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RESUMEN Con posterioridad a la presentacion del Informe de la Comisién Nacional de
Prisién Politica y Tortura, la Ley 19.992, mediante su articulo 15, establecié el secreto de
los documentos, testimonios y antecedentes aportados por las victimas ante la Comision,
el cual se mantendra durante el plazo de 50 afios. En las paginas que sigue examinaremos
dicho secreto, y la forma en que constituye un obstéculo a la consecucién de verdad y jus-
ticia por las graves violaciones a los derechos humanos ocurridas en Chile. Terminaremos
reflexionando sobre algunas vias para hacer frente a dicha norma, para efectos de permitir
la investigacidn, enjuiciamiento y el castigo de estos crimenes.

PALABRAS CLAVE Tortura, Informe Valech, secreto de 50 afios, crimenes de lesa huma-
nidad.

ABSTRACT Subsequent to the presentation of the Report of the National Commission on
Political Prison and Torture, Law No. 19.992, through article 15, established the secrecy of
the documents, testimony and background provided by the victims before the Commis-
sion, which will be maintained for the term of 50 years. In the pages that follow we will
examine this secret, and the way in which it constitutes an obstacle to the achievement of
truth and justice by the serious violations of human rights that have occurred in Chile. We
will end by reflecting on some ways to deal with this rule, in order to allow the investiga-
tion, prosecution and punishment of these crimes.
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Dedicado a los ex presos politicos de Rancagua
que nos confiaron la recuperacion de (parte de) su Memoria

Introduccion®

Las conclusiones de esta ponencia se encuentran explicitas en su titulo. Por lo tanto,
estas paginas tienen como propdsito exponer el problema de haber establecido un se-
creto de 50 afnos a los archivos de la Comisién Nacional de Prisién Politica y Tortura
(Comision Valech 1), evidenciando la manera en que esta medida lesiona el Derecho a
la verdad, y entorpece o derechamente imposibilita la investigacion, enjuiciamiento y
castigo de crimenes de lesa humanidad, como es la tortura, perpetrada en forma masiva
y sistematica durante la dictadura.

Comenzaremos analizando algunos aspectos de la primera comisiéon de verdad que
existié Chile, la cual, sin embargo, no se hizo cargo de la practica de la tortura. Luego
revisaremos como la tortura vuelve a cobrar importancia en la palestra, con ocasion
de la detencion de Pinochet. Luego, daremos cuenta de lo que ocurre con el secreto de
la Comision Nacional de prision Politica y Tortura, y su contraste con las obligaciones
internacionales existentes de investigar y sancionar estos hechos. Finalizaremos con
una reflexion referida a las maneras de instar para que estos archivos sean entregados
a la judicatura.

La Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion

El fin de la dictadura civico-militar (1973-1990) y la asuncién del presidente Patricio
Aylwin Azdcar inauguraba una época de contornos indefinidos, conocida como tran-
sicion a la democracia, o transicion a secas, la cual estaria marcada por el desafio de
devolver la paz y la tradicién republicana a Chile (Cavallo, 1999), acuerdos politicos,
abdicaciones, practicas represivas (Collins, 2013: 83), propias de lo que se suele llamar
justicia transicional (Nino, 2015: 187 y ss.).! Entre otros, se encuentra vigente la Consti-
tucion Politica de 1980, y muchas otras normas de facto, incluyendo el Decreto Ley de
Amnistia (Decreto Ley 2.191, 1978), ademas, Pinochet se mantiene como Comandante
en Jefe del Ejército hasta el afio 1998, cuando por disposicion constitucional, puede
asumir como Senador vitalicio.

En materia de derechos humanos la medida mas reconocida y del presidente Aylwin
fue, probablemente, la creacién de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliaciéon
(Decreto Supremo 355,1990) (Comision Rettig), a seis semanas de tomar posesion (Co-
mision Nacional sobre Desaparicion de Personas,? con el objeto de:

1. Sobre el dilema de la justicia en estos periodos son de extraordinaria utilidad las reflexiones y testi-
monios de Carlos Santiago Nino. Se trata no solo de un notable jurista de la mayor notoriedad académica,
sino que también del asesor del presidente Raul Alfonsin en derechos humanos.

2. En aquella época, incluso las comisiones de verdad eran algo novedoso, no existiendo experiencias
comparables, con excepcion del caso argentino.
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contribuir al esclarecimiento global de la verdad sobre las mas graves violaciones a
los derechos humanos cometidas en los tltimos afios, sea en el pais o en el extranjero,
si estas ultimas tienen relacion con el Estado de Chile o con la vida politica nacional,
con el fin de colaborar a la reconciliacion de todos los chilenos y sin perjuicio de los
procedimientos judiciales a que puedan dar lugar tales hechos (Decreto Supremo 355,
1990: articulo primero).

Esta Comision compuesta —mayoritariamente- por personas de reconocido presti-
gio (Sohr, 2017),? investigaria las mas graves violaciones a los derechos humanos, enun-
ciacion que comprendjia:

las situaciones de detenidos desaparecidos, ejecutados y torturados con resultado de
muerte, en que aparezca comprometida la responsabilidad moral del Estado por actos
de sus agentes o de personas a su servicio, como asimismo los secuestros y los aten-
tados contra la vida de personas cometidos por particulares bajo pretextos politicos
(Decreto Supremo 355,1990: Art. 1°, inciso segundo).

