravo, por el capitan Marcelo Morén Brito, por el teniente Armando
Fernandez Larios y por su ayudante personal teniente Juan Cimminelli.

Consta asimismo, llustrisimo Tribunal, que la comitiva partié en un helicptero
Puma desde el aerédromo de Tobalada el dia 16 de octubre en direccién a la
ciudad de La Serena, Copiapd, Antofagasta y Calama. Asimismo, por diversos
medios de pruebas —entre ellos, declaraciones judiciales de los propios
implicados resultado de las diligencias de careo realizadas entre ellos- se ha

podido acreditar que efectivamente el dia 19 de octubre alrededor de las 10
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horas arribé a Calama la referida comitiva, encabezada por el oficial delegado

Sergio Arellano Stark.

Consta que en horas de la tarde personal de esa comitiva militar procedié. En
concreto, los oficiales Sergio Arredondo Gonzalez y Marcelo Morén Brito
llegaron a la carcel de Calama y procedieron a sustraer ilegalmente al abogado
Carlos Berger y a otros 25 prisioneros politicos. Consta asimismo que
maniatados y encapuchados fueron trasladados en vehiculos militares al sector
denominado Topater en las afueras de Calama donde personal de esa comitiva
procedié sobreseguro y premeditadamente a torturar a los detenidos, a

acuchillarlos con corvo y a dispararles en diferentes partes de sus cuerpos.

Se ha logrado asi mismo establecer que en el lugar fallecieron 13 de los
detenidos y que otros 14 restantes, entre ellos el abogado Carlos Berger, fueron

conducidos a un lugar que permanece desconocido hasta la fecha.

Se encuentra, llustrisimo Tribunal, acreditado que esta comitiva previamente se
constituyé en las ciudades de La Serena, Copiapé y Antofagasta, donde sus
integrantes realizaron la misma operacion de seleccionar un namero de
detenidos politicos, sustraerlos desde los recintos de reclusion y proceder a
ejecutarlos o hacerlos desaparecer con métodos de eliminacién similares. El
resultado de esta plan —que a juicio de esta parte querellante es de clara
concertaciéon criminal- es que 56 personas fueron asesinadas y 20 personas
desaparecidés hasta la fecha, al margen de toda legalidad, incluida la de Tiempo

de Guerra.

llustrisima Corte, como ya se ha referido, se encuentra a juicio de esta parte
plenamente esclarecido en el proceso que el general Arellano Stark, al mando
de esta mision, actud en calidad de delegado del Presidente de la Junta Militar
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de Gobierno y comandante en jefe del Ejército, hoy senador vitalicio, Augusto

Pinochet Ugarte.

OFICIO DEL GENERAL LAGOS

Entre otros elementos probatorios consta en el proceso, llustrisimo Tribunal...
Para evitar referirme a las fojas precisas donde se encuentran consignados
todos los elementos de conviccion que yo he aludido, dejaré a disposicion del
tribunal una minuta con el nimero preciso de aquellas fojas. Decia que, entre
otros elementos probatorios, constaban en el proceso las declaraciones
judiciales del entonces Jefe de la Primera Division Militar del Ejército e
Intendente Militar de Antofagasta, general Joaquin Lagos Osorio, quien dado los
acontecimientos ocurridos en la ciudad de Antofagasta y Calama les solicitd el
dia 20 de octubre al general Arellano y su comitiva que volvieran a Antofagasta,

cuestion que efectivamente ocurrid.

&Y qué dice el general Lagos? Dice que enfrentado con el general Arellano “le
enrostré su criminal actitud y le manifesté mi indignacién por crimenes
cometidos a mis espaldas en un lugar bajo mi jurisdicciéon. Se disculp6
sefalando que el comandante Arredondo habia actuado por iniciativa propia y
sin su autorizacion. Me molesto —sefiala el general Lagos- sobremanera este
subterfugio, con el que se declaraba poco menos que inocente y asignaba la
responsabilidad a un subalterno, en circunstancias de que el jefe de la comitiva
era él. Le afadi —agrega el general Lagos- que lo hecho constituia un crimen
tan monstruoso como cobarde, pues se habia dado muerte a gente indefensa,

sin que mediara sentencia alguna de juez militar”.

