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HONORABLE CAMARA:

La Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios viene en
informar el proyecto de ley del epigrafe, de origen en una mocion de la diputada
seflora Clemira Pacheco; de los diputados sefiores Guillermo Ceroni, Roberto
Poblete, René Saffirio, Marcelo Schilling, Leonardo Soto y Guillermo Telllier, y del ex
diputado sefior Jorge Insunza, que cumple su primer tramite constitucional y primero
reglamentario.

Con motivo del tratamiento del proyecto de ley, la Comision cont6
con la participacion de las siguientes autoridades, expertos y representantes de
organizaciones: subsecretaria de Derechos Humanos, sefiora Lorena Fries; abogado
penalista, sefior Gonzalo Medina; coordinadora de la Agrupacién de Familiares de
Detenidos-Desaparecidos de Concepcién, sefiora Verdnica Heredia; abogado del
Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), sefior Rodrigo Bustos, y la
funcionaria de ese organismo, sefiora Maria Alicia Salineros; abogados penalistas
sefiores Alex Van Weezel y Enrique Aldunate; abogado de la Biblioteca del
Congreso Nacional (BCN), sefior Matias Meza; presidenta de la Agrupacion de
Familiares de Detenidos Desaparecidos, sefiora Lorena Pizarro; director de la
Unidad de Cooperacion Internacional y Extradiciones de la Fiscalia Nacional, sefior
Antonio Segovia; abogado y asesor parlamentario, sefior Jaime Madariaga.

l.- CONSTANCIAS REGLAMENTARIAS PREVIAS.

1) La Idea matriz del proyecto es tipificar en el Cédigo Penal el
delito de desaparicion forzada de personas, dando cumplimiento asi a
obligaciones emanadas de tratados internacionales suscritos y ratificados por
Chile.

2) Normas de caracter organico constitucional o de quérum
calificado

El articulo 148 E que se incorpora al Cédigo Penal, de acuerdo al
numeral 2 del articulo 1 del proyecto, es de rango organico constitucional, al tenor
del articulo 77 de la Carta Fundamental.

3) Tramite ante la Corte Suprema.

En relacion con lo expuesto en el punto anterior, la Comision,
mediante oficio N°573, de 15 de marzo de 2017, consulto la opinidon de la Excma.
Corte Suprema acerca de una indicacion presentada durante la tramitacion del
proyecto y que incide en la LOC sobre organizacion y atribuciones de los tribunales.

4) Tramite de Hacienda




No precisa tramite de Hacienda.

5) Votacion en general

La Comisién aprobé por unanimidad la idea de legislar.
Participaron en la votacion los diputados sefiores Claudio Arriagada, Jaime Bellolio,
Juan Antonio Coloma, Hugo Gutiérrez, Tucapel Jiménez, Felipe Letelier, Sergio
Ojeda, Diego Paulsen, Roberto Poblete y René Saffirio.

6) Diputado informante
Se designo diputado informante al sefior RENE SAFFIRIO.

Il.- ANTECEDENTES GENERALES.

1.- La Mocién

La desaparicion forzada de personas -expresan los autores del
proyecto- constituye una de las mas atroces violaciones a los derechos humanos. En
Latinoamérica fue una practica sistematica y generalizada desde la década de 1960,
especificamente en Guatemala, y tuvo como caracteristica principal la negativa u
ocultamiento de informacién sobre el paradero de la victima por parte de los
victimarios. Luego, este método se extendi6 a El Salvador, Chile, Uruguay,
Argentina, Brasil, Colombia, Perd, Honduras, Bolivia, Haiti y México.

Dada la gravedad que implica, en la década de 1970 surgi6 la
preocupacion en la comunidad de naciones por tipificar la desaparicion forzada de
personas en tratados internacionales, de forma de crear conciencia en los Estados
sobre la necesidad de sancionar este ilicito e impedir que se siguiera cometiendo.

Es asi como Naciones Unidas emitié en 1992 una Declaracion sobre
la proteccidn de todas las personas contra las desapariciones forzadas.

En el &mbito latinoamericano, hay que sefalar que el 9 de junio de
1994 se suscribio la Convencidon Interamericana sobre desaparicion forzada de
personas. Dicha Convencion es un instrumento juridico propio de los Estados
miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, cuyo objetivo es prevenir,
sancionar y erradicar la desaparicion forzada de personas en el hemisferio.
Constituye un aporte decisivo para la proteccion de los derechos humanos y la
vigencia del estado de Derecho.

En Chile, los primeros casos de personas desaparecidas se
verificaron el mismo 11 de septiembre de 1973. Tras el bombardeo aéreo del Palacio
de La Moneda y la muerte del Presidente de la Republica, fueron detenidos por
efectivos del Ejército todos los sobrevivientes de dicho ataque que se hallaban en el
lugar. Esas personas fueron trasladadas al regimiento Tacna de Santiago y
constituyen los primeros casos de "detenidos no reconocidos”. A este acto represivo
se sumaron luego torturas y detenciones masivas, con un saldo de victimas cuyo
paradero se ignora hasta la fecha. Hubo cientos de personas detenidas, torturadas,
ejecutadas extrajudicialmente y desaparecidas.

En el contexto del escenario antes descrito se planted, entonces, el
problema de los detenidos-desaparecidos.