El Informe de esta Comision (Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, 1991)
fue un hito importantisimo, por el reconocimiento estatal de la existencia de graves
crimenes ocurridos. En palabras del expresidente:

La publicacion del Informe tuvo gran trascendencia en el pais y ain en el exterior.
La opinién publica tomé conciencia de lo ocurrido y valoré su gravedad. Quienes no
crefan hasta entonces que las acusaciones sobre violaciones a los derechos humanos y,
especialmente, sobre desaparecimientos de personas detenidas fueran fundadas, tuvie-
ron que admitirlas (Aylwin, 2007: 430-431).

Ademads de esas tuvo otras virtudes y defectos, que no es posible revisar en esta sede.
Unicamente queremos puntualizar dos aspectos. En primer lugar, debido a su énfasis
en victimas de desaparicion forzada (detenidos desaparecidos) y ejecuciones extraju-
diciales (ejecutados politicos), el Informe excluyd otras formas de crimenes contra los
derechos humanos, a saber, la tortura que no tuviera como resultado la muerte, los
trabajos forzados (Jara Bustos, 2014), la violencia sexual (Castro, 2016), entre otros. En
segundo lugar, en cumplimiento de las recomendaciones del Informe se adoptaron, en-
tre otras, las siguientes medidas: Se presentd al Congreso Nacional un proyecto de ley
sobre reparaciones, que dio origen a la Ley N° 19.123, que cre6 la Corporacion Nacional
de Reparacion y Reconciliacion Esta ley estableceria que la custodia de los archivos co-
rresponderia a la citada corporacion, y posteriormente al Programa Continuacién Ley
19.123, 0 Programa de Derechos Humanos* adscrito al Ministerio del Interior, y actual-

3. También incluia al historiador Gonzalo Vial Correa, exministro de Pinochet y uno de los redactores
del documento conocido como Plan Z, incluido en el «Libro Blanco del Cambio de Gobierno en Chile»,
que sirvio para legitimar la dictadura y la represion subsecuente en una légica del «ellos 0 nosotros».

4. El Programa Continuacién Ley N° 19.123, «Programa de Derechos Humanos» fue creado por el De-
creto Supremo N° 1.005, de 25 de abril de 1997, con la finalidad de continuar con la tarea de la Corporacion
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mente dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Estos antecedentes
tienen el caracter de reservados, por lo cual, terceros no pueden acceder a ellos, pero se
encuentran disponibles a requerimiento de la judicatura.

En conexion a lo anterior, el Presidente de la Republica:

envid un oficio a la Corte Suprema acompandandole el texto completo del Informe
y pidiéndole que se activaran por los Tribunales correspondientes las investigaciones
para esclarecer los delitos que se hubieran cometido, para ubicar el paradero de las per-
sonas desaparecidas y para aplicar las sanciones que correspondieren (Aylwin, 2007:

433-434) (Matus, 2016: 92-99)5.

Si bien para que pudiera iniciarse la judicializacién de estos crimenes faltarian to-
davia afios (Guzman, 2008), en un proceso que lentamente puede datarse entre 1998 y
1999, y que solamente se acelera alrededor de 2010, el Informe de la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacién seria un insumo valiosisimo en dicha tarea.

Del arresto de Pinochet en Londres al Informe sobre la Tortura

La tortura como crimen contra el Derecho internacional cobraria fuerza como idea en
Chile con ocasidn del arresto de Pinochet en Londres el 17 de octubre de 1998, por una
orden de captura internacional expedida por el juez de la Audiencia Nacional de Espa-
fa, Baltasar Garzon (Roth-Ariaza, 2005). La amnistia chilena era inaplicable para este
tribunal, cuyos cargos inclufan la tortura de 94 ciudadanos espaioles, el asesinato del
diplomatico espanol Carmelo Soria en 1975, y un cargo de conspiracién para cometer
tortura.

La Camara de los Lores concluyé que Pinochet habia cometido tortura y otros cri-
menes extraditables, y que su inmunidad como jefe de Estado no se extendia a dichos
crimenes, porque dicha inmunidad se refiere a actos oficiales, y la tortura no puede
considerarse parte de las funciones oficiales de nadie (Bassiouni, 2011: 640).

Nacional de Reparacion y Reconciliacion, debiendo prestar asistencia legal y social a los familiares de las
victimas. En virtud de ese mandato legal podrian, al menos participar como coadyuvantes en algunos
procesos, pero no estaba claro que tuvieran la competencia legal. Con la promulgacion de la Ley N° 20.405
se le reconoce la posibilidad y se le entrega la funcién de presentar querellas por victimas calificadas de
ejecuciones sumarias y desapariciones forzadas (articulo 10° transitorio).

