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1. Estado de Derecho. Al inicio de su régimen, en la “Declaracién
de Principios del Gobierno Chileno”, Capitulo III, N¢ 5, la Junta Militar dejé
establecido;

“Chile ha vivido siempre dentro de un ordenamiento juridico. La ma-
jestad de Ta ley ha estado invariablemente presente en nuestra evolucién social.
Pero ademds ese orden juridico ha sido reflejo del aprecio profundo que el
chileno siente por la dignidad espiritual de la persona humana y, consiguien-
temente, por sus derechos fundamentales. Es en ¢se respeto por los derechos
humancs, més que en su tradicién de generacién popular y sucesién constitu-
cional de los gobiernos, donde debe enconirarse la savia v la médula de la
democracia chilena”, y agrega més adelante: “Otra importante caracteristica
de nuestra tradicién juridica ha sido el respeto por la libertad de conciencia
y el derecho a discrepar. Ambos aspectos deberdn ser preservados por el
Estado de Derecho que el movimiento del 11 de septiembre se propone re-
crear. .. los derechos humanos deberdn reforzarse para que su ejercicio pueda
ser efectivamente disfrutado por todos, y ampliarse a sus manifestaciones mdés
modernas. El derecho a discrepar deberd ser mantenido...”.

Ultimamente en el Predmbulo al Proyecto de Constitucién Politica se -
incluyen conceptos semejanteS' “La Nacién Chilena, comunidad de hombres: 'y

mujeres libres...”, “...el ser humano tiene derechos naturales, anteriores y ;
superiores al Estado...”, “reconoce en ¢l Derecho el instrumento’ valido para
regular la vida en sociedad, como norma juridica de cardcter: 1mpersona1 ‘que

obhga por igual a gobernantes y gobernados ¥y que rad1ca las funcwne_s d




‘contribuir a la paz, a la justicia'y al progreso de los
: . ' o }:| b ¢ (‘

=0y

'_En_-__t_ales ‘declaraciones se hace hincapié en aspectos fundamentales de
que se entiendo por Estado de Derecho. Pero el Estado de Derecho no
- constituido sélo por declaraciones, sino que es la conformacién de una
ealidad - politica social concreta. Para tales efectos hay que considerar que
¢l Estado’ de Derecho, en todo caso, en su concepcidn general, no sélo signi-
ca: la ejecucion del actuar estatal mediante determinadas formas organizativas
~de’ procedimiento (principio de la divisién de poderes, composicién, delimita-
cién' y restriccién de competencias), sino ademds la prohibicién de lesionar
derechos humanos fundamentales y de menoscabar interescs de modo més
intenso de lo que requiere obligatoriamente la proteccién de bienes superiores !.
Luego, para consiatar, en lo que a la Justicia Criminal se refiere, si efectiva-
mente hay consecuencia con estas declaraciones trascritas de la Junta Militar
iy con lo que en general se entiende por Estado de Derecho, es necesario
- analizar si la realidad politico social chilena actual se hace eco de tales
contenidos formales y materiales del Estado de Derecho. Porque el sistema penal
“de cualquier sociedad no es un fendmeno aislado, sujeto a sus propias leyes,
© i sino que es parte integral de todo el sistema social y comparte sus aspiracio-
~“nes y defectos? La Justicia Criminal en general, por ser concrecién de Ia
~ esencia opresiva del Estado, es un indicador sumamente sensible en el reflejo
- 'de las caracteristicas del sistema politico social imperante.

2. Régimen legal 3. No es necesario destacar, por Io conocido, que des-
de el punio de vista formal, el decretoc ley N? 128 de 1973, lesiond grave-
mente la concepcién de Estado de Derecho, al establecer en el Articulo 3 que
“el Poder Constituyente y el Poder Legislativo son ejercidos por Ia Junta de
Gobierno mediante decretos leyes con la firma de todos sus miembros y, cuando

4. cCfr. 2ZIPPELIUS, REINHOLD: Allgemeine Staatslehre, edic. 6a., 1978, pd&

E] £l - "y ] " 3 -
DIAZ, ELIAS: Eslado de Derecho y sociedad democratica, 6a. edic., 1975,ppgg.12g;
.- PERIS, MANUEL: Juez, estado y derechos humanos, 1976, pédgs. 31 sgis.; QUINTERO
= OLIVARES, GONZALO: Represion Penal y Estado de Derecho, 1976, pags. 17 sgls. ‘

2. RUSCHE, GEORG Y KIRCHHEIMER, OTTO: Sozialstruklur und
£ » 1 , : und Strafvollzug, 1974,
pégs. 9 sgts. y 238 (Ta, edic. 1939 en inglés: “Punishment and Soclal Slrgcluri"‘;.

. Fuentes ulilizadas: del VILLAR BRITO, WALDO: Decretos Leves en materia
Ghil n‘al, 2975; VASQUEZ FRANCISCO: El derecho humano de Ii!llaerlad pe?sg'::l peer;
- 'C‘o:n e: analisis juridico de las nuevas disposiciones del goblerno militar, 1976. Informes
__4”_2lss‘;on Tde Derechos Humancs Naciones Unidas 1977 y 1978 (E/CN. 4/1221 y E/CN.
”(OEAIS)"' __e;t/:er Informe sobre la siluacién de los derechos humanos en Chile, 1977
--y'-1976--er" V/H. 40, Doc. 10); Informes International Commission of Jurists, 1974
ik a7 ;. ademas debo agradecer a ALICIA HERRERA, ex magistrado de la Corte de
pelaciones del Trabajo de Chile, por haber puesto a mi dispesicién todo ef valiose

magerl_a_lf que ha recopilado en estos afios.
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éstos lo estimen conveniente, con la de él o los Ministros res'pecti'vds”.‘.
Por los limites de este trabajo interesa ahora sélo resaltar el contenido de los
decretos leyes vinculados directamente a la justicia criminal. Entre ellos, espe-
cialmente los que configuran nuevos tipos penales y los que se refiercn a
garantias procesales.