Al decir de los autores de la mocion, la determinacion del total de
casos de desaparicion forzada de personas en Chile ha sido una tarea dificil, ya sea
por el temor de los familiares directos de las victimas, por informacion insuficiente o



por falta de pruebas y testigos. Ademas, no se aplicé una metodologia idénea para
determinar los casos que estaban en una situacion limitrofe entre muertos y
desaparecidos.

Las primeras cifras bien documentadas sobre la materia comenzaron
a fijarse recién en 1978, cuando una publicacion de la Vicaria de la Solidaridad
revel6 478 casos. Posteriormente, en 1993, el mismo organismo -que trabajé desde
el comienzo con los familiares de las victimas-, consigné un total de 984 personas
detenidas desaparecidas, sin considerar los casos de los connacionales detenidos
en Argentina, que fueron 80 aproximadamente.

A su vez, la Agrupacion de Familiares de Detenidos-Desaparecidos
ha afirmado que, conforme a uno de los ultimos listados elaborado en 1993, habia
un nuamero cercano a los 1.000 casos, incluyendo los chilenos desaparecidos en
Argentina. Sin embargo, en 1995 aparecio otra nOmina, con 1.192 casos.

Los datos que permiten elaborar la estadistica de casos sobre
personas desaparecidas forzosamente tienen su fuente de informacion en las
siguientes entidades: Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion
(febrero de1991), listado oficial de la Vicaria de la Solidaridad (noviembre de 1993),
y listado oficial de la Agrupacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos de Chile
(AFDD) (septiembre de 1995).

Como se indicO6 mas arriba, en el plano internacional se han
realizado importantes esfuerzos para sancionar los atentados contra bienes juridicos
indisponibles para el ser humano, pero falta establecer las medidas adecuadas y la
forma en que ellas deben ejecutarse en orden a reprimir eficazmente esta conducta.

Paralelamente, los Estados deben estar preparados para contribuir a
prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion forzada de personas, adoptando las
medidas legislativas, administrativas, etc., en orden a cumplir con los compromisos
asumidos internacionalmente.

La Convencion Internacional para la Proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, de 2006, dispone en su articulo 5° que
“la préctica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada constituye un
crimen de lesa humanidad tal como esta definido en el derecho internacional y
entrafa las consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable”.

En el plano regional, el articulo 2° de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas prescribe que “la Desaparicion Forzada
consiste en la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su
forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que
actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta
de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes.”.

Al tenor de las citadas normas de ambas Convenciones, y
considerando la indiscutible relevancia de los distintos bienes juridicos que se quiere
proteger mediante la proscripcion de la desaparicion forzada de personas, los
autores del proyecto afirman que es indispensable para el Estado de Chile
incorporar en el Codigo Penal este delito, sin perjuicio de adoptar las medidas
necesarias y eficientes que permitan dar cumplimiento cabal a los mandatos
derivados de los instrumentos juridicos internacionales atingentes a la materia.



Agregan que lo anterior se deriva también de la ley N°20.357, que tipifica los
Crimenes de Lesa Humanidad y Genocidio y Crimenes y delitos de guerra.

En cuanto a los elementos tipicos del delito en cuestion, se trata de
un sujeto activo indeterminado, sin perjuicio de la especial relevancia que tiene la
calidad de empleado publico que ejecuta la conducta ilicita, incluyendo a los civiles
que actuen bajo sus 6rdenes o siguiendo sus instrucciones.

Por otro lado, la tipicidad supone conductas activas y pasivas, es
decir, tanto “privar” de libertad -legitima o ilegitimamente- a una persona, como
“negarse” a informar o reconocer la privacion de libertad o el paradero del ofendido.

Una de las particularidades del proyecto de ley es que incorpora dos
figuras calificadas: a) Cuando el hechor tortura a la victima de desaparicion forzada,
y b) Cuando el sujeto pasivo fallece.

En cuanto a la consumacion del delito, se concibe la figura penal
como un delito permanente y, por ende, la actividad tipica del hechor solo finaliza
cuando se determina fehacientemente el paradero o el destino del sujeto pasivo.

En otro orden de consideraciones, segun lo establecido en el articulo
8° de la Convencion Interamericana, es menester modificar el Cddigo de Justicia
Militar, en términos de excluir expresamente una causal de justificacion, como es la
obediencia debida, en el caso de la desaparicion forzada de personas.

Otra particularidad del tipo penal que se propone estriba en que no
se incurre en el tipo penal de revelacion de secretos cuando algun un empleado
publico entrega informacién sobre el paradero de la victima y las circunstancias que
rodearon su detencion, si esos antecedentes permitan determinar la ubicacién o
destino de la victima.

Finalmente, los autores de esta iniciativa destacan que ella surgio
del trabajo permanente y sistematico con distintas agrupaciones de Derechos
Humanos, en especial las agrupaciones de familiares de detenidos desaparecidos,
en el convencimiento que constituye un compromiso contra la impunidad ante las
violaciones a los derechos humanos. Ademas, contribuye a prevenir la comision de
este tipo de delitos, que por su extrema gravedad requiere un rol activo del Estado.

2.- Exposiciéon de la autora del proyecto, diputada sefora
Clemira Pacheco

La diputada sefiora Pacheco puso de relieve en su exposicion
algunos antecedentes en que se funda el proyecto. Entre ellos sefialé que los
primeros casos de detenidos desaparecidos en Chile, luego del Golpe Militar, fueron
las personas que se encontraban en La Moneda cuando fue bombardeada la sede
de gobierno, ya que después nunca se supo de su paradero. Agrego que los casos
de detenidos desaparecidos suman alrededor de 1200. Esta préactica no fue
exclusiva en Chile, sino comun a varios paises, llegando a constituir una cuestion
sistematica en Latinoamérica. Los primeros casos se dieron en Guatemala, en la
década de 1960, y posteriormente en El Salvador, Argentina, Brasil, Colombia, etc.