5. «<En ese oficio se hizo presente que, en concepto del gobierno, la vigencia de la ley de amnistia no
podia ser obstaculo para que se llevara adelante la investigacion judicial. Tres razones abonan esta inter-
pretacion: a) que para sobreseer en un proceso en razon de amnistia, la ley procesal exige que previamente
se agote la investigacion sobre el hecho delictuoso y los posibles responsables; b) que en los casos de desa-
parecimiento de personas, se trata de «delitos continuados» que se prolongan en el tiempo hasta que no se
aclare lo que ocurrié con las victimas, lo que impide aplicar la amnistia relativa a delitos cometidos antes
de su dictacion en 1978,y ¢) que la reforma constitucional de 1989, en cuanto reconoci6 a los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile como una de las bases de la institucionalidad
nacional, obliga al Estado chileno a reconocer el cardcter de imprescriptible y no amnistiable de ciertos
delitos de lesa humanidad» Matus profundiza sobre la recepcion del Informe por la Corte Suprema.
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Aun cuando Pinochet finalmente muri6 en la impunidad, falsificando un diagnds-
tico de salud, lo relevante es que su captura contribuyé a que los actores relevantes
del periodo, y quienes luchaban por los derechos humanos volvieran a centrarse en la
misma. El foco principal estuvo siempre en los desaparecidos y ejecutados, por otro
lado, la tortura era tan extendida y sistematica, que resultaba ser parte consustancial de
una detencion o de la represion (Jara Bustos, 2016: 257). Esto y otros factores, ligados
principalmente a la accién de grupos de sobrevivientes de la tortura —en los que no
puedo detenerme—, obligaron al Estado a adoptar politicas y a hacerse responsable de
su accionar.

En septiembre de 2003, coincidiendo con los 30 afos del golpe militar, el presidente
Ricardo Lagos dicté el Decreto N° 1.040 que Crea la Comisién Nacional sobre Prision
Politica y Tortura (Decreto 1.040,2003) (Comision Valech I). Se creaba asi, como 6rgano
asesor del Presidente de la Republica, teniendo:

por objeto exclusivo determinar, de acuerdo a los antecedentes que se presenten,
quiénes son las personas que sufrieron privacién de libertad y torturas por razones
politicas, por actos de agentes del Estado o de personas a su servicio, en el periodo
comprendido entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990 (Decreto 1.040,
2003: Art. 1°).

En su mandato, la Comision debia elaborar un Informe de las personas que sufrie-
ron privacion de libertad y torturas por razones politicas, «reuniendo los antecedentes
aportados por los interesados que permitan acreditar de manera fehaciente dichas cir-
cunstancias» (Decreto 1.040, 2003: Art. 6°).

La Comision trabajé desde el 11 de noviembre de 2003 al 30 de noviembre de 2004.
Al igual que respecto de la Comision de Verdad y Reconciliacion, el Decreto N°1.040
establecia la reserva de los antecedentes y del trabajo de la Comision, pudiendo adoptar
medidas tendientes a garantizar la reserva de identidad de quienes proporcionaren an-
tecedentes o colaborasen (Decreto 1.040, 2003: Arts. 5° inc. final y 10).°

El Informe fue presentado el 28 de noviembre de 2004 (Comision Nacional sobre
Prision Politica y Tortura, 2005)”. En ¢l consta una descripcién general de la practica
tortura en Chile, ademas de los nombres y niimeros que se asignan a las victimas califi-
cadas (Biblioteca del Congreso Nacional, 2004: 14).

6. «Todas las actuaciones que realice la Comision, asi como todos los antecedentes que ésta reciba, ten-
dran el caracter de reservados, para todos los efectos legales» (Articulo quinto, inc. final).

«Sin perjuicio de lo dispuesto por el inciso cuarto del articulo 5°,1a Comision podra, de oficio o a peti-
cion de parte, adoptar medidas tendientes a garantizar la reserva de identidad de quienes le proporcionen
antecedentes o colaboren en sus tareas» (Articulo décimo).

7. Desde esa época ha estado disponible en el sitio web del Ministerio del Interior. El 11 de marzo de 2010
desapareci6 del sistema, pero debido a protestas fue repuesto en una semana.

8. En dicha ceremonia el presidente se pregunta «;Cémo explicar que el 94% de los detenidos sefialen
que fueron objeto de torturas? ;Como explicar que, de las 3.400 mujeres que entregaron testimonio, casi
todas sefialen haber sido objeto de alguna violencia sexual?».
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Posteriormente, con fecha 10 de diciembre de 2004 ingresa un mensaje presidencial
con el proposito de establecer una pension de reparacion y otros beneficios a las victi-
mas de dicho Informe, que fue aprobada en tiempo récord, convirtiéndose en la Ley N°
19.992 el 24 de diciembre del mismo afio (Ley 19.992, 2004).

Este proyecto —en forma inédita- introdujo un secreto de 50 afios para los antece-
dentes de la Comisiéon (Biblioteca del Congreso Nacional, 2004: 18-21)?, cuestién no
prevista ni el Decreto N° 1.040, ni en los formularios que llenaron las victimas. Se trata,
de una tnica norma contenida en el Titulo IV «Del secreto»:

Articulo 15.- Son secretos los documentos, testimonios y antecedentes aportados por
las victimas ante la Comision Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, creada por
decreto supremo N° 1.040, de 2003, del Ministerio del Interior en el desarrollo de su
cometido. En todo caso, este secreto no se extiende al informe elaborado por la Comi-
sién sobre la base de dichos antecedentes.

El secreto establecido en el inciso anterior se mantendrd durante el plazo de 50 afos,
periodo en que los antecedentes sobre los que recae quedaran bajo la custodia del Mi-
nisterio del Interior (Ley 20.405,2009: Art. 3 N°6)™.