A. Decretos Leyes que configuran nuevos tipos penales:

a. D. L. Ne 12 de 24.1X.1973, prohibe la existencia de la CUT (Cen-
tral Unida de Trabajadores) y su funcionamiento directo o indirecto, estable-
ciendo una pena que va entre los 5 afios ¥ un dia a 20 de presidio, relegacion,
o exiraftamiento.

b. D.L.Ne 82 de 31.X.1973, castiga el descongelamiento de los fondos
que posea la CUT en cualquier institucién bancatia, a cualquier titulo, y de
los que pudiere poseer en asociaciones de ahorro y préstamo u ofras institu-

ciones similares.

c. D.L. Ne 73 de 13.X. 1973 y D. L. N2 145 de 27.XI1.1973, por
los cuales se considera asociacién ilicita a los Partidos de Ia Unidad Popular
y a todas aquellas entidades, agrupaciones, facciones o movimientos que sus-
tenten la doctrina marxista o que por sus fines o por Ia conducta de sus
adherentes sean sustancialmente coincidentes con los principios y objetivos
de dicha doctrina y que tiendan a destruir o a desvirtuar los propésitos y
postulados fundamentales que se consignan en el Acta de Constifucién de la
Junta Militar. En ellos, ademds, se establece que importa delito el sélo hecho
de organizarse en tfales asociaciones, también la promocién o induccién a su
organizacién, € igualmente todo acto de propaganda, de palabra, por escrito
o por cualquier otro medio, de la doctrina marxista o dc otra sustancialmente
concordante con sus principios y objetivos 5, Las penas van enire 541 dias
a 5 afios. Complementario de estos decretos en cuanto a su contenido es el
D. L. 1684 de 28.1.1977 que declar6 Ia disolucién de los demés partidos

politicos. .

d. D. L, N° 81 de 6.XI.1973, sanciona con presidio de 3 afios y un
dia a 5 o relegacién de 10 afios y un dia a 15, al que encontrindose en ¢l

jnterior o en ¢l extranjero (conforme a modificacién del D. L. N¢ 285 de

26.1.1974), ante el llamamiento péblico hecho por la autoridad, no se presente

ante ella,

4. EI D. L. N° 527 de 1974 fijo definitivamente el Estatulo de la Junia e introdujo
como modificacion esencial el que el Poder Ejecutivo seria ejercido en forma

unipersonal por el Presidente de Ja Junta. _

eas el Proyecto Constiuclonal de la Junia en
rsoia o grupo destitado a propagar docirinas
violencia o una concepcion. de la: socle-
cler totalitario o fundada . en: I_a.;_!ucha'de _
ya_Republica” (subrayado: .

5. Dentro de este mismo orden de id

el Art. 8 sefala: “Todo aclo de pe
gue alenten conira la familia, propugnen la_
dad, del Estado o del orden juridice: de cara .
clases, es llicito ¥y conirario al ordenamiento Institucional de

ntestro). ]
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1" de 6.X1.1973 castiga, a los asilados, expulsados, que

abancon ‘'del pafs, por ingresar clandestinamente al territorio na-
nal, sin “autorizacién del Ministerio del Interi

ta I Seguridad - del Estado, con 1la pena
Tipo. semejante establece el D. L. N° 604 de 10.VII1.1974, respecto
08 que por Decreto Supremo se lés ha prohibido su ingreso a Chile
:__de propagar o fomentar de palabra o por escrito o pot cualquier
2 rpedm; doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden
s0c 1.-'del.- pafs o su sistema de Gobierno; de estap sindicados o de tener repu-
tacién_' de ser agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general gor
cuta iquen de delito co ”
ex eri_;'nf, la soberania nacional, Ia seguridag interior o el oi'}cgfei lgﬁ:?:f d;l;}
pafs; y, de realizar actos contrarios a los intereses de Chile 0 que a juicio
el. Gobierno constituyan un peligro para el Estado, :

S f. D L.. N? 559 de 12.VIL1974 y D. L. N° 1009 de 8.V.1975 intro-
ducen mod1f1cacmnes' a la Ley 12.927 sobre Seguridad del Estado en relacién
“hechos que, cometido con propdsito de alterar el orden insti

‘tidad prblica o intimidar a Ia poblacién, consti
o . s ituyan atentados co inte-
‘gridad ffsica de las personas, nira Ia inte

conira la vida, Ia Iibertad, destru inci
e o na an o i
“a- la destruccién de servicios ; . ntonts

~la comprobacién del delito o la determinacién de los
- mente el hecho de denunciar a la autoridad del
nueva conspiracion o maquinacién.

delincuentes, e igual-
plan y circunstancias de toda

g. D. L. N? 559 de 12,VI1.1974, modificatorio del D. L. N2 221 de

- 1931, es.tablece como delito la piraterfa afrea; posteriormente le introduce
-+ algunas innovaciones el D. L. 1009 de 8.V.1975, :

- h D. L. N¢ 211 de 22.XI1.1973 y D. L. N° 280 de 24.1.1974, esta-
_blecen figuras destinadas. a Ia proteccién penal del sistema econémico de: libre
-tercado, asi por ejemplo se castiga los hechos que perturban la libre com-
“petencia, los delitos de defraudacién, de cobro excesivo, de desviacién del cré-
dito, de infracciones en materias laborales, etc.