Ante esta situacion, como se ha referido, el general Arellano sostuvo que
respondia de todo y sacd de la manga un documento que le entregd al general
Lagos para que lo leyera y que era la comunicacion del comandante en jefe del
Ejército, quien lo nombraba oficial delegado para revisar y acelerar procesos.
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Por su parte, el jefe militar de la zona de El Loa y comandante del regimiento de
Calama, Eugenio Rivera, preguntado en el proceso sobre los hechos ocurridos
en Calama el 19 de octubre de 1973 sefala que, en la oficina del comandante
del regimiento de Calama, el general Arellano le entregd para su conocimiento
un documento mediante el cual Augusto Pinochet Ugarte, comandante en jefe
del Ejército, lo designaba textualmente “como delegado para revisar y agilizar los

procesos que se sustanciaban en la region”.

Leido, dice el coronel Rivera y comprobada la firma del general Pinochet,
“devolvi el documento al general Arellano”. Termina su declaracién sefalando
que después que el general Arellano y su comitiva se retiran de Calama, el
segundo comandante de su regimiento le informa que la comitiva del general
Arellano, al interrogar a los detenidos, uso corvos para darles tajos y para

masacrarlos. “Esto fue lo que me informaron”, indica el coronel Rivera.

Constan asimismo en autos las declaraciones de los restantes comandantes de
las guarniciones militares que recorrié la comitiva del general Arellano Stark -
esto es, el comandante del regimiento de Atacama, con sede en Copiapo, el
coronel Oscar Hark Blashke; y del comandante del regimiento de La Serena, el
coronel Aristo Lapostol Orrego- que son plenamente concordantes entre si en el
punto de la investidura con la que actuaba el general Arellano por habérseles
exhibido el documento y plenamente contestes también respecto de las plenas

atribuciones del oficial delegado para obrar en todos los aspectos del mando.

Incluso, el propio general Arellano Stark reconoce que efectivamente fue
nombrado delegado por el comandante en jefe del Ejército para cumplir labores
de coordinacién de criterios institucionales, de gobierno interior y de

procedimientos judiciales.
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En relacién a Carlos Berger y a las otras 13 victimas de secuestro de Calama,
ha quedado tipificados los delitos de secuestro calificado reiterado, que prevé y

sanciona el articulo 141, incisos primero y cuarto en el Cédigo Penal.

DELITO DE EJECUCION PERMANENTE

Cabe hacer presente, llustrisimo Tribunal, que la unanimidad de la doctrina
penal y la jurisprudencia reiterada en nuestros tribunales superiores de justicia
han calificado el secuestro como un delito de ejecucion permanente. El delito
permanente supone la persistencia en el tiempo de una situacion antijuridica,
mantenimiento a través del cual se sigue realizando el tipo, por lo que el delito
continta consumandose hasta que se abandone esta situacion antijuridica.

Las consecuencias del caracter permanente de este delito se manifiestan
claramente en diversos efectos especiales que la ley designa a este tipo de
delitos —como por ejemplo la legitima defensa, la amnistia y la prescripcion-
eximentos de responsabilidad penal que, a juicio de esta parte, son
improcedentes en esta causa y asi lo ha sefialado la jurisprudencia de nuestros

tribunales.

Por otra parte, llustrisimo Tribunal, atendida las alegaciones efectuadas
anteriormente en estrados, de que Carlos Berger y los demas secuestrados de
la ciudad de Calama estarian necesariamente muertos por el tiempo transcurrido
desde los hechos, es preciso hacer presente que el hecho punible en el
homicidio se prueba no por presunciones, no por deducciones derivadas del
paso del tiempo, sino por los medios que la ley establece en forma taxativa en el
articulo 121 del Cédigo del Procedimiento Penal: la identificacion del cadaver y
su correspondiente autopsia judicial; normas procesales que, por cierto, son
normas de derecho publico y que, por lo tanto, son irrenunciables y no admiten

interpretaciones ni analdgicas ni extensivas.
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llustrisimo Tribunal, por existir en el proceso ya referido presunciones fundadas
de la calidad de autores en el delito de secuestro calificado cometido en la
persona del Abogado Carlos Berger y otras 13 personas en Calama, se
encuentran sometidos a proceso el general Sergio Arellano Stark, el coronel
Sergio Arredondo Gonzalez, el brigadier Sergio Espinoza Bravo, el coronel
Marcelo Morén Brito y, ademas el capitan Armando Fernandez Larios, cuya
extradicion ha sido solicitada a los Estados Unidos. Todos ellos, salvo por
supuesto el capitan Armando Fernandez Larios, se encuentran actualmente en
prision preventiva en diferentes unidades militares o en sus respectivos

domicilios.