Mientras rija el secreto previsto en este articulo, ninguna persona, grupo de perso-
nas, autoridad o magistratura tendra acceso a lo sefialado en el inciso primero de este
articulo, sin perjuicio del derecho personal que asiste a los titulares de los documentos,
informes, declaraciones y testimonios incluidos en ellos, para darlos a conocer o pro-
porcionarlos a terceros por voluntad propia (Ley 19.992, 2004: Art. 15).

Pensemos ademds que se trato de una ley tramitada en 14 dias, fines de semana
inclusive, a fin de afio, fecha en la que no hay oportunidad de reaccion politica, a saber
24 de diciembre; por lo cual hemos dicho que es un verdadero regalo de navidad del
expresidente Lagos. Si buscamos un calendario de 2054, aflo en que termina el secreto,
el dia habil posterior al 24 de diciembre es el lunes 28 (dia de los inocentes). Por tanto,
los documentos se daran a conocer a solo tres dias del comienzo del afio 2055.

Con posterioridad a esto, el articulo 3° de la Ley N°20.405, establecié una Comisién
Asesora para la Calificaciéon de Detenidos Desaparecidos, Ejecutados Politicos y Victi-
mas de Prision Politica y Tortura (Comisién Valech II), que pudo registrar casi 10.000
casos nuevos de tortura, antecedentes que, empero, no son secretos, sino reservados
(Dictamen 77.470, 2011) (Dictamen 41.239, 2014)".

9. Para una defensa de la medida, véase especificamente el Mensaje Presidencial.

10. Actualmente por la ley citada, el custodio es el Instituto Nacional de Derechos Humanos.

11. Sobre el particular, consultese los pronunciamientos citados de la Contraloria General de la Repu-
blica. El primero establece que el secreto de los documentos de la Comisién Valech I, debe entenderse
de quérum calificado en los términos del articulo 8 de la Constitucion; y el segundo clarifica el caracter
reservado y no secreto de las actuaciones de la Comision Valech II, afirmando ademds que en cuanto a
las recomendaciones de Naciones Unidas y los criterios de la Corte Interamericana, «si se estima que tal
reserva obstaculiza la persecucion de la responsabilidad penal o se aparta de esos criterios, en el orden
interno habria necesariamente que recurrir al legislador, a quien corresponderia aprobar la modificaciéon
de esa preceptivar.
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En la seccion siguiente, sostendremos que el secreto del articulo 15 de la Ley N°19.992
es contrario a diversas obligaciones internacionales.

El secreto de 50 afios como una vulneracion al Derecho internacional
La tortura ante el Derecho internacional

Los tratados internacionales aceptan, incluso, la pena de muerte en ciertos casos, pero
jamas la practica de la tortura. Esta no sélo corresponde a un delito preceptuado en
el Codigo Penal chileno vigente a la época de los hechos (bajo la figura criticada de
aplicacién de tormentos o apremios ilegitimos) (Ley 20.968, 2016) (Ugds, 2016)™, sino
que tiene un segundo caracter, que trasciende el derecho interno de los Estados, como
grave violacion a los derechos humanos, bajo las modalidades de crimenes contra la
humanidad, y crimenes de guerra.

Los derechos humanos representan exigencias juridicas y morales, atendiendo el
desarrollo cultural logrado por la humanidad, producto del horror del siglo XX. La
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 5° proclama: «Na-
die sera sometido a torturas, y a penas o tratos crueles, inhumanos y/o degradantes»
(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Art. 5°). A fin de hacer operativo
este principio se han dictado una multitud de normas internacionales que prohiben
y combaten la tortura, en distintos dambitos; asi, contamos con variados instrumentos
internacionales relacionados con la lucha contra la tortura (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 1966: Art. 7°) (Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, 1969: Art. 5.2)

Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales, relativos al Derecho
Humanitario de los conflictos armados, definen la aplicacién de la tortura como una
infraccion grave, declarandola un crimen de guerra.

Encontramos también la Declaracion Sobre Proteccion a Todas las Personas Con-
tra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes (Resolucién
ONU 3452,1975),la Convencion de Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (ONU, Resoluciéon Asamblea General 39/46,
1984)%, y la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (OEA,
Resolucion Asamblea General, 1985)*, ratificadas por la propia dictadura militar.

12. Habla mal de nuestra institucionalidad que recién a fines de 2016 se haya tipificado la tortura de
acuerdo al Derecho internacional. Ugds representa una vision critica al respecto, ver columna de opinion:
https://bit.ly/2PghvK] [consulta: 01 de mayo de 2017].

13. Cabe destacar que esta norma fue firmada el 23 de septiembre de 1987 por el gobierno de Pinochet,
ratificindola el 30 de septiembre de 1988.

14. Fue firmada el 24 de septiembre de 1987, y ratificada en septiembre de 1988, por el mismo gobierno
militar, con reservas, retiradas por los gobiernos democraticos.
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La tortura como un crimen contra el Derecho internacional’

El concepto de crimen de lesa humanidad forma parte del Derecho internacional desde
1945 con ocasion de los juicios de Nuremberg, al comprobar la insuficiencia de la cate-
goria de crimenes de guerra en caso de atentados contra los propios nacionales o contra
personas apatridas (Schabas, 2010: 420).

Actualmente esta categoria «engloba una serie de conductas que deben realizarse
en el marco de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil» (Gil,
2016: 371). Estos crimenes requieren un contexto de violencia organizada que permite
diferenciarlos de aquellos actos delictivos que consisten en la mera lesion de bienes ju-
ridicos individuales (Werle, 2011: 462-463), transgrediendo un conjunto de valoraciones
y principios que compondrian lo verdaderamente humano (Luban, 2004: 87 y ss.).