El simple enunciado de la mayor parte de esta legislacion muestra una

bismal incongruencia entre las declaraciones sobre Estado de Derecho de la

D. L. N? 81 estaba el casligar en el Art. § con
¥ encubridores, lo que se subsand por ef D. L. N¢
volvid a cometer el mismo error de técnica penal,
erio clare de politica criminal del ferror.
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Junta Militar y aquello que se impone como “injusto o ilicito”. Vana ilusién
resultan las expresiones de “sociedad de hombres libres” o “con derecho a
discrepar”, si sc conmina peralmente al que pretenda asociarse libremente y
al disidente en el ejercicio de sus derechos laborales y politicos 7. En realidad
lo que se busca es justamenie hacer desaparecer toda posibilidad de discre-
pancia ¥y, por eso, la disolucién de todos los partidos politicos. Dentro de esta
misma linea s¢ inscribe la supresién (Diario Oficial de 20.X.1978) de siete
entidades sindicales, que agrupan a 550 sindicatos y alrededor de 400 mil tra-
bajadores 8, declaradas ilicitas por el Ministerio del Interior porque “la con-
ducta de las entidades a que se refiere ¢l decreto ley, asi como las acciones
de sus dirigentes, han revelado que éstas actfan bajo inspiracién forénea,
siendo su proceder y propésitos sustancialmente coincidentes con los principios
y objetivos de la docirina marxista, persiguiendo en definitiva, fines disocia-
dores de la comunidad nacional”®, Para la Junta Militar, la libertad de pen-
samiento, de expresién, de asociacién, y su ejercicio, remueven los fundamentos
mismos del sistema politico social erigido, y, por eso, es necesario declarar
ilicitos esos derechos y ponerlos bajo conminacién penal. Evidentemente no
s¢ trafa de una “recreacién del Estado de Derecho”, como sefiala la Decla-
racién de Principios de la Junta, sino de una negacién absoluta de su origen
y evolucién desde la revolucién francesa hasta ahora. En este sentido, es im-
portante destacar que la simple autoridad administrativa se arroga el ejercicio
de la facultad punitiva, por encima de la ley y de los tribunales, al castigar
por su sola decisién con la privacién del derecho de vivir en su pafs al nacio-
nal, en razén de haber manifestado en alguna oportunidad sus puntos de vista
no coincidentes con el régimen sostenido por la Junta Militar.

De més estd insistir sobre el cardcter autotitario de los tipos, con abun-
dancia de elementos subjetivos, en que claramente no se castiga conductas,
sino la conciencia o el 4nimo, la forma de expresarse en la vida social, lo
que en su conjunto constituye un derecho penal de autor de claro corte nacista. L
Pero en todo caso hay que poner de relieve dos figuras delictivas. Una es la .. =
que sanciona con pena que puede llegar hasta los cinco afios de presidio al.
que no concutre al llamamiento de Ia autoridad. Bajo la apariencia de un tipo i
claramente delimitado y objetivo, se da lugar a una figura absolutamente abierta
en que una vez mis la sola autoridad administrativa es la que establece los
autores y no el tipo legal. Con ello, materialmente, se niega la separacién ‘de

7. En el Proyecto Constilucional, Art. 8°, a las personas que: Intervienen: e

llamadas asociaciones ilicitas, se les priva de todos sus derechos  para
cargos y a funciones de representacidn popular, vecinal, gremial,. sindical
efc. Ademés se establece que “las personas sancionadas en virtud de. e P
no podrén ser objete de rehabilitacién” (subrayado nuesiro).  Condena. p recida
antigua muerte civil, con ello se constiluye una categoria Inferior de serea hu
dentro de la sociedad. . :

8. Informacién entregada por el Mercurio en su e'diéiéfn"
8. Diario el Mercurio, 21 de Oclubre de 1978... . i
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os delitos y de las penas, que

spetar. por ‘1 de los decretos leyes 10, Ademds,
ontradiccion entre lo que proclama el Proyecto Cons-
[ derecho “como norma juridica impersonal” y esta
1a-autoridad 1a que en forma absoluta, al hacer el
la- que defermina que Juan, Pedro o Diego serdn los autores del
do ‘'de” cosas no difiere del existente antes de la Revolucién
desaparicién justamente dio paso al Bstado de Derecho. Esta
Junta: Militar no guarda relacién alguna con los postulades de
OUSSEAU -en esta materia: “Si digo que ol objeto de las leyes es
general, quiero decir que la ley considera a los sujetos en su conjunto
ciones: como abstractas, jamds a un hombre como individuo ni a una
n particulas” ", Si bien este es un tipo paradigmdatico al respecto, seme-
nte es el que prohibe el ingreso al pafs a determinadas personas,

. Otra figura que hay que destacar es la exencién de pena por delacién,
ificilmente se la puede compatibilizar con la declaracién de la Junta de que
s¢. orden juridico ha sido reflejo del aprecio profundo que ¢l chileno siente
ot:la dignidad espiritual de la persona humana...”, ¥ que por cierto es Ia
ase sobre que se asienfa un Fstado de Derccho. Pero, sin embargo, la ley
. premia a quien por razén de seguridad de estado se rehaja a la calidad de
: delator. En tiempos de Tiberio proliferd en Roma la profesién de delator y
_desde entonces en todos los regimenes en que imperd el terror, y el terror
o.aunque sea ley jamds podrd constituir un derecho justo, Los delatores y las

pero no un estado de derecho, Traicibn y seguridad del estado son términos
correlativos en este tipo de sistemas, por eso al fundamentarse el D, L. Ne 1009
se anota: “Que todo cuanto atafie a la Seguridad Nacional es de vital impor-
tanci-a para el pais, ya que de ella depende al estabilidad del Estado y de
sus instituciones y cs, ademds, condicién indispensable para la proteccién de

el desarrollo econémico y social de la nacién”.