El auto de procesamiento —que como ya se ha referido es de fecha 8 de junio de
1999- fue ratificado por la unanimidad de la Quinta Sala de la Corte de
Apelaciones y, como ya se refirié, uno de los abogados integrantes en un voto
minoria, estuvo por hacer extensivo el auto de procesamiento a los homicidios

calificados de las restantes victimas.

Asi mismo, este auto fue ratificado por la Excelentisima Corte Suprema, que
rechazd por unanimidad los recursos de amparo interpuestos por los
procesados. A su vez, con fecha 17 de marzo de este afo, se extendid el auto
de procesamiento por los hechos de Calama, al brigadier Pedro Espinoza Bravo.

Cabe hacer presente, Su Sefioria llustrisima, que al resolver los recursos de
amparo de ios procesados —que se fundaron, entre otros razonamientos, que
con el auto de procesamiento se estaba desconociendo el efecto de la cosa
juzgada-, esta llustrisima Corte considerd que el examen de los expedientes que
se tuvo a la vista se desprendia que en ellos no se precisaron los hechos sobre
los cuales recayé la investigacion, como tampoco se imputé responsabilidad a

ninguna persona, circunstancias que resultan indispensables para aplicar la
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institucién de la cosa juzgada, puesto que en tales condiciones no se genero el

efecto de certeza juridica que pretende la institucién de la cosa juzgada.

¢En qué se tradujo esta coordinacion de criterios institucionales, Excelentisimo
Tribunal? Como ya dijimos, en la ejecucién y desaparicién de 76 personas en el
norte del pais, todos los cuales eran, o funcionarios con responsabilidad del
gobierno derrocado, o dirigentes politicos de los partidos que integraban la

coalicién gubernamental o dirigentes sociales.

llustrisima Corte:; El procedimiento o antejuicio de desafuero que se alega en
esta vista es un procedimiento especial que regula el articulo 311 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento Penal, como parte integrante de nuestro
ordenamiento penal —el cual esta construido todo sobre la base del debido
proceso- no s6lo no lesiona garantia alguna, sino que, por el contrario, este

proceso especial refuerza, precisamente el debido proceso.

El objeto concreto de este antejuicio es determinar si el senador vitalicio Augusto
Pinochet Ugarte puede ser sometido a la justicia de acuerdo a los antecedentes

que obran en el proceso ya referido que instruye el ministro Juan Guzman.

Esta llustrisima Corte ha de establecer si de los antecedentes de dicho proceso
aparecen datos bastantes, es decir, fundadas sospechas, de la participacion
penal del aforado en los hechos punibles que se encuentran plenamente
acreditados en autos, como es el secuestro calificado de 14 personas en la

ciudad de Calama, entre ellos, el abogado y periodista Carlos Berger.

En definitiva, el desafuero no hace mas que colocar a un privilegio con el fuero
en la condicion normal de cualquier ciudadano en aras y en interés de la funcién

jurisdiccional penal. Por eso, el objetivo de este antejuicio es llevar a cabo
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simplemente un bastanteo de si hay antecedentes suficientes para los efectos

de iniciar una causa contra el parlamentario aforado.

llustrisima Corte: La relacién, a juicio de esta parte querellante, de Pinochet con

estos hechos criminales, se encuentra plenamente establecida en el proceso.

En efecto, ¢qué significa la institucion del oficial delegado? De acuerdo al
reglamento del Estado Mayor vigente al momento de la comisién de los
crimenes, el oficial delegado es el portador de un documento que lleva la
representacién del comandante que emite y actia en nombre suyo.

Se manda un oficial delegado cuando se estima que el comandante subalterno
no esta actuando con estricta fidelidad a las ideas y los deseos del comandante
en jefe. El oficial delegado puede ser incluso inferior en antigiedad o en
jerarquia de la del oficial ante quien se presenta, que es lo que ocurrié con el

general Lagos.