La mejor definicién de los mismos es la actualmente contenida en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional, 1998: Arts. 8° (2) (a) (ii) y 8° (2) (c) (i), incluso para su juzgamiento por parte
de tribuales nacionales. Esto, segin Ambos, porque el articulo 7 del Estatuto de Roma
una muestra del desarrollo progresivo del derecho internacional (Ambos, 2012: 3-6). El
articulo 7 exige una estructura bipartida. Por una parte, se requiere ataque generalizado
o sistematico contra la poblacion civil, y —por otra- conductas individuales en ese con-
texto (Werle, 2011: 469 y ss.). Ast:

Articulo 7. Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por «crimen de lesa humanidad»
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque genera-
lizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;

b) Exterminio;

¢) Esclavitud;

d) Deportacién o traslado forzoso de poblacién;

e) Encarcelacién u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de derecho internacional;

f) Tortura;

g) Violacidn, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esteriliza-
cion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el
parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo

15. Agradezco la pregunta del profesor Hernan Salinas en la exposicion de esta ponencia, quien me pidié
clarificar si en el estado actual del Derecho internacional la tortura, que es objeto de las Comisiones de
Prision Politica y Tortura, tiene el mismo tratamiento que otros atentados a los derechos humanos como
las desapariciones forzadas y los asesinatos. Este apartado desarrolla lo que fue mi respuesta, implicita en
la ponencia original.

16. Contemplado en tales articulos como crimen de guerra.
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al derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente
pérrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas; [...]». (Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, 1998: Art. 7°)

Se ha entendido por ataque una linea de conducta que implique la comisiéon mul-
tiple de actos del parrafo 1 (hechos individuales) contra una poblacion civil (Alija Fer-
nandez y Saura Estapa, 2016: 1-31) de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion (Gil, 2016: 373-374).

El ataque, a su vez, puede ser generalizado o sistemadtico. Estos elementos estan
siempre presentes en la jurisprudencia internacional. Al momento de discuti6 si debia
ser una enumeracion disyuntiva o copulativa. Prim¢ la primera opcidn, entendiéndose
que era aquella acorde al Derecho internacional, para poder dar mayor proteccion a los
derechos humanos, garantizados en todas las convenciones internacionales. Por tanto,
basta que el ataque participe de uno u otro de estos elementos (Werle, 2011: 477-478).
Pueden definirse de la siguiente manera:

+ Generalizado: El ataque cumple con este requisito cuando cuenta con un nime-
ro importante de sujetos pasivos/victimas o se refiere a un ataque a gran escala.
En otros términos, es un criterio cuantitativo.

« Sistematico: Se considera tal cuando en su ejecucién existe un cierto grado de
organizacion que hace observable que se sigue un plan o politica, para excluir
hechos aislados o esporadicos. Se trata de un criterio cualitativo.

Este criterio ha sido reconocido en la jurisprudencia internacional, por la Corte
Penal Internacional en la decision sobre confirmacion de cargos contra Germain Ka-
tanga y Mathieu Ngudjolo Chui. En el mismo sentido, en la resolucién de confirmacién
de cargos contra Jean Pierre Bemba (Corte Penal Internacional, 2008: pfos. 394 v 395)
(Corte Penal Internacional, 2009: pfo. 83). También, en sentencias de la Corte Suprema
(Sentencia de la Corte Suprema, rol 94858-2016, 2017), y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos relativas al caso chileno entre el 11 de septiembre de 1973 al 11
de marzo 1990 como son el Caso Almonacid Arellano vs. Chile (Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano vs. Chile, 2006: serie
C,N° 154) o Garcia Lucero vs. Chile (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Garcia Lucero vs. Chile, 2013: serie C, N° 157).

Un ejemplo de ataque sistematico lo constituye la persecucion de las directivas del
Partido Comunista de Chile, del Partido Socialista, y del Movimiento de Izquierda Re-
volucionaria (MIR) llevada a cabo por organismos como la DINA o la CNI. Del mismo
modo, existié coordinacién al mds alto nivel tanto para el golpe como para la persecu-
cion de opositores, por parte de las Fuerzas Armadas y de Orden. Por otro lado, un caso
de represion generalizada lo constituye la practica de la tortura, contra decenas de miles
de personas, los asesinatos de menores de edad, ancianos, estudiantes, campesinos, di-
rigentes sindicales, delincuentes comunes y, la represion ocurrida en el toque de queda.
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Por esto, la practica de la tortura durante la dictadura civico-militar debe ser consi-
derada como un crimen de lesa humanidad, al ser cometida como parte de un ataque
generalizado contra la poblacién civil, y en algunos casos, también un ataque siste-
matico, por preferir ciertos tipos de victimas. El ataque fue generalizado, pues desde
que comenzo a desarrollarse el plan militar de exterminio, el 11 de septiembre de 1973,
este pudo abarcar en pocas horas todo el territorio nacional, destruyendo el Estado de
Derecho.

La practica sistematica y generalizada de la tortura, se comprueba ejemplarmente
con el Informe de la Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura, que evidencia
la implementacién de esta politica por parte del Estado de Chile a partir del 11 de sep-
tiembre de 1973 en todo el pais; por lo cual el tratamiento la misma debe, como minimo,
cumplir las disposiciones del Derecho internacional de los derechos humanos.