' Los tipos modificatorios de la Ley de Seguridad del Estado, los sobre
piraterfa aérea y aquellos sobre derecho penal econémico, se enmarcan dentro
de una posible legislacin emanada de un Estado de Derecho, sin perjuicio
de las fallas técnicas que ostentan, como castigo por el resultado, redundancia
con los tipos del Cédigo Penal, abuso de las presunciones, exaltacién del
concepto de seguridad del Estado, etc. Pero de todos modos hay que recalcar
al respecto que tales figuras antes no habfan sido necesarias ¥ su incorporacién
legislativa sutge justamente en razén de Ia instauracién de un determinado sis-

10. Al respecto véase el comentario de Manue] Rj i
. vacoba ¥ Rivacoba al D. 4
en Revista Nuevo Pensamiento Penal, afio 1974, Pégs‘.r 411 sgls. } D Lo,

1. Du Contrat Social, en Les Classiques du Peuple, pag. 94.
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- policias secretas son los pilares sobre los que se asienta un estado totalitario,

los valores y bienes juridicos del hombre y de la sociedad, como asimismo para -

fema politico econémico social por parte de la Junta Militar 2. Con- azém; .
MUNOZ CONDE afirma que una culpabilidad entendida materialmente no'es =~
posible que se de dentro de una dictadura, sdlo empieza su camino en uha
democracia social 13, '

B. Dicposiciones en relacién a garantias procesales penales: regulacién
de la privacién de libertad (Ja detencidn}.

La Junta Militar ha trastocade completamente el régimen relativo a la
detencién, convirtiendo en regla general lo que antes era excepcional. Hasta
1973, conforme a la Constitucién Politica de 1925 y el Cédigo de Procedi-
miento Penal, la detencién debia ordenarla el juez por escrito, sélo excepcio-
nalmente podia dictarla otra autoridad ¥, e igualmente sélo en casos muy
determinados se podia detener sin ella en el delito flagrante, Por ¢ltimo el afectado
debia ser puesto a disposicién del Tribunal, y a més tardar dentro de las
48 horas siguientes. .

A partir del golpe se decretd por Ia Junta Militar estado de sitio, de
emetgencia y de guerra, Nos interesa sobre todo el estado de sitio y el de
guerra, Por el estado de sitio el Presidente de la Repfiblica puede trasladar
personas de un departamento a otro o arrestarlas en sus propias casas y en
lugares que no sean cérceles ni otros que estén destinados a la detencidén o
prisién de reos comunes, Conforme al estado de guerra entran en funciona-
miento los tribunales militares en tiempo de guerra, con un procedimiento
especial sumarfsimo. Este esquema ha sufrido diferentes modificaciones durante
el dltimo tiempo, especialmente en el sentido de establecer diversos grados
al estado de sitio, mediante los -cuales se ha ampliado las materias objeto de
conocimiento por los tribunales militares, espécialmente en lo que se refiere
a los delitos contra la seguridad de! Estado 'S,

12. Sobre esta materia véase fundamentalmente a los erimindlogos que en Ia ac-
tualidad se refleren al “labeling approach”, cfr. SACK, FRITZ: Pefinition von Kri-
minalitidt als politisches, Handeln: der labeling approach, en Kriminologlsches Jour-
nal, 1972, 1.
13. Uber den materiellen Schuldbegriff, Gofldammer’s Archiv, 1978, Heft 3, pdg. .76.
Como muy bien sefiala el mismo autor: “Mal se puede reprochar, en efecto, a un
individuo que lesione o infrinfa una norma que no le motiva en absoluto porque, por
ejemplo, es la expresién de una situacion que le oprime o le priva de sus derechos
fundamentales” (il Jornadas de Profesores de Derecho Penal U. Stgo. de Compostela,
“El Principio de culpabilidad”, pag. 231). ’ R
t4. Conforme al Art. 72 de la Constitucion Politica del Estado, el Presidente de la:. -
Repiblica, en estado de sitio. _ .

15. En el D. L. N? 527 se repite respeclo del Presidente de la Junta de Gobierno la’
. facultad que la Constitucion Politica olorgaba al Presidente de la Republica: de
trasiadar y arrestar personas, ademds de sefialar la oporiunidad y extensién. del estado
de sitio. El D. L. 640 sefialo los regimenes de emergencia: estado de guérra’ exierna
o interna, estado de asambiea, estado de sitio, facultades extraordinarias;: zona
estado de emergencia, y jefatura de plaza. Pero el mds importante ha. sido el D.
1008, cuyas modificaciones son las siguienies: a. se fija cualro grados. al Estado
sitio {por eslado de guerra, por defensa interna, por seguridad interior; por  simpl
conmocion); b. en fedos los grados los lIribunales militares conocen:d delit
conira la seguridad del estade, tunciona el procedimiento sumarisimo: 'd
guerra; d. los iribunales militares de tiempo de guerra tienen: la:misma
en ef grado de guerra o en el de defensa interna. R .
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nque: ha gobernado-la Junta Militar, lo normal ha
“dentro de’ un ‘estado de derecho: la poblacién ha
ite en estado de sitio o emergencia, la facultad de de-

0lo- eso, hasta 1973 el organismo encargado de las pesquisas
one ‘_'st'éib'a"fundalncntalmente vinculado al Poder Judicial, el Servi-
vestigaciones. Durante el periodo de la Junta Militar y en virtud del

o tales funciones se traspasan a organismos especiales y secretos,
n reconocidos expresamente en el D. L. N¢ 1009 de 5 de mayo de 1975:

“Durante la. vigencia del estado de sitio, los organismos especializados para ve-
ar por el normal desenvolvimiento de las actividades nacionales y por Ia
rantericion de la institucionalidad constituida cuando procedan —en el ejerci-
“¢io desus facultades propias— a detener preventivamente a las personas a quienes
esuma’ fundamentalmente culpable de poner en peligro la seguridad del
‘Egtado...” ', Tales organismos no son ofros gue, primero, Ja Direccidn de
ntéligencia Nacional (Dina) y, posteriormente, la Central Nacional de Infor-
‘maciones (CNI). Tanto uno come otro son organismos militares, vinculados
-~ directamente con la Junta Militar!?, esto es, completamente ajenos a los
Tribunales: de Justicia y fuera de su conirol y jurisdiccién. Las detenciones
practicadas por ellos dentro del estado de sitio o de emergencia, por hechos
contra -la seguridad del Estado, pueden durar hasta diez dfas'®. Por oita
parte; el Presidente de la Junta, por séla razén-de seguridad del Estado, sin
necesidad de vinculacién a hecho alguno, puede ordenar detenciones hasta por
cinco dfas “a.

et

16.. 'El- D: L. 187 reglamentd ef D. L. 1009, esto es, 1a facultad de arrestar del Pre-

sidente de la Repiblica en caso de estado de sitio, sin agregar nada nueve a
lo -existente .ya. hasta 1973; por el contrario es muy deficiente técnicamente y en ese
sentido es de’ destacar su Art. 2: “Si del mérito de fos cerilficados a que se refiere
el inciso {inal' del arliculo precedemte apareciete que el detenido ha sido objelo de
malos tratos o apremios indebidos, el Ministro de Juslicia procedera, a denunciar
fales hechos a la autoridad adminisirativa, instifucional o judicial...”. Realmente re-
sulta absurdo que sélo el Ministro' de Justicia pueda denunciar, sobre todo si se
tiene en cuenta que conforme a las leyes procesales chilenas lodo empleado de
policia, -funcionario ¢ facultativo tiene el deber de denunciar los delitos de que ten-
ga conocimiento. :

17.°EF'D, L. N° 521 de 14. VI. 1974 cred la Direccion de Infeli i i

L, b b . . [ gencia Nacional
" (DINA) y el D, L. 1878 de 12. VIi. 1977 cred la Central Naci -
iones’ (CAN). I Nacional de lnio_rma

18‘.%EI-'A<':ta Gonstitucional No. 4 en su tmico arliculo vi i
Acta . . gente establecié que du-
‘rante ‘los regimenes de emergencia —que ella misma establece— el p?azo de
t:*letgpcion- por heches que afecien la seguridad del Estado es de dicz dias (Art. 13}.

18a. EI D. L. 1877 de 2. VNI. 1977, que hrastirié al eslado de em i

18 a. | . : . g 0 de emergencia todas las

en’= ggﬁgltic'!‘es existdentes gn e: zsladc’) de sitio, y que es el estado c?ue ahora existe
) a vez derogado el de sitio —ue u i i — 0

ademds esta facultad especial. : g0 fn Jsrmple camblo formal—, otorgd
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La gran diferencia entre ‘absolutismo y estado de derecho en relacidn
a la privacion de libertad, no estd ciertamente en el establecimiento del delito
de secuestro —u otro semejante—, que ha existido en todos los regimenes y
no hace al cardeter del estado, sino en el control juridico sobre los organismos
del Estado, lo que implicé que la faculiad de detener debia quedar sometida
a un determinado procedimiento de control, que no podia ser sino de caracier:
judicial. Con ello se limité el poder absoluto del soberano y se dio un paso
hacia el estado de derecho. Derecho fundamental del ciudadano y por eso su
sancién constitucional, es su [ibretad y por elle, el establecimiento constitucio-
nal de garantias frente al Estado cn lo referente a la privacién de libertad.
La Junta Militar ha retrocedido al estadio previo del estado de derecho de la
democracia liberal; por eso su “respeto por los derechos humanos...”, “savia
y médula de la democracia liberal”, no pasa de ser una formulacién mera-
mente declarativa, pero no constitutiva de estado democtitico alguno,

3. Administracién de justicia y sistema de efecucion. A. Administracién
de justicia,

Conforme al sisiema vigente hasta 1973, correspondia conocer, por regla
general, de los hechos delictivos de cuslquier naturaleza a los tribunales ordi-
narios de justicia, por excepcién a tribunales especiales como los militares,
Por otra parte la Corte Suprema era el iribunal mdximoe de la Repiblica, para
todos los efectos, esto es, también para aquellos de cardcter disciplinario y
correccional.

Con el advenimiento de la Junta Militar este sistema se ha visto sensi-
blemente alterado:

a. Se ha extendido considerablemente la competencia de los tribunales
militares, en virtud del estado de sitio han enirado a conocer de todos los
delitos contra la seguridad del estado, y también la de los tiibunales mililares
en tiempo de guerra en cierias situaciones pariiculares '°.

b. Los tribunales militares con posterioridad al afio 73, conocieron de
hechos anteriores al golpe de estado, esto es, previos a la constitucidn del
gobierno de la Junta Militar y, por tanto, convirtieron hechos de lealtad al
gobierno legalmente constituido del Presidente SALVADOR ALLENDE en
actos de rebelién v sedicién en conira de un inexistente Gobierno de la Junta
Militar en tal momento, con lo cual se juzgé y castigé delitos imaginarios.
Se fue mds alld atin de una aplicacién retroactiva de la ley 2°.

