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Proyecto de ley interpretativa que adecua la legislacién penal chilena a los tratadoes internacionales en
materia de derechos humanos. (boletin N° 3345-07)

1. Sobre las causales de extincién de responsabilidad penal en el contento actual del Derecho Internacional de
Derechos Humanos. Necesidad de una ley interpretativa.

Tradicionalmente se ha entendido las causas de extincién de responsabilidad penal como “un conjunto de
circunstancias que sobrevienen después de la comisién del delito y destruyen la accién penal o la pena”,[1] pues si la
responsabilidad penal es el corolario juridico de la reunién, en un acto determinado, de todos los elementos del delito,
tales circunstancias la suprimen en lo que tienen de caracteristico y la materializan, esto es, la obligacién del
delincuente de sufrir una pena. No obstante lo anterior las reflexiones dogmaticas sefialan importantes limitaciones a
su aplicacién y el caso més importante esta dado por los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos.
Es por eso que mediante el presente proyecto de ley se pretende dictar una norma interpretativa para precisar el
verdadero sentido y alcance de las actuales normas internas que dicen relacién con la extincién de la responsabilidad
penal a la luz del Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos.

A partir de la segunda mitad del siglo pasado surge una vigorosa nocién en el Derecho Internacional Publico,
tendiente a salvaguardar la proteccién Internacional en materia de Derechos Humanos, como una forma de respuesta
a los horrores de la criminalidad del Estado, pues las tradicionales formas de imputacién existentes a la fecha no
estaban en condiciones de responder a delitos como el genocidio, crimenes de lesa humanidad y los crimenes de
guerra, entre otros y que como destaca Zaffaroni “cobraron particular impulso dentro del derecho internacional
ptblico el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, con considerable
grado de autonomia”.2 Es en este contexto, que ademds de la jurisdiccién nacional, sobre la base del principio de
universalidad,3 que emana del articulo 6 del Cédigo Organico de Tribunales, se extiende por esta norma a los delitos
contemplados en la Convencién sobre Prevencion y sancién del delito de Genocidio (1953). La Convencién de las
Naciones Unidas contra la tortura y otro tratamientos crueles humanos y degradantes (1984). En estos casos, aun si se
trata de un delito que no tiene su equivalente preciso en la legislaciéon nacional -como el genocidio-, “no podria
excusarse el juez de incriminar por falta de lex certa, ya que el homicidio calificado, la aplicacién de tormentos, las
lesiones corporales, el secuestro y demas delitos comunes, comprendidos en la definicién del genocidio, si estan
previstos por la legislacion nacional, asi como las reglas aplicables para el concurso de delitos, lo decisivo es que el
tratado internacional obligue al Estado a la persecucién del hecho, aunque cometido fuera de sus fronteras y no
solamente a tipificarlo en la legislacién interna”.4

Este criterio ha seguido la Sala Penal de la Corte Suprema, al otorgar plena aplicacién a los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, pues ha sefialado que “los tratados internacionales deben interpretarse y cumplirse de buena
fe; de lo que se colige que el derecho interno debe adecuarse a ellos y el legislador conciliar las nuevas normas que
dicte a dichos instrumentos internacionales, evitando transgredir sus principios, sin la previa renuncia de los
Convenios respectivos”.5

2. “La justicia al servicio de la verdad histérica”.6 Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder, represion estatal y violaciones sistematicas a los derechos humanos. La responsabilidad en el
hecho situado “mas allé de las alambradas”. El autor de escritorio “hace su trabajo decentemente”.

El presente proyecto busca establecer claramente un asunto de orden semdntico en relacion a la interpretacion de
las leyes penales y el Derecho Internacional Penal, referidas a un especial grupo de conductas delictivas, de las peores
que la historia de la humanidad conoce, aquellas que encierran la maxima cobardia y que se refieren a la utilizacién
de la organizacién del Estado en la modalidad de aparatos de seguridad encargado de la represion de la disidencia,
bajo el reiterativo y burdo pretexto del enemigo interno, que en palabras del espantoso jurista7 Carl Schmitt, quién en
1927 escribia que “la distincién propiamente politica es la de amigo enemigo”, donde “el enemigo es, en un sentido
singularmente intenso, existencialmente, otro distinto, un extranjero, con el cual caben en caso extremo conflictos
existenciales”,8 de manera que “la necesidad de pacificacién interna conduce al Estado (el que como unidad
esencialmente politica. corresponde el ius belli) a decidir por si mismo mientras subsista, quién es el enemigo
interno”.9

Este actuar antijuridico a que hacemos referencia y que a partir de un jefe del aparato de poder es quien tiene el
dominio del hecho en la realizacién de los delitos. El profesor Roxin distingue tres formas de dominio del hecho: por
accion, por voluntad y dominio del hecho funcional, pero es en el dominio de voluntad que es el que adquiere
relevancia en este contexto, donde podemos distinguir: si este es por coaccién, error o en virtud de aparatos
organizados de poder. Esta ultima modalidad que también se denomina dominio por organizacién, consiste en “el
modo de funcionamiento especifico del aparato que estd a disposicién del hombre de atrds, quién “tiene a su
disposicién una maquinaria personal (casi siempre organizada estatalmente) con cuya ayuda puede cometer sus
crimenes sin tener que delegar su realizacién a la decisién auténoma del ejecutor”.10