El proyecto obedece a la necesidad de incorporar un tipo especifico
en el Codigo Penal sobre la desaparicion forzada, existiendo a la fecha un vacio
sobre el particular. Para ello se tom6 como marco de referencia el articulo 2° de la
Convencion Interamericana sobre detenidos desaparecidos.



Por altimo, indicé que el 30 de agosto de cada afio se conmemora el
Dia Nacional del Detenido Desaparecido.

3- Estudios de la BCN

A continuacion se ofrece una sintesis de dos estudios realizados por
la BCN sobre el tema de la desaparicion forzada, que fueron entregados al inicio de
la discusion general del proyecto, motivo por el cual se incluyen en este capitulo del
informe. No obstante, debe dejarse constancia que el autor de ambos estudios, el
analista de la BCN sefior Matias Meza, expuso su contenido en la sesién del 11 de
enero de 2017. El primero aborda el estandar internacional sobre la materia,
mientras que el segundo se refiere propiamente al proyecto de ley.

A) EIl Estandar internacional respecto a la tipificacion de la
desaparicion forzada de personas

I. Desaparicion forzada: ¢delito de lesa humanidad y delito
ordinario?

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional considera la
desaparicion forzada de personas como una de las conductas que, cuando son parte
“de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil’, constituyen
crimenes de lesa humanidad (art. 7.1). El propio Estatuto define en el numeral letra
“i“ del mismo articulo la desaparicion forzada en los siguientes términos: por
“desaparicion forzada de personas” se entendera la aprehension, la detencion o el
secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con su
autorizacioén, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacién de
libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la
intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado. La
calificacion de la conducta como delito de lesa humanidad tiene una serie de
consecuencias legales, entre ellas, la jurisdiccién universal y la imprescriptibilidad.

Es importante considerar que los crimenes de lesa humanidad
requieren de un determinado contexto para que se configuren como tales. Al
respecto, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas

(Convencion Interamericana) reafirma en su predmbulo que la practica sistematica
de esta conducta “constituye un crimen de lesa humanidad”. Aunque no se refiere en
forma expresa a su ejecucidn aislada, la definicion de desaparicion forzada que
ofrece como guia para la descripcion tipica no contempla el ataque generalizado o
sistematico contra parte de la poblacion como elemento de dicha descripcion.

Tampoco lo hace la Convencion Internacional para la proteccion de
todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (Convencion Internacional),
gue sefala que “la desaparicion forzada [...] constituye un delito y, en determinadas
circunstancias, definidas por el derecho internacional, [constituye] un crimen de lesa
humanidad”. Su articulo 5° se refiere expresamente al delito de desaparicion forzada
como practica generalizada y sistematica, calificandolo como crimen de lesa
humanidad. De esta manera, puede afirmarse que el derecho internacional consagra
dos formas de desaparicion forzada, a saber, la que constituye un delito de lesa
humanidad, y la que no. El tratamiento sistemético de esta Ultima se encuentra en
los dos tratados citados. Ambos instrumentos definen de un modo similar la
desaparicion forzada y establecen una serie de obligaciones para los Estados en
materia de prevencién y sancion de ese tipo de conductas, incluyendo la tipificacion



penal. Este informe se concentra en este Ultimo aspecto, sin perjuicio de que existen
otras obligaciones asociadas.

Il. Definicion de desaparicion forzada en el derecho internacional

Los dos instrumentos internacionales de derechos humanos arriba
mencionados contienen definiciones de la desaparicion forzada que comparten sus
elementos esenciales. Estos son: (i) la privacion de libertad de una persona; (ii) la
participacion, directa o indirecta, de un agente estatal; y (iii) la negativa a reconocer
tal privacion de libertad, a informar su paradero u ocultar su suerte, impidiendo asi la
proteccion de la ley.

Estos tres elementos han sido recogidos explicitamente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). A diferencia de la definicién del
Estatuto de Roma, que contempla como posible sujeto activo a “grupos politicos”,
aqui siempre se exige la participacion de agentes estatales. Por otro lado el CED,
organismo que vigila la vigencia y aplicacion de la Convencidon Internacional de
Naciones Unidas en la materia, ha aclarado que cuando dicha convencion exige que
la negacion de informacién sustraiga a la victima de la proteccion de la ley, debe
entenderse como una consecuencia del delito, y no como un elemento intencional
imputable al autor de la conducta.

lll. La obligacién de tipificar el delito y sus caracteristicas
1. Deber de tipificacion autbnoma del delito

Ambas convenciones internacionales prescriben el deber especifico
de tipificar como delito estas conductas. También enfatizan la necesidad que la pena
sea acorde con la “extrema gravedad” del delito y establecen el caracter permanente
del delito, esto es, que su ejecucién es continua mientras no se establezca el
paradero de la victima. De acuerdo al CED, la tipificacion del delito de desaparicion
forzada debe hacerse en forma autonoma a otros delitos, tales como detencion ilegal
0 secuestro, y debe ajustarse a la definicion del articulo 2 del tratado internacional.
El CED también ha expresado que el delito de desaparicion forzada no es una serie
de delitos distintos, sino mas bien un solo delito complejo, cometido por agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actidan con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, mediante distintas modalidades delictivas, y que
conculca diversos derechos. La definicion provista por la Convencion deberia guiar
la tipificacion de un delito autbnomo en la legislacion nacional.