¢. Los afectados por detencién han quedado en la mdés absoluta’inde- . .
fensién. En una primera etapa los tribunales de justicia ordinarios. se. decla-: - .-

19. Véase en general el D. L. 1602 y el D. L. 1008 (cfr. nota 15).-. -
20, Asi sucedié en los procesos contra ERIC SCHNAKE, CARLOS LAZO:.y
una gran cantidad de oficiales y soldados leales al Gobierno ! del
SALVADOR ALLENDE. RN s 3
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.Corte Marcial por el Cédigo de

stenible to porque el recurso de amparo opera
anto porque las detenciones no eran decretadas por
itares, sino por los Servicios de Inteligencia de las Fuerzas
mente: los Tribunales, si bien han aceptado los recursos de
conformado simplemente con el informe de que la victima
r el estado de sitio, sin comprobar las condiciones en que
; bien se han limitado a aceptar sin mayor averiguacién de
ima no: esté detenida. Por su parte la Corte Suprema en esia ra-
tuado: limitando las facultades de los tribunales, asi por ejemplo

ceso. N? 6799-13 del undécimo Juzgado del Crimen de Mayor Cuantia
tiago, en que el juez DAHM pretendié hacer mayores averiguaciones,
dximo tribunal chileno sefiala: “se decide que la aludida orden sc entiende
mitada a'la’ informacién, por parte del Servicio de Inteligencia Nacional, al
fez sumariante, de todos los antecedentes relacionados con la posible deten-
de las tres personas presuntivamente desaparecidas., . . ” (Resolucién de 16
de Septiembre de 1976).

d La Corte Suprema ha hecho abandono de sus funciones, en cuanto
se ha' declarado incompetente para conocer los recursos de queja interpuestos
‘en:contra de los Tribunales Militares, negdndose asi a revisar y reparar los
‘graves abusos cometidos en estos procesos, lo que afin deberfa hacerlo de
“oficio. :

L e. Junto a las detenciones, se ha incomunicado ilegalmente a los de-
tenidos, se les ha sometido a toda clase de apremios ilegftimos, se les ha
“torturado siquica y fisicamente, han desaparecido gran cantidad de ellos sin
“que en la prictica los tribunales y en especial la Corte Suprema hayan llevado
- a cabo investigacién alguna al respecto 2!, En el proceso N? 45-73 de la Fis-
- calfa Militar de Coquimbo en contra de una serie de imputados, se declard
sobreseimiento definitivo por la muerte de los reos, pero tal muerte habia sido
por ajusticiamiento, sin que por ello se iniciara investigacién alguna. Entre
esos ajusticiados estaba JORGE PENA HEN, destacado musicologo. En el re-
curso de Amparo N° 761-76 en favor de MARTA UGARTE ROMAN, el
Ministerio de Interior negd la detencién, sin que la Corte de Apelaciones hiciera
ninguna otra diligencia para esclarecer la desaparicién; a los pocos dias ella
aparecid muerta en una playa, con sefiales de haber sido torfurada barbara-
mente. Lo mismo sucede con el recurso de amparo N° 54876 en favor de
ARTURQ BARRIA ARANEDA; més atin, en el proceso criminal N¢ 100.002-10
iniciado en el 52 Juzgado del Crimen de Mayor Cuantla de Santiago, se dicts

2t. Véase Informes Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, cita- .
dos en nota 3.
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sobreseimiento temporal, a pesar de que las investigaciones realizadas “confir:
- maron sin lugar a dudas la detencién de ARTURO BARRIA. Extremadamente-
. dantescos fueron todos los abusos cometidos con el menor CARLQS ARNALDO :
+ VELOSO REIDENBACH, dentro del proceso seguido ante la Segunda Fis-

calia Militar de Santiago, afio 1977, de lo cual quedd constancia ante notario,

- sin que en la préctica se hiciera gestién alguna para determinar y castigar a

los culpables, La lista de arbitrariedades, irregularidades y apremios ilegitimos,
en los procesos seguidos durante el periodo de la Junta Militar son inacaba-
bles, queden los citados como una pequefia muestra de lo que sucede en la
Administracidn de Justicia chilena.

Paraddjicamente con lo expuesto, la Junta de Gobierno establecié en
su Bstatuto que “El Poder Judicial estd constituido y ejerce sus funciones
en la forma y con la independencia y facultades que sefialan la Constitucidn
Politica del Estado y las leyes de la Repiiblica”. La realidad, una vez mas,
desmiente esta afirmacion. Los tribunales, incluida la Corie Suprema, han sido
absolutamente dependientes de la estructura militar de gobierno, pues por
encima de ellos se han colocado los tribunales militares y los organistos
especiales de investigacién —también de decisién——, esto es, la DINA y la
CNL Pero no sélo esto, como sucede siempre en tode sistema sujeto a depen-
dencias y subordinaciones represivas, los propios organismos del sistema se so-
meten a autodependencia represiva, y en tal sentido la Corte Suprema s¢ ha
convertido en el méximo guardidn de tal censura interna, como queda patenter
en la resolucién citada respecto de las facultades del juez DAHM 2.

B. Sistema de ejecucion. No me referiré a Ia ejecucin penal propia-
mente tal, sino al sistema de ejecucién que surge con ocasién del estado de
sitio a que ha estado sometido constantemente el pais. Conforme al Art, 72
de la Constitucién Politica de 1925 en tales casos el Presidente de la Repii-
blica tiene “la facultad de trasladar a las personas de un departamento a
otro y la de arrestarlas en sus propias casas y en lugares que no sean céreeles
ni otros que estén destinados a la detencidn o prisién de teos comunes”,

De esta disposicién’ surgen con nitidez varias conclusiones. Los lugares
destinados a estas medidas de arresfo han de ser ptiblicos, como pblica es
la casa de una_persona. Han de disponer de las comodidades y las personas
tener ¢l tratamiento, propios al de la casa, por eso también la distincién con

los lugares de detencidn y prisién. Y, evidentemente, los arrestados, con exclu~ oo

sién de la restriccion de la libertad ambulatoria han de gozar de todos sus
demds derechos, i

Sin embargo muy diferente ha sido la situacién desde el golpé___mﬂitar
el sistema de ejecucidn penal ordinario, a pesar de lo at_rasad_o‘___q_u_;ej-_ __t_é____
Chile, se ha convertido en una quimera para aquellos que han -estado '

21 a. Véase los diferentes informes citados en nota 3.