De esta manera el autor mediato, que conforme a la teoria tradicional11l se restringia a aquellos casos en que un
sujeto mediante coaccién o mediante error utilizaba a otro individuo como instrumento, sufre una importante revision
pues Roxin, cree posible indicar una tercera forma, en que no hay miedo, no hay engaiio y es el caso del “dominio de
la voluntad mediante un aparato de poder organizado”; se trata del caso en que alguien sirve a la ejecucion de un plan
para una organizacion jerarquicamente organizada, por ejemplo, puede tratarse de una banda de gansters, de una
organizacion politica o militar y aun de una conduccién delictiva del Estado (régimen de Hitler o Stalin). Quién actda
la palanca del poder y da las 6rdenes, domina el suceso sin coaccién ni engafio, pues puede introducir a cualquier otro
que intercambiablemente realice la acciénl2 y precisamente, aqui se manifiesta, el poder que maneja en una
organizacion el hombre de atras, puede cambiar a los ejecutores a discrecién, es la fungibilidad de los ejecutores, no
siendo siquiera necesario que el hombre de atras los conozca, si bien los ejecutores son responsables como autores,
porque son autores dolosos, son empero, personajes anénimos para el que esta detras.

El o los miembros superiores del aparato de poder pueden confiar, que se cumplirdn sus instrucciones, pues
aunque uno de los ejecutores no cumpla con su cometido, inmediatamente otro ocupara su lugar, de modo que éste
mediante su negativa a cumplir la orden no puede impedir el hecho, sino tan sélo sustraer su contribucién al mismo,
por ende, los ejecutores tan sélo son “ruedas” intercambiables “en el engranaje del aparato de poder”, de modo que la
figura central del suceso -a pesar de la lejania con el hecho-, es el hombre de atras en virtud de su medida de dominio
de organizacién. Pero, para afirmar la concurrencia del dominio del hecho en éste, no es decisiva la accién del
ejecutor, sino tnicamente el hecho de que “pueda dirigir la parte de la organizacién que se encuentre a sus érdenes,
sin tener necesidad de hacer depender la realizacién del delito de otros”. Desde el punto de vista anterior, se puede
considerar autor mediato, a cualquiera que este incardinado en un aparato de organizacién de tal modo que “pueda
dar 6rdenes a personas subordinadas a é1” y haga uso de esa facultad “para la realizacién de acciones punibles”.13 De
esta manera, el que no puede ser cambiado es aquel que tiene que decidir cuando y cémo y que tiene que decidir el si
del delito, el que se encuentra detras de los autores.

Esta modalidad de autoria no es novedoso en la historia reciente de nuestro pais, al parecer nuestra conciencia no
es capaz de abarcar el proceso total y dimensionarlo, quizds una mirada a la historia de la humanidad sea itil, pues ya
el autor de escritorio, es decir quién no tuvo participacién directa en los crimenes pero que si tenia el dominio del
hecho por la responsabilidad en la deportacién de miles de judios a los campos de exterminio, como ocurre con el
caso Eichmann, quién en el interrogatorio sentado frente al Tribunal de Jerusalén, sostuvo que “yo no tuve nada que
ver con ninguna clase de horrores, yo hacia mi trabajo de manera decente” (anstdnding, la palabra alemana que el usa;
que significa “decente”, “honorable”), la decencia justamente estaba en no estar presente detras de las alambradas,
pero cuya distancia del lugar de los hechos era irrelevante para el castigo, pues el poder de realizacién de los delitos
estaba en sus manos, y es precisamente aqui donde nace la nocién que como sostiene el profesor Schroeder,14
consiste en que “la medida de la responsabilidad no disminuye sino crece con la mayor lejania o distancia del lugar
del hecho” (el dominio del hecho situado més all4 de las alambradas).

Es interesante constatar la actuacion de los tribunales encargados de enjuiciar a los responsables por esta clase de
crimenes. En un escrito homenaje a Schafftein, en 1975, el profesor Hans Welzel, plantea el tema de la relacién entre
derecho y moral, escribia este autor que el aumento de la frecuencia de una determinada clase de delitos, pudiera
disminuir la culpabilidad individual, como consecuencia de la disminucién de la conciencia de la antijuridicidad de
tales conductas. El fortalecimiento de la conciencia ético-social mediante el endurecimiento de la punibilidad se haria
entonces necesario.15 Paraddjicamente la idea o nocion de continuidad, en la manifestacién de la negacién de la
criminalidad del Estado y del “caos organizado”, significaran para un importante numero de juristas y jueces, que el
Estado de Hitler no fuera considerado una interrupcién de la constitucionalidad, lo que se tradujo en que las
soluciones se orientaran mas hacia al Estado que hacia el derecho, resultando la férmula con que los Tribunales
alemanes, favorecieron a los criminales de guerra.