Verdad y justicia. La obligacién de investigar, juzgar y sancionar

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al condenar al Estado de Chile en el
caso «Almonacid Arellano» afirmé expresa verbis que el castigo de crimenes de lesa
humanidad y la imprescriptibilidad de los mismos derivaba de una obligacién de «ius
cogens». Al respecto resultan esclarecedores los pardgrafos 93° y siguientes del fallo, y
especialmente el 111°, que contiene un detalle preciso de las obligaciones impuestas al
Estado para evitar la impunidad:

111. Los crimenes de lesa humanidad producen la violacién de una serie de dere-
chos inderogables reconocidos en la Convencion Americana, que no pueden quedar
impunes. En reiteradas oportunidades el Tribunal ha sefialado que el Estado tiene el
deber de evitar y combatir la impunidad, que la Corte ha definido como la falta en
su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Ame-
ricana (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Masacres de
Ituango, 2006: serie C, N° 148) (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Masacre de Mapiripan, 2005: serie C, N° 134, parr. 148) (Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Moiwana, 2005: serie C,
N° 134, parr. 203). Asimismo, la Corte ha determinado que la investigaciéon debe
ser realizada por todos los medios legales disponibles y orientada a la determina-
cién de la verdad y la investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y castigo
de todos los responsables intelectuales y materiales de los hechos, especialmente
cuando estdn o puedan estar involucrados agentes estatales (Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Ximenes Lopes, 2006: serie C, N° 149, parr.
148) (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Baldedn Garcia,
2006: serie C, N° 147, pérr. 94) (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Masacre de Pueblo Bello, 2006: serie C, N° 140, parr. 143). Al respecto,
este Tribunal ha sefialado que no pueden considerarse efectivos aquellos recursos
que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particu-
lares de un caso dado, resulten ilusorios (Sentencia de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, Baldedn Garcia, 2006: serie C, N° 147, parr. 144) (Sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19 Comerciantes, 2006: serie C, N°
109, parr. 192) (Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Baena
Ricardo y otros, 2006: serie C, N° 104, parr. 77). (Sentencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, Garcia Lucero vs. Chile, 2013: serie C, N° 154).

El caracter de la tortura como crimen de lesa humanidad es indudable, y de lo mis-
mo derivan obligaciones juridicas. Estas son: Imposibilidad de amnistiar los crimenes
de lesa humanidad, y la imprescriptibilidad de los mismos, de acuerdo al derecho inter-
nacional general (ONU, Resolucion 3 (I), 1946) (ONU, Resolucion 95 (I),1946) (ONU,
Resolucion 170 (I1), 1947) (ONU, Resolucion 2338 (II), 1967) (ONU, Resolucién 2391
(XXIII), 1968) (ONU, Resolucion 2712 (XXV), 1970) (ONU, Resolucion 2840 (XXVI),
1971) (ONU, Resolucién 3020 (XXVIII), 1972). Por otro lado, en el caso de Humber-
to Maldonado Vargas y otros vs. Chile (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Humberto Maldonado Vargas y otros vs. Chile, 2015: Serie C, N° 300, parr. 89) la Corte
IDH analiza expresamente el caso del secreto de 50 afios que pesa sobre los archivos de
la Comisién Valech 1, en los siguientes términos:

89. Sobre el acceso a la informacion en manos del Estado contenida en archivos,
es relevante recordar que esta Corte establecié que en casos de violaciones de dere-
chos humanos, las autoridades estatales no se pueden amparar en mecanismos como
el secreto de Estado o la confidencialidad de la informacién, o en razones de interés
publico o seguridad nacional, para dejar de aportar la informacion requerida por las
autoridades judiciales o administrativas encargadas de la investigacion o proceso pen-
dientes [...]

139. Asimismo, la Corte nota que esos precedentes no se refieren especificamente a
archivos de comisiones de la verdad, encargadas de buscar la verdad extrajudicial sobre
graves violaciones a los derechos humanos, por lo que corresponde determinar si para
situaciones como las del presente caso, esos precedentes resultan aplicables. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Humberto Maldonado Vargas y otros vs. Chile,
2015: Serie C, N° 300, parr. 89 y 139).

En el mismo sentido, en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, expresa:

Que en caso de violaciones de derechos humanos, las autoridades estatales no se
pueden amparar en mecanismos como el secreto de Estado o la confidencialidad de la
informacion, o en razones de interés publico o seguridad nacional, para dejar de apor-
tar la informacion requerida por las autoridades judiciales o administrativas encar-
gadas de la investigacion de procesos pendientes (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 2003: Serie C, N° 101, parr. 180).