2. Atenuantes y agravantes

Ambos instrumentos juridicos autorizan a establecer circunstancias
atenuantes para favorecer a los autores que aporten informacion que contribuya a la
apariciéon con vida de la victima, o que aporten informacion valiosa para esclarecer el
crimen. La Convencion Internacional agrega la posibilidad de atenuar la
responsabilidad de quienes aporten informacion para identificar a los responsables
del delito y contempla circunstancias agravantes en los casos en que el delito
implique el deceso de la victima o cuando se ejecute sobre personas particularmente
vulnerables, como mujeres embarazadas o nifios. La incorporacion de estas
atenuantes y agravantes es facultativa para los Estados.

3. Prescripcion: procedencia 'y computo

Como es sabido, los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles,
al menos desde la adopcion de la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, en 1968. Aunque la



desaparicion forzada no estaba contemplada en dicho tratado como un crimen de
esa naturaleza, su inclusion en el Estatuto de Roma despeja cualquier duda al
respecto. De hecho, su articulo 29 dice: “Los crimenes de la competencia de la
Corte no prescribiran”. Ahora bien, la desaparicion forzada como delito ejecutado
fuera del contexto de un ataque sistematico o generalizado sobre la poblacion tiene
un estatuto distinto en esta materia, que admite un grado de flexibilidad, el que
difiere dependiendo del instrumento que se aplique. Por una parte, la Convencion
Interamericana establece, en su articulo VII, que tanto la pena como la accion penal
“no estaran sujetas a prescripcion”. Sin embargo, el mismo articulo admite que
cuando lo anterior fuese incompatible con normas fundamentales, el periodo de
prescripcion debera ser el mayor contemplado en el sistema juridico interno. De esta
manera, la regla general es la imprescriptibilidad, aunque esta cede frente a normas
de caracter constitucional. Por su parte, la Convencion Internacional regula la
prescripcion de la accion penal, aunque no descarta la imprescriptibilidad, al hacer
aplicables expresamente dichas reglas solo a los Estados que “aplique[n] un
régimen de prescripcion a la desaparicion forzada”, salvando siempre la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad (art. 8). Conforme a dicho
articulo, el plazo de prescripcion debe ser “prolongado y proporcionado a la extrema
gravedad” del delito, y s6lo puede comenzar a contarse desde el momento en que
cesa la desaparicion forzada. La cuestion del coOmputo de la prescripcion también
esta contemplada en la Convencién Interamericana, segun la cual en ningun caso el
plazo de prescripcion penal puede comenzar a contarse antes de conocerse el
paradero de las victimas (art. Ill). En este sentido, la Corte IDH ha sefialado en
multiples casos el caracter continuo de las violaciones que supone la desaparicion
forzada, lo que la ha habilitado para conocer casos cuyo principio de ejecucion es
anterior al establecimiento del propio tribunal, dado el caracter permanente de la
violacion.

4. Participacién y grados de ejecucién punibles

Las Convenciones también contemplan los tipos de participacion que
deben ser castigados. En este sentido, el instrumento interamericano consagra la
obligacion de sancionar a autores, complices y encubridores. Ademas, se refiere
expresamente a la obligacién de sancionar la tentativa (art. 1.b). Por su parte, la
Convencion Internacional aporta mas detalle, estableciendo la punibilidad de la
participacion directa (cometer) e indirecta (ordenar o inducir) y la complicidad, asi
como la tentativa. También dispone el castigo de los superiores que tuvieren
conocimiento de la perpetracion del delito por sus subordinados, o control sobre las
actividades relacionadas al delito, y no hubiesen actuado para evitarlas o
sancionarlas, o ponerlas en conocimiento de las autoridades competentes, sin
perjuicio de la responsabilidad mas estricta que pueda caberle en el derecho
internacional en su calidad de jefe militar (art. 6.1).

IV. Garantias de persecucion del delito

Aungue no se trata propiamente de exigencias del tipo penal, ambas
convenciones establecen ciertas obligaciones, que buscan garantizar la persecucion
de este delito. En primer lugar, se prohibe invocar circunstancias excepcionales para
justificar la desaparicion forzada. Lo anterior es consistente con el caracter de ius
cogens, esto es, derecho internacional consuetudinario inderogable por los Estados,
gue en el dltimo tiempo se le ha asignado a la prohibicién de desaparicion forzada.
En un sentido similar, la obediencia debida queda descartada como eximente de
responsabilidad. A este respecto, la Convencion Interamericana establece que “no
se admitira la eximente de la obediencia debida a 6rdenes o instrucciones superiores