De ahi nace la necesidad en la realidad latinoamericana de tomar los resguardos necesarios en la interpretacién de
la legislacion penal, para una efectiva sancion a los crimenes abominables, especialmente en el caso chileno. Como
con razon seifiala el profesor Novoa Monreal, “a poco que se profundice en el enfoque juridico, sin embargo, se
advierte que la gravedad especial del desaparecimiento de personas es mucho més que una suma de violaciones
separadas de diversos derechos humanos, ya que precisamente todas ellas en su conjunto -dada la forma en que tienen
lugar los desaparecimientos- adquieren una intensidad especial, que excede a una suma y se convierte en una
multiplicacién aumentada y progresiva de males derivada precisamente del modo y combinacion agravados que
dentro del conjunto adquieren las diversas violaciones tradicionales que podrian contarse separadamente”,16 de lo
expuesto se demuestra que el desaparecimiento de personas, realizado en forma masiva y sistematica, constituye un
hecho cuya prevencion y reprensién no resultan bastantes las disposiciones tradicionales de normas internacionales y
de preceptos penales internos. Las implicancias juridicas, por el vasto niimero de sujetos afectados y las deliberadas
dificultades que el hecho mismo pone a su esclarecimiento y punibilidad, son razones suficientes al decir de Novoa
que “cuando se lo realiza en un pais en forma masiva y sistematica, haya de ser calificado juridicamente como un
delito contra la humanidad, con el fin que le sean aplicables todas las reglas concernientes a este tiltimo, entre ellas la
obligacién de plena colaboracién internacional para su persecucién y castigo, amplias posibilidades de extradicién y
la imprescriptibilidad de la responsabilidad consiguiente”.17



La reflexion politica después de Auschwitz, de Gulag y de la “Operacién Céndor”, al decir de Politoff, hacen
intolerable cualquier concepcién que se aparte del principio de que el ser humano, su autonomia y su dignidad, no
pueden ceder ante ningtin proyecto social. Los derechos humanos (y el llamado derecho natural concreto), como
primera prioridad, son la respuesta a la realidad de los campos de exterminio. El hombre y la mujer de nuestro tiempo
tienen razon de encogerse de hombros frente a las supuestas exigencias de “los pueblos portadores de historia” u otras
mitologias. A diferencia del paradigma amigo-enemigo, la concepcién del Estado de derecho presupone la
legitimidad del pluralismo y de la “clase discutidora”.

El legislador no puede estar de espaldas a la realidad, aqui radica la mision del legislador critico y democrético,
esto es, la constante revision de por qué se ha seleccionado tal relacién social y se la ha fijado de una forma
determinada.

Es por eso que sobre la base de estos antecedentes vengo en proponer el siguiente

PROYECTO DE LEY

“ARTICULO PRIMERO.- Agréguese el siguiente inciso final al articulo 93 del Cédigo Penal.

TITULO V

DE LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Art. 93.- La responsabilidad penal se extingue:

1° Por la muerte del reo, siempre en cuanto a las penas personales, y respecto de las pecuniarias sélo cuando a su
fallecimiento no hubiere recaido sentencia ejecutoria.

2° Por el cumplimiento de la condena.
3° Por amnistia, la cual extingue por completo la pena y todos sus efectos.

4° Por indulto. La gracia del indulto s6lo permite o conmuta la pena; pero no quita al favorecido el caracter de
condenado para las efectos de la reincidencia o nuevo delinquimiento y demas que determinan las leyes.

5° Por el perddn del ofendido cuando la pena se haya impuesto por delitos respecto de los cuales la ley s6lo conceda
accién privada.

6° Por la prescripcion de la accién penal.
7° Por la prescripcion de la pena.

Fijando el verdadero sentido y alcance de las causales de extincién de la responsabilidad penal que se contemplan
en esta disposicién deberd entenderse que serdn aplicables, sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados
internacionales suscritos por Chile y que se encuentren vigentes.

ARTICULO SEGUNDO: Agréguese el siguiente inciso final al articulo primero de la ley N° 18.050 sobre normas
generales de indulto.

“Toda persona que se encuentre condenada podra solicitar al Presidente de la Reptiblica que le otorgue la gracia
del indulto, siempre que cumpla con las requisitos establecidos en esta ley y en su reglamento.

No obstante, el indulto no procedera respecto de los condenados por conductas terroristas calificadas como tales
por una ley dictada de acuerdo al articulo 9° de la Constitucion Politica del Estado.

Tampoco procedera el indulto tratdndose de conductas calificadas como torturas, secuestro, detencién ilegal, y que
segln los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes, constituyan genocidio, crimenes
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de lesa humanidad y crimenes de guerra.”.