Por otro lado, encontramos otros cuestionamientos a la extension del secreto como
el informe del Relator Especial para la Libertad de Expresion de la OEA, en sus ob-
servaciones sobre Chile consigna su preocupacion «sobre la falta de proporcionalidad
y uniformidad de las restricciones al acceso de los archivos [...] y su impacto en el
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derecho a la memoria, verdad y justicia» (Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, 2016) (Lanza, 2015). Desde el derecho a la verdad, encontramos el articulo 32 del
Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra (Convenios de Ginebra, Protocolo I
adicional, 1977),y el articulo 24.2 de la Convencion Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (ONU, Resolucion Asamblea
General 61/177, 2006). También, el Comité contra la Tortura expresa preocupacion de
que «persista la impunidad de los responsables de crimenes de tortura cometidos bajo
la dictadura y que no se hayan adoptado medidas adecuadas para que sean procesados
y condenados (arts. 2 y 12)», instando al Estado parte a:

tomar todas las medidas necesarias para que se investigue, persiga y sancione ade-
cuadamente a quienes hubieran cometido violaciones de derechos humanos, inclu-
yendo el delito de tortura. En este sentido, el Comité insta al Estado parte a que facilite
a los tribunales de justicia toda la informacion pertinente que obre en su poder para
facilitar la labor de impartir justicia. El Comité insta igualmente al Estado parte a que
derogue la disposicion de la Ley 19.992 mediante la cual se establece el secreto durante
50 anos de informacion relativa a la practica de la tortura durante la dictadura (Comité
contra la Tortura, 2009: parr. 9).

Recomendaciones similares han sido formuladas por el Comité de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas (Comité de Derechos Humanos, 2014: parr. 8). Asi las cosas,
tenemos por un lado que el mandato legal del INDH es la promocién y proteccion de
los derechos humanos (Ley N° 20.405, 2009: Art. 2°), y que, por otro, el articulo 15 de la
Ley N° 19.992 parece tener mayor entidad y primar sobre otras normas aqui enuncia-
das, que también forman parte del Derecho chileno.

{Qué hacer? La excepcién del articulo 15 N° 3 de la Ley 19.992

El secreto de los archivos de la Comision Valech I tiene, como hemos indicado, una
excepcion establecida a favor de los titulares en el articulo 15, para poder pedir sus an-
tecedentes. Entre 2003 a 2015 hubo solicitudes para obtener esta informacion, sin em-
bargo, entre los antecedentes, el Instituto Nacional de Derechos Humanos no entregaba
el acto de calificacion, es decir, el formulario que la persona llenaba, que podia traer
escritos suyos o parte de su testimonio, con el timbre respectivo que sefala su calidad
de victima calificada. Sdlo en 2015 esto fue tematizado,” con ocasion de la denegacion
de la totalidad de los antecedentes a una victima, quien dedujo una accién constitucio-
nal de proteccion, contra el Instituto Nacional de Derechos Humanos.

Conociendo de la misma, la Corte de Apelaciones de Santiago decidié acoger el
recurso estimando ilegal y arbitrario el proceder del INDH, sosteniendo (Sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 91155-2015):

17. La idea de accionar de proteccion en este sentido correspondié a los abogados Paz Becerra Urzta y
Alvaro Aburto Guerrero.
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SEPTIMO: Que la interpretacién literal de esta disposicion obliga a concluir que
el secreto en ella establecido no es absoluto, toda vez que ella misma establece expre-
samente la excepcion en favor de los titulares de los documentos, informes, declara-
ciones y testimonios materia del secreto. La calidad de titular de estos antecedentes
por parte de la afectada por quien se recurre emana de la circunstancia de haber sido
incluida en la némina de victimas elaborada por la Comisién Nacional sobre Prision
Politica y Tortura, Comisién Valech I, como dan cuenta los antecedentes aportados.

[...]

Cabe agregar que la propia recurrida, dofia Julia Lorena Fries Monleon, Directora
del Instituto Nacional de Derechos Humanos, ha manifestado en el informe anual que
elabora dicho organismo la necesidad de pedir a los poderes del Estado garantizar el
acceso a la informacion, solicitando eliminar la clausula de secreto en la Ley 19.992 si
las victimas asi lo deciden para los fines que los tribunales de justicia tengan acceso a
dichos antecedentes.

Por dltimo, también cabe hacer presente la existencia de un proyecto de ley que
contiene la modificacién del texto del articulo 15 de la Ley 19.992, proponiéndose su
reemplazo por el siguiente: «Tendran caracter publico los documentos, testimonios y
antecedentes aportados por las victimas ante la Comision Nacional sobre Prision Poli-
tica y Tortura creada por decreto supremo N° 1.040 de 2003 del Ministerio del Interior,
en el desarrollo de su cometido, mismo cardcter que tendrd el informe elaborado por
la Comision en base a dichos antecedentes». La proposicion de esta modificacion se
funda en que mantener este secreto consolida la impunidad de las violaciones a los
derechos humanos y produce una dificultad adicional para la obtencidn de justicia.
(Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 91155-2015, considerando 7°)

Asi, la Corte de Apelaciones ordené al INDH la entrega de toda la documentacién
relativa a la calificacion como victima de la Comision Valech I (Maialich, 2016: 173-
189). El referido Instituto decidié no apelar esta sentencia, no obstante declarar que
publicamente que la obligacién de entrega de la Iltma. Corte «se refiere sélo a la docu-
mentacién aportada por cada victima» (INDH, 2015).