gue dispongan, autoricen o alienten la desaparicion forzada. Toda persona que
reciba tales 6rdenes tiene el derecho y el deber de no obedecerlas” (art. VIII). Por su
parte, la Convencion Internacional sefiala que “ninguna orden o instruccion de una
autoridad publica, sea ésta civil, militar o de otra indole, puede ser invocada para
justificar un delito de desaparicion forzada.” (art. 6.2). Es mas, este instrumento dice
expresamente que la desobediencia de este tipo de Ordenes no puede ser
sancionada (art. 23.2). Para garantizar la persecucion de estos crimenes, los dos
instrumentos estipulan ciertos factores de conexion que otorgan competencia a los
tribunales internos. Estos son, (i) el territorio, 0 sea, que el delito sea cometido en el
territorio del Estado; (ii) la nacionalidad del autor; y (iii) la nacionalidad de la victima
(art IV y 9.1 respectivamente). Este ultimo factor de conexidon queda a criterio del
Estado interesado. Por su parte, la Convencion Interamericana excluye el
juzgamiento de estos delitos de las jurisdicciones especiales, y en particular de la
jurisdiccion militar (art. 1X). Este dltimo punto ha sido recogido por el CED,
reafirmando que también en el ambito de la Convencion Internacional, la jurisdiccion
militar debe ser excluida de la investigacion de las desapariciones forzadas. Por otra
parte, ambas convenciones prescriben que la desaparicion forzada no puede ser
considerada como delito politico ni como delito cometido en ejercicio de funciones
militares (art. IX y 13.1 respectivamente). Finalmente, cabe tener presente que
ambos tratados internacionales establecen amplias obligaciones en materia de
extradicion por este delito, con el objeto de garantizar la investigacion y la sancion.

B) Andlisis del proyecto de ley

-El delito base. EI primer inciso del proyecto establece el tipo base
de desaparicion forzada y los elementos que describen la conducta que se castiga:
El que privare de libertad a una o mas personas y que se niegue a informar o
reconocer dicha privacion de libertad o paradero del ofendido, comete el delito de
desaparicion forzada de personas y sufrira la pena de presidio menor en su grado
maximo a presidio mayor en su grado medio.

-Nucleo rector del tipo. Hay que destacar que el tipo propuesto sigue

el nacleo de la definicion internacional de desaparicion forzada, o sea, contempla (i)
la privacion de libertad; y (ii) la negativa de informar o reconocer dicha privacion. Sin
embargo, no menciona el efecto de sustraer a la persona de la proteccién de la ley,
contemplado expresamente tanto en el instrumento interamericano como en la
Convencion Internacional, lo que podria explicarse por tratarse de una consecuencia
necesaria de la privacion de libertad silenciada.

A diferencia del delito de secuestro contemplado en el articulo 141
del Cddigo Penal (CP), el tipo propuesto no exige que la privacion de libertad sea
ilegitima (“el que sin derecho encerrare...”). O sea, de acuerdo al proyecto, y en
conformidad al derecho internacional, una detencion legal, pero silenciada o negada,
podria constituir una desaparicion forzada. Lo anterior pone de manifiesto la
relevancia que tiene para la configuracion del tipo la negativa a informar o reconocer
la detencion. Ahora bien, el proyecto exige que “se niegue a informar o reconocer “la
privacion de libertad. Esta redaccion, que sigue de cerca la provista en la
Convencién Internacional, podria provocar dos problemas. En primer lugar, por
cuanto podria interpretarse que quien debe negar la informacién o reconocer la
detencion es el autor material y no la autoridad que tiene el deber de proveer dicha
informacion, dificultando asi el castigo del hecho. La segunda dificultad que podria
suscitar la redaccién propuesta es que podria entenderse que el tipo exige que
alguien requiera informacion sobre el paradero del desaparecido, siendo insuficiente



la “falta de informacidén” por si sola para que se realice el tipo. En esta materia, los
dos instrumentos internacionales se refieren en la descripcion de la conducta a “la
falta de informacion” -en el caso de la Convencion Interamericana- vy al
“ocultamiento de la suerte o paradero” -Convencion Internacional-. Ambas
redacciones sugieren que lo relevante es el incumplimiento de la obligacion de
publicidad, no el hecho de negarse a informar ante un requerimiento de informacion.

-El sujeto activo: La cuestion de la falta de informacion sobre el
paradero de la victima se relaciona con el problema del sujeto activo, esto es, con el
agente que puede realizar el tipo descrito en la ley, en la medida en que castigar la
falta de informacion supone la existencia de un deber extra penal que obligue a
entregar dicha informacién. De acuerdo a los tratados internacionales citados, la
desaparicion forzada es una conducta que debe ser realizada por el Estado, sea
directamente a través de sus agentes, o indirectamente, mediante otras personas
gue actdan con su autorizacion, apoyo o0 aquiescencia. Esto se vincula con el deber
del Estado de informar el paradero de las personas que estan bajo su custodia, y
también a las practicas que dieron origen a su tipificacion, especialmente en América
Latina.

A primera vista, el proyecto parece proponer la configuracién de un
delito comun, esto es, un delito que puede ser cometido por cualquier persona
imputable penalmente, sin requerir alguna calificacion especial (por ejemplo, ser
funcionario publico). Sin embargo, el proyecto propone ubicar el nuevo tipo penal en
un titulo referido a los delitos funcionarios, en particular a aquellos “agravios
inferidos por los funcionarios publicos a los derechos garantidos por la Constitucion”.
Esto parece sugerir que la intension del legislador es establecer un delito especial,
realizable so6lo por agentes del Estado, lo que es consistente con la idea que la
realizacion del tipo supone el quebrantamiento de un deber de la autoridad estatal
de entregar informacion sobre las personas privadas de libertad.