A este respecto, el general Lagos Osorio —que fue por afos profesor de la
Academia de Guerra del Ejército- sefiala en el proceso que en nuestras Fuerzas
Armadas y particularmente en el Ejército, cuando se determina por el mando el
cumplimiento de una mision, se procede a dar los siguientes pasos: se designa
un mando, se le asignan los medios —el personal y los medios materiales-, se
fijan los objetivos especificos y los plazos en que debe cumplirse la mision vy,

finalmente, se fija la zona en la que se ejecuta la mision.

El comandante asume integralmente la responsabilidad de los medios que se le

entregan.

Agrega el general Lagos: Todo comandante debe dar a conocer a sus
subordinados cémo va a cumplir la misién recibida. Todo comandante es
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responsable de lo que hace o deja de hacer su subalterno. Si un subalterno -
dice el general Lagos- desobedece las érdenes que ha dado el comandante para
el cumplimiento de la mision militar, se hace acreedor de una severa sancién

que, en tiempos de guerra, puede llegar incluso hasta la muerte.

llustrisimo Tribunal: Esta mision se ordend por el comandante en jefe del Ejército
en tiempos de guerra, al interior de una estructura absolutamente jerarquizada
como el Ejército. No se tratd de una banda ni montonera privada. Y resulta
absolutamente inverosimil pretender que una misién de esta naturaleza, en las
circunstancias concretas en que se encomendd, haya sido desobedecida por el
subalterno o alterada sin que se hubieran producido las graves consecuencias a

las que alude el general Lagos.

Consta, como se ha referido en este proceso, que —en forma personal- el
general Joaquin Lagos le dio cuenta 20 de octubre en la Base de Cerro Moreno
al comandante en jefe del Ejército de los hechos acaecidos en Antofagasta y
Calama. Consta también que con fecha 31 de octubre el general Lagos envia
un oficio secreto al comandante en jefe, con una relacién pormenorizada de las
ejecuciones que fueron ordenadas por el delegado del comandante en jefe —es
decir, el general Arellano- y las que habian sido ordenadas por el Comando de
Agrupacién Jurisdiccional de Seguridad Interior (CAJSI), el comandante Hack,
en el caso de Copiapd, y el propio general Lagos, en el caso de Antofagasta,

segln ese oficio.

Agrega en el proceso el general Lagos que, en vista de que él habia enviado
este oficio conductor secreto, fue citado por el comandante en jefe a Santiago
para el dia siguiente. Y dice que en la noche del 1° de noviembre llegé al lugar
donde se alojaba el general Lagos el ayudante del comandante en jefe del
Ejército, el coronel Enrique Morel Donoso, con el oficio conductor secreto,

transmitiéndole la orden del comandante en jefe en el sentido de eliminar de ese
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oficio toda referencia a lo obrado por el general Arellano, haciéndose sélo una

lista de esas ejecuciones.

Cabe hacer presente que el oficio, segtn sefala el general Lagos, fue devuelto

con enmiendas realizadas de purio y letra del comandante en jefe.

PREMIO Y CASTIGO

Esta acreditado, en suma, llustrisimo Tribunal, que el comandante en jefe al
menos conocié oportunamente los hechos y que no adopté medida alguna para
esclarecer los crimenes o establecer responsabilidades, no obstante que a él le
correspondia la plenitud no sélo de la potestad disciplinaria, sino el pleno

ejercicio de la funcion jurisdiccional en tiempo de guerra.

Por el contrario, ¢qué ocurrié, Excelentisimo Tribunal, con todos y cada uno de
los miembros de la comitiva en las semanas inmediatamente siguientes a los
crimenes? Todos ellos fueron ascendidos, designados en mandos de gran

jerarquia y, posteriormente, incluso en misiones en el exterior.

Asi, por ejemplo, el propio general Arellano Stark fue ascendido de general de
brigada a general de division y nombrado el 1° de diciembre de 1973
comandante en jefe de la Segunda Divisién con sede en Santiago, es decir, la
mas importante del pais. Por su parte, el autor material de los crimenes, el
teniente coronel Arredondo, fue ascendido a coronel, nombrado director de la

Escuela de Caballeria de Quillota y, post