— 21 —




‘secretos:de atresto, tanto las condiciones de los lugares ptiblices como
tentani conira la dignidad humana, dentro de cllos se han practicado
de apremios ilegitimos a los arrestados y éstos han visto suprimidos

d __¢_1'¢chos fundamentales 22, Sélo el 25 de febrero de 1976 pot
Deereto. Suptemo se oficializé algunos de estos lugares de arresto: Puchuncavi,
res Alamos.y Cuatro Alamos. Se olvid6, sin embargo, incluir otros interna-
ol m_énte__'famosos, por constituir un simbolo de violacién de los derechos
iumanios;: como Villa Grimaldi, Colonia Dignidad, ete.

Frente a esta situacién de la administracién de justicia y del sistema
de: ejecucion “privilegiado” resulta farsesca la declaracion de derccho natural
ico-que hace el Proyecto de Constitucién: ““...el ser humano tiene dere-

naturales, anteriores y superiores al Estado...”. El desarrollo del siste-
ma juridico politico social impuesto por la Junta Militar chilena no se condice
: c0:n_” tal definicion cldsica del derecho natural. Tampoco podria encuadrarse
en tna revision moderna del derecho natural, como la de WELZEL: “Lo que
- queda del mundo de ideas del Derecho Natural no es un sistema de principios
~jurfdicos eternos, sino la exigencia frente al Derecho positivo —una exigencia
" que hay que cumplir bajo condiciones siempre nuevas— de que la lucha en
~forno a la conformacidn justa de las relaciones sociales sea siempre una
© polémica entre ideas y no se trate de poner fin a ella por el sometimiento, ni
. mucho menos por la aniquilacién del hombre por el hombre” 28,

: 4. Caracteristicas juridico politicas (politica ctiminal). Desde el Esta-
tuto de la Junta, pasando por las Actas Constitucionales, hasta el Proyecto
de Consfitucién Politica, la Junta Militar ha proclamado su adhesién a los
principios democrdticos. Sin perjuicio naturalmente de las limitaciones que se
han reconocido y sobre todo de la critica ya en el Estatuto, como aparece en
las frases trascritas al principio, al sufragio universal ¥ que recientemente tepi-
te en su discurso el Ministro del Interior SERGIO FERNANDEZ: “Aquf
estamos forjando una democracia que no endiosa ni hipertrofia el sufragio uni-
versal hasta convertitlo en un fin, sino que proclama que una forma de
gobierno sélo se justifica en cuanio sea eficaz para favorecer una sociedad
politicamente libre, ccondmicamente eficiente, y socialmente solidaria. LA
Se ha puesto ¢l acento, sobre todo, en la base econdmica, asegurando que se
~ den las condiciones de un sistema econdmico de libre mercado, de ahf, como
. s¢ ha sefialado, la dictacién de una profusa legislacién en materia = penal

- 22, Esto queda de manifiesio ademds en razén de Ias instrucclones def af

i Ministro  de Justicia MIGUEL SCHWEITZER, dirigidas a la Corle Sup?er?isa ?:ll
‘el sentido de que los tribunales deben abstenerse de oficiar directamente a la Dina
- 8Ino. ‘que debe hacerse a través del Ministeric del Intetior. Luego, Tribunales sin inde-
-pgndgncia ¥y ia Corle Suprema un mero guardidn.

: 2_3_;: WELZEL HANS: introduccién a la Filosofia del Derecho, pag. 267,

24, Diario- ‘el Mercuric 20, X. 1978,
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ccondmica para proteger este sistema: Estas caracterfsticas, por lo demés en
su conjunto no difieren de las de Brasil, Uruguay y especialmente Argentina 25,

Estos planteamientos resultan contradictorios con los del facismo cl4-
sico, ya que en ¢stos se dirigia una violenta critica al sistema politico liberal,
como la causa y origen de todos los males. As{, en la Alemania nazi, sin
recurtir a las obras juridicas generales de CARL SCHMITT 25, en el campo
especificamente penal estd la obra de HERBERT RAUCH: “Die klassische
Strafrechtslehre in ihrer politischen Bedeutung”2?, que es una critica a las
hases mismas del derecho penal liberal 28, '

En el sistema chileno mas bien se detracta el estado social de derecho,
que s¢ iniciz con la Constitucién de la Republica de Weimar y que se asienta
sobre una economia social de mercado, y que no es sino una superacién dentro
del sistema capitalista de las fallas estructurales manifestadas en la economia
de libre mercado y consecuentemente en el estado liberal de derecho. Como
muy hien sefiala JTURGEN HABERMAS “juntamente con las fallas de fumcio-
namiento del mercado y los efectos secundarios disfuncionales del mecanismo
de mercado entra en quichra también la ideologia burguesa basica del inter-
cambio equitativo. Por otra parte surge una necesidad reforzada de legitima-
cién: el aparato de estado, que ahora ya no sélo asegura las condiciones de
mantenimiento del proceso de produccidn, sind que se inserta con iniciativas
en éste, ha de ser legitimado en el creciente &mbito de intervencidén esta-
tal,..” 2%, Pero ¢l sistema chileno subdesarrollado y dependiente en todo
sentido estd, pof una parte en incapacidad de erigirse en detractor del libre
mercado y consecuentemente en critico abierto del estado liberal de derecho,
Y, por otra, estd también imposibilitado de plantear una economia social
de mercado, por el conirario sélo tiene el camino de su negacidén; el facismo
clasico en cambio traté de imponerla por la fuerza. El sistema chileno se
levanta sobre el intento de imponer por el bruto poder una economfa liberal
de mercado y de darle una proteccién juridica mediante el terror penal, lo que
necesariamente no lleva a un estado de derecho liberal, esto es, ¢ un estado de
derecho primario y minimo en la actualidad, sino a un estado de derecho fal-

25. En Argenlina se ha vivido también durante todo ef Gliimo tiempo en estado de

sitio, la situacion de [a administracién de jJusticia y de los sistemas especiales
de ejecucidn es igual, también la legislacién directa (véase los comentarios de DAVID .
BAIGUN a las leyes 20.642 y 20.846 en Nuevoe Pensamiento Penal, 1974, péags. 337 sgis, .