-El bien juridico protegido. La fundamentacion del proyecto habla
de “numerosos bienes juridicos protegidos”, sin especificar cuales son estos. Por su
parte, el articulado propone incluir el tipo penal en un péarrafo referido a los agravios
perpetrados por funcionarios publicos a los derechos constitucionales. De ahi que el
primer injusto, la privacion de libertad, pueda asociarse al bien juridico libertad
ambulatoria. ElI segundo, esto es, la negativa a informar el paradero, podria
vincularse a la seguridad individual, e incluso a la integridad fisica y siquica. Ahora
bien, esto implicaria una presuncion: que la conducta puso en peligro dichos bienes
juridicos.

-Delitos de desaparicion forzada calificada. La Convencion
Internacional sobre desaparicion forzada propone el establecimiento de
“circunstancias agravantes” en caso de muerte de la victima, y cuando éstas sean
personas particularmente vulnerables (art. 7.2.b). En todo caso, no se trata de una
obligacion para los Estados. Ahora bien, el uso del concepto de “circunstancias
agravantes” en el citado tratado internacional, parece tener un significado distinto al
gue se le atribuye en el CP chileno (art. 63 y sigs). En efecto, el tratado internacional
esta dirigido a Estados con distintos ordenamientos juridico penales, adscritos a
variadas tradiciones juridicas. Los autores del proyecto parecen haber tenido
presente esta cuestion, al incorporar las “circunstancias agravantes” como tipos
penales calificados y no como agravantes propiamente tales, lo que tiene, al menos,
dos consecuencias practicas. Primero, que las eventuales atenuantes y agravantes
gue concurran en el caso concreto, se aplican sobre la pena asignada al delito
calificado, y sobre la que corresponderia aplicar al delito base, que suele ser menor.
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Asimismo, el tiempo de prescripcion de la pena se cuenta considerando la pena
asignada al delito calificado y no al del delito base, como sucede en el caso de las
agravantes del CP.

-Desaparicion forzada con resultado de muerte. La segunda parte
del inciso segundo del articulo 147 bis propuesto por el proyecto sefiala: Si durante
la desaparicion forzada [... se] causare la muerte de la victima, sufrird la pena de
presidio perpetuo simple a presidio perpetuo calificado. De esta manera, la pena
pasa al rango de presidio perpetuo simple a presidio perpetuo calificado, agravando
significativamente los tres afios y un dia a quince afios que pueden aplicarse en el
caso del delito base. Este agravamiento punitivo esta alineado con el estandar
internacional, particularmente con la Convencion Internacional, que promueve el
castigo agravado en caso de deceso de la persona desaparecida (art. 7.2.b). Ahora
bien, este considerable aumento de la pena puede tener un efecto criminégeno,
pues podria obstaculizar la localizacion de las personas desaparecidas.

-Desaparicion forzada con torturas. El proyecto propone un tipo
calificado para los casos en que se apliquen torturas a la victima de desaparicion

forzada. Si durante la desaparicion forzada irrogare a la victima torturas [...] sufrira la
pena de presidio mayor en grado medio a presidio mayor en su grado maximo. En
este caso, se propone aumentar el rango de la pena aplicable de los tres afios y un
dia a quince afios, a uno que va desde diez afios y un dia a veinte afios.

-Desaparicion _con “otros flagelos analogos”. El proyecto propone
otro tipo calificado de desaparicion forzada, similar al de torturas, esta vez calificado

por infligir a la victima “flagelos analogos” a los de tortura, en cuyo caso el sujeto
activo sufrird la pena de presidio mayor en grado medio a presidio mayor en su
grado maximo. El concepto de “flagelos analogos” a la tortura parece carecer de la
claridad necesaria como para alcanzar los estdndares de tipicidad y legalidad
propios del derecho penal.

-Formas de participacion y autoria mediata. La Convencion
Internacional exige, ademas del castigo del autor inmediato, el de aquel que ordene
0 induzca la comision del delito (art. 6.1.a); y el del superior que teniendo
conocimiento del delito o su preparacion por parte de sus subordinados, no hiciere
nada para evitarlo (art. 6.1.b.i). Tomando en cuenta lo anterior, si la opcion del
legislador es crear un delito especial, podria ser necesario cerrar el circuito de la
autoria mediata, castigando tanto al autor mediato (agente estatal que ordena,
consiente 0 no hace nada para impedir la desaparicion forzada, pudiendo hacerlo),
como al particular que actua instigado por aquel, 0 con su autorizacién, apoyo o
aquiescencia. De lo contrario, el agente estatal podria encargar le ejecucion del
delito a terceros, que so6lo responderian por delitos ordinarios que cometieren, como
(por ejemplo) el secuestro, que tiene una pena inferior.

-Pluralidad de victimas. Otro aspecto del proyecto que merece
atencion es que, siguiendo la definicién de la Convencidn Interamericana, tipifica la
privacion de libertad de “una o méas personas”. Esta redaccién puede resultar
problematica, porque podria interpretarse en el sentido de hacer aplicable la misma
pena a quien hace desaparecer a una persona, frente a quien, en un acto, hace
desaparecer a varias de ellas. En otras palabras, la hipotesis de pluralidad de
victimas (concurso ideal homogéneo) constituye un elemento del tipo, por lo que ya
estaria incluido en la pena. Esto tiene consecuencias practicas, porque implicaria
que el juez podria recorrer todo el rango de la pena, en vez de estar obligado a
aplicar la pena mayor asignada al delito mas grave, como sefiala el art. 75 del CP.
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También podria provocar problemas en aquellos casos en que un mismo agente, o
grupo de agentes actuando en conjunto, hace desaparecer a varias personas en
distintos actos independientes (concurso material de delitos), sin que se alcance a
configurar el ataque generalizado o sistematico a una poblacion civil, que lo
convertiria en delito de lesa humanidad. En estos casos, la redaccién propuesta
podria conducir a desaplicar las reglas generales, permitiendo aqui también al juez
recorrer todo el rango de penas aplicables, en vez de imponer todas las penas que
corresponden a las distintas infracciones, las que deben cumplirse de forma
sucesiva (art. 74 del CP), o “la pena correspondiente a las diversas infracciones,
estimadas como un solo delito, aumentandola en uno o dos grados” (art. 351 del
Cabdigo Procesal Penal).