Este ejercicio se repetiria en 2016, cuando son denegados los actos de calificaciéon a
14 expresos politicos y victimas calificadas de Rancagua, quienes con apoyo del colecti-
vo Desclasificacion Popular (Desclasificacién Popular, 2017)*, dedujeron las correspon-
dientes acciones de proteccion contra el Instituto (Campos y Saez, 2016). El tribunal de
alzada capitalino finalmente acoge los recursos, por argumentos muy simulares a los
expuestos en la causa Rol N° 91.155-2015, entendiendo que:

« La prohibicién del articulo 15 no es absoluta, en virtud de la excepcion del inciso
tercero;

18. Pese a su relevancia, no ha sido objeto de interés académico, con excepcion de la obra citada.

19. Los abogados Paz Becerra y Alvaro Aburto, después de obtener el fallo, se contactaron con el grupo
Desclasificacion Popular creado por el artista visual Francisco «Papas Fritas» Tapia, que estaba trabajando
en los mismos objetivos, integrandose al mismo, ddndose un fructifero trabajo conjunto. Por ellos me co-
rrespondid patrocinar y alegar en estrados dichos recursos.
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» Los derechos a la honra y de propiedad sobre los antecedentes;

« El que el propio INDH en su Informe sobre la situacion de los Derechos Huma-
nos defienda la necesidad de terminar con el secreto, y;

» La existencia de proyectos de ley destinados a obtener a reforma de esta dis-
posicién (Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol N°
48.719-2016, acumulados N° 48.721-2016; 48.723-2016; 48.727-2016; 48.729-2016;
48.732-2016; 48.734-2016; 48.737-2016; 48.739-2016; 48.741-2016; 48.744-2016;
48.745-2016; 48.747-2016 Y 48.755-2016, 2016).

Estos reveses judiciales, sumados a la asuncién de un nuevo Director, facilitaron el
cambio de criterio por parte del Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos,
reflejado en el Acta de su Sesién N° 322 de 26 de septiembre de 2016, en la cual se some-
tieron a votacion los siguientes acuerdos (Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 2016):

o Ante una solicitud de acceso a la informacidn de un titular, sobre los documen-
tos que aport6 a la Comision (aprobado unanimemente).

 Ante una solicitud de acceso a la informacién de un titular, sobre documentos
generados por la Comision en base a la informacioén que se aporto, se entrega-
ra tachando identificacion a terceros victimas y/o declarantes o elementos que
permitan identificar a terceros victimas o declarantes. En ningtin caso se entre-
gara informacion de terceros declarantes sin su autorizacion (aprobado unani-
memente°).

« En caso de que se recurra de proteccion contra la decisién del INDH sobre el
acceso a los documentos. Se decide ejercer los recursos procesales pertinentes
para defender el resguardo de la informacion de terceros victimas y/o declaran-
tes (aprobado con un voto en contra®).

En principio, estos criterios representan un avance sobre la practica del Instituto en
los afios 2015 y 2016. La forma de su aplicacion estd por verse.

Sin embargo, como un problema mads proximo, del examen de los antecedentes de
algunos de los expresos de Rancagua, que accedieron a mostrarnos los documentos, se
constata la disparidad de algunos de ellos. Cotejamos que algunos tenian timbre apro-
bando su estatus de calificados, otros no, siendo que todos correspondian a victimas
calificadas.

20. Se consigna que «El Director hace presente en su voto, que entiende que solamente el secreto fue
establecido a favor de las victimas que entregaron informacion a la Comisién».

21.La Consejera dofia Margarita Romero Méndez «seniala como argumento para su voto en contra sobre
el punto 3 que esto implica un retroceso respecto de lo que se ha venido haciendo».
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;Qué explica esa diferencia? No lo sabemos. Tampoco podemos responder ;qué
ocurre con los casos de quienes mandaron documentos que no se encuentran hoy? Si
esto fuera un didlogo imaginario, la respuesta seria: no lo sabremos hasta 2054. ;Y si se
traspapelaron? Undnime: 2054. ;Qué explica que situaciones similares hayan sido cali-
ficadas y otras no? 2054 —enfatico- Diciembre.

Conclusiones

De la revision de los antecedentes, pudimos constatar que, en los documentos de califi-
cacion, no existia ninguna advertencia relativa al secreto. Tampoco existen menciones
al secreto en los decretos que constituyen la Comision Valech I, los cuales hablaban
de reserva, ni se entiende el por qué la diferencia de criterios con la Comisioén Valech
I1. Por otro lado, los proyectos de ley para modificar esta situacion han naufragado en
general.

Realmente uno podria entender una norma de este tipo en los afios 90, cuando ha-
bia circunstancias politicas complejas, propias de una transicion pactada donde hubo
que sopesar a veces entre justicia y paz, lo que no ocurrié en el bienio 2003 a 2004.
Reitero que no interesa, por ahora, especular qué criterio politico (presentable o impre-
sentable) pudo haber habido detras. Quizas sea solamente una falta de entendimiento
de lo que significa la tortura.

Lo que importa ahora es que el secreto establecido es polémico ante el Derecho
internacional de los derechos humanos que establece que la tortura, en el contexto de
una dictadura es un crimen contra la humanidad, y es deber del Estado perseguir los
crimenes de oficio, como ha ocurrido con los homicidios y desapariciones forzadas
perpetradas por agentes estatales.

Chile ha avanzado mucho en materia de investigacion y juzgamiento de hechos del
pasado. Lo ocurrido en Chile y Argentina son ejemplos casi inéditos en el mundo, y por
eso se valora. Lo que histéricamente en nuestro pais y en el mundo ante la violencia
masiva ha sido no hacer nada. Sin embargo, por lo mismo, es que esperamos que pueda
hacerse atin mds, porque otro mundo posible se construye con toda la verdad y toda la
justicia.
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