26. Véase Staat, Bewegung, Volk (Hamburg 1934). .

27. Sobre el cuestionamiento del derecho penal liberal véase: MABXEN,-_-LAUS:.__' Dii
Kampf gegen das liberale Strafrecht. 1975. TR

28. Por supuesto que no hay que confundir los ataques nacistas contra: el dere

liberal, incluido el penal, y el realizado por multiples juristas ante las fallas e
fructurales de este para garantizar realmente la dignidad de la- persona:y: maniener
un eslado de derecho, lo que ha llevado justamente a superar el .estido de derech
liberal por el estado de derecho social.

29, HABERMAS, Jiirgen: Zur Rekonstruktion des hislorischl_ah fu‘_l'atei"




_Lo expuesto se refleja en el andlisis critico de la justicia criminal de
“Militar chilena. Su politica criminal se basa en los conceptos de
icion 'y seguridad del estado, terminologin ya puesta en boga por el ided-
penal nacista GEORG DAHM *, lo que nccesariamente tiene como presu-
to: una justicia dependiente del brazo represivo absoluto del Estado, del
tetror, y la constitucién de servicios especiales secretos de investigacién y
control de los disidentes, con poder decisorio supetior al de Ja justicia depen-
diente, en cuanto representan directamente el terror de estado, El estado de
de1echo se cambia por estado de terror. Lo demés son consecuencias secun-

lacién, etc. Un tal sistema penal, producto de esta politica criminal es un

_.'mero remedo tragicdmico de un derecho penal liberal. Cémico, por lo far

sesco de la representacidn, trdgico por las nefastas consecuencias que recaen
sobre las personas.

Para terminar este breve esbozo sobre el estado de derecho y la justicia
- criminal en el Chile de hoy, y frente a 1a posible objecién de invadir campos
‘que no son de mi competencia, hago mias las certeras observaciones de
MICHEL MIAILLE: “Si es verdad que el cap:tal no es una suma de dinero,
- sino una relacidn social, esto significa que el Estado es inherente a esa relacion
social y no exterior: no se puede tratar al Estado como “alguna cosa” diferente
y exterior al sistema capitalista, El es ese sistema. Es por eso que nuestra
investigacién no puede estar reducida a una vuelia al juridicismo cldsico. Nues-
ua h1p0tes1s es que el Estado a causa de los juristas ha sido siempre pensado
“mds alld” del sistema social burgués: es necesario comprender hoy dia que
él es ese sistema’ 32,

_30' LUHMAN NIKLAS: Zweckbegriff und Syslemrationalitl, pig. 105.

' 31 DAHM GEORG: Verrat und Verbrechen, en ZStaafw. 95 pags., 283 sgts.
32 L'E!at ‘du. Droit, 1978, pag. 20,
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danas una legislacién adecuada, lugares especiales de ejecucién, tortura, de-

LA DETENCION PREVENTIVA *

Dr. Hernando Londofio Jiménez

Hablar sobre la privacién de la libertad del hombre por parte de los
érganos competentes del Estado, es plantear ya mismo un profundo y apasio-
nanfe tema de cardcter filos6fico, juridico y humano, Esa es una de las [acetas
de mayor trascendencia en el estudio del Derecho Piblico, por cuanto es solo
¢l hombre el protagonista del derecho penal y el destinatario exclusivo de
sus normas. Pero digase lo que se quiera, deniro de un auténtico Estado de
Derecho, en el juridico mundo civilizado de hoy, cuando el lcgislador busca
proteger a la sociedad a través de la norma penal, esa misma norma de una
manera intrinseca estard garantizando. y tutelando los derechos del delincuente
o presunto delincuente, asf como también protege y defiende los bienes ¢
infereses juridicos de los particulares.

Tan cierto es lo anterfor, que en la portada de los cédigos penales y de
procedimiento, lo mismo que en los Titulos sobre Derechos Civiles y Garan-
tias Sociales de las Consfituciones, no puede faltar la consagracion del prin-
cipiv de reserva o de legalidad, en virtud del cual nadie puede ser privado
de su libertad mediante una condena, sino por un hecho que previamente
haya estado definido en la ley como delito, Porque un cddigo penal que quiera
inspirarse en principios de una verdadera filosofia democrdtica y liberal, no
puede dejar de inscribir dicho postulado deniro de su normatividad juridica.
El nullum crimen, nulla poena sine previa lege penale, ha sido una de las
grandes conquistas del Derecho, después de un durc y proceloso camino en
donde la propia sangre del hombre le ha servide de bautismo juridico.

Desde la Declaracion Universal de los Derechos del Hhombre
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el dia 10 de
diciembre de 1948, se proclamé solemnemente que nadie podrfa ser arbilra-

* Conferencia pronunciada en Cali, ante el Colegio de Abogados Penalistas de‘l" Valle
del Cauca. El Dr. Londofio Jiménez, es aulor de varias obras, tales como “De la

Captura a la Excarcelacion”, “El Homicidio ante el Jurado” y “Confesiones de un

Penalista”, : e

- 25 -