-Atenuantes y eximentes de responsabilidad: i) La colaboracion.

Los tratados internacionales citados facultan a los Estados para establecer
atenuantes de la responsabilidad penal en favor de quienes colaboren con el
esclarecimiento de los hechos vy, particularmente, cuando faciliten encontrar a la
victima con vida. En este sentido, el proyecto sigue de cerca el estandar, al habilitar
al juez para rebajar en dos grados la pena a quienes contribuyan a la aparicion con
vida de la victima; y en un grado a los que colaboren en el esclarecimiento del
crimen. Cabe tener presente que las atenuantes propuestas son facultativas pero
“estaticas”, o sea, el juez puede aplicarlas en forma discrecional, pero si procede de
tal modo debe hacerlo en la cantidad establecida (solo en dos grados, no “hasta en
dos grados”). ii) La obediencia debida. Conforme a las reglas penales generales,
qguien “obra en cumplimiento de un deber” queda exento de responsabilidad penal
(art. 10 numeral del 10 CP). Adicionalmente, el mismo CP castiga al “empleado
publico que se negare abiertamente a obedecer las 6rdenes de sus superiores en
asuntos del servicio” (art. 252). Este deber de obediencia esta reforzado para el caso
de las fuerzas armadas. Al respecto, el Codigo de Justicia Militar (CIJM) establece el
deber de obediencia de todo militar, el cual incluye aquellas 6rdenes que “tienda[n]
notoriamente a la perpetracion de un delito”, las que deben ser ejecutadas si el
superior insiste en su orden una vez representada dicha posibilidad (art. 334 y 335
del CIJM). Sobre este punto, el proyecto de ley habla de “introducir modificaciones al
Cadigo de Justicia Militar, en el sentido de excluir expresamente una justificacion
insuficiente, como es la obediencia debida en el caso de la desaparicion forzada de
personas. Sin embargo, no modifica el Cédigo de Justicia Militar, pero si propone
declarar inaplicable a los hechos constitutivos el tipo penal de la resistencia y
desobediencia ya citado, ademas del delito de violacion de secretos (art. 246 del
CP). Esto se enmarca en la prohibicién de castigar la desobediencia a 6rdenes que
dispongan, autoricen o alienten desapariciones forzadas, establecida expresamente
en la Convencion Internacional (art. 23).

-Prescripcién. La desaparicion forzada como crimen de lesa
humanidad o de guerra es un delito de accién imprescriptible, por expresa
disposicion del Estatuto de Roma (art. 29). Esto ha sido recogido en la legislacion
chilena en el articulo 40 de la ley N° 20.357, que declara la imprescriptibilidad de la
accion y de la pena. Fuera del contexto que hace aplicable los tipos relativos a
crimenes de lesa humanidad o de guerra, el derecho internacional de tratados tiene
matices. Por un lado, la Convencion Internacional admite la prescripcion, siempre y

cuando su plazo sea “prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este
delito” y este se cuente desde que cese la desaparicion (art. 8.1). Por su parte, la
Convencion Interamericana tiene un régimen mas estricto, pues establece la
imprescriptibilidad. S6lo admite como excepcion aquellos casos en que una norma
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fundamental lo impida. En esa situacion, exige que dicho plazo de prescripcidn sea,
al menos, “igual al del delito mas grave en la legislacion interna del respectivo
Estado Parte” (art. VII). Chile es parte de las dos Convenciones, por lo que debe
cumplir las estipulaciones de ambas. En la préactica, esto significa que debe cumplir
con el estdndar méas exigente para atender asi a ambas obligaciones.

-Inicio_del cébmputo de la prescripcion de la accion penal. Un
elemento comun a ambas Convenciones es que consideran al delito de desaparicion
forzada como un delito continuo. Esto tiene efectos en materia de prescripcion, que
implica que esta sblo pueda comenzar a computarse desde que se conozca el
paradero de la victima o desde que cese el delito. La nocién de delitos permanentes,
estos es, delitos en que la ejecucién de la conducta delictiva permanece en el
tiempo, no es ajena al derecho chileno. En particular, existe un amplio consenso
doctrinario en torno al caracter permanente del delito de secuestro, y también
jurisprudencia en torno a su efecto en el computo de la prescripcion. En este orden
de ideas, la tipificacion del delito de desaparicion forzada deberia tener la misma
calificacion y efectos.

lll.- DISCUSION GENERAL.

Durante ella, la Comision escucho las exposiciones y comentarios de
las siguientes autoridades, exxpertos y representantes de organismos:

1) Abogado penalista, seiior Gonzalo Medina

El sefior Medina explicd, a modo introductorio, que la desaparicion
forzada es una figura penal muy relevante desde la éptica del derecho penal de los
derechos humanos.

Dicha practica es una de las tipicas manifestaciones en el contexto
de violaciones sistematicas a los derechos humanos.De la importancia que se le
asigna a este ilicito dan cuenta las convenciones internacionales que se han suscrito
sobre la materia: la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, la Convencidn Internacional para la proteccion de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. Directa relacion con este ultimo tiene la ley N°20.357, de 2009, que
tipifica crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes y delitos de guerra. El
articulo 6° de dicha ley, que se inspira en el Estatuto de Roma, castiga al que, con la
intencidén de sustraer a una persona durante largo tiempo a la proteccion de la ley, la
prive de cualquier modo de su libertad fisica, sin atender a la demanda de
informacion sobre su suerte o paradero, negandola o proporcionando una
informacion falsa. Existe, pues, una figura penal especifica sobre la desaparicion
forzada de personas.

Segun la mocion, no se requiere que la desaparicion forzada sea
cometida por agentes del Estado o por alguien que cuenta con el apoyo,
aguiescencia o autorizacion del Estado, que es la forma en que se recoge esta figura
tanto en la Convencion Interamericana como en la Convencion Internacional sobre la
materia.

Conforme a lo anterior, expresdé sus reservas acerca de esta
iniciativa, aunque -precis6- no porque considere que la desaparicion forzada de
personas no sea un acto que merece castigo, sino porque el proyecto la equipara a
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un delito comun, haciendo perder a la desaparicion forzada de personas su rasgo
tipico de violaciéon de derechos humanos. Es importante destacar que la mayoria de
la doctrina de derechos humanos y del derecho penal entiende que las violaciones
de derechos humanos son actos cometidos por agentes del Estado o por grupos
actuando con autorizacion de este.

Nuestra jurisprudencia ha fijado criterios sobre el particular, y en el
denominado “Caso Degollados” la Corte Suprema sefial6 que no puede haber un
trato penal privilegiado cuando la desaparicion forzada es provocada por
funcionarios publicos. Especificamente, no es aplicable en la especie la pena
atenuada del articulo 148 del Cédigo del ramo, sino la pena mas grave del articulo
141 del mismo cuerpo legal; fallo a partir del cual la jurisprudencia de la Corte ha
sido relativamente sistematica en esta postura.

Otro aspecto del proyecto que le merecio reparos es que vulneraria
el principio de no autoincriminacién y la garantia constitucional de presuncién de
inocencia, al sancionar con una pena agravada a quien se niega a dar informacion
sobre el paradero del ofendido, o a reconocer la privacién de libertad de una
persona.

El sefior Medina concluy6 que, en su concepto, con la dictacién de la
ley N°20.357, antes citada, Chile dio cumplimiento al mandato de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. La Unica discusion que
podria darse es si la exigencia adicional del articulo 1° de dicha ley aplicable a los
crimenes de todo el péarrafo (esto es, que los actos sean cometidos como parte de
un ataque generalizado contra una poblacion civil y que el ataque responda a una
politica del Estado o de sus agentes, de grupos armados organizados que, bajo la
direccién de un mando responsable, ejerzan sobre algun territorio un control tal que
les permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que detenten un
poder de hecho tal que favorezca la impunidad de sus actos), es suficiente o no para
dar cumplimiento, a lo menos, a la Convencién Interamericana sobre desaparicion
forzada de personas. A su juicio, dicha respuesta es positiva, ya que el mandato de
tipificacion se encontraria suficientemente satisfecho en virtud del articulo 6° de la
ley N° 20.357.

Pero si se estimase que dicho mandato no esta suficientemente
satisfecho con la norma referida, seria imprescindible incorporar en el texto del
proyecto la exigencia de que este delito debe ser cometido por agentes del Estado,
ya que se trata de una caracteristica esencial de la figura de desaparicion forzada de
personas. De otra manera, no se estaria sino equiparando los secuestros cometidos
por motivaciones particulares con los casos de violaciones sistematicas a los
derechos humanos.

Luego de su presentacion, el abogado respondid algunas
interrogantes planteadas en el seno de la Comision. Sostuvo que, desde su
perspectiva, el tipo penal propuesto en el proyecto no abarcaria la hipotesis del
particular que actia bajo el amparo de un agente estatal.

Agregé que la referida Convencidon Interamericana contiene,
efectivamente, un mandato de tipificacion para los Estados partes, que en doctrina
puede ser en sentido amplio o estricto. Lo es en sentido estricto cuando la
convencion respectiva ordena que una determinada conducta sea plasmada en el
derecho interno exactamente en los mismos términos en que se encuentra regulada
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en el instrumento internacional. En cambio, el mandato de tipificacion en sentido
amplio -que constituye la regla general- se traduce en que la conducta tipificada en
la convencion debe ser un hecho punible bajo todos sus aspectos en el derecho
interno.

En su opinidn, y respondiendo a la diputada sefiora Carvajal, el
mandato se ha cumplido con la dictacion de la ley N°20.357. Debe haber un distingo
entre la privaciéon de libertad constitutiva de secuestro -entendiendo por tal la figura
del articulo 141 del Cédigo Penal- y la desaparicion forzada de personas. En efecto,
puede darse el caso que un particular prive de libertad a otra persona y se pierda el
rastro del afectado, pero no es correcto catalogar esa situacion como desaparicion
fo