NUEVO PRIMER INFORME DE LA COMISION DE DERECHOS HUMANOS Y
PUEBLOS ORIGINARIOS RECAIDO EN EL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA
EL CODIGO PENAL, TIPIFICANDO EL DELITO DE DESAPARICION FORZADA
DE PERSONAS

BOLETIN N° 9818-17

HONORABLE CAMARA:

La Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios viene en
emitir un nuevo primer informe sobre el proyecto de ley del epigrafe, de origen en
una mocion de la diputada sefiora Clemira Pacheco; de los diputados sefiores
Guillermo Ceroni, Roberto Poblete, René Saffirio, Marcelo Schilling, Leonardo Soto y
Guillermo Teillier, 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.

Es necesario puntualizar que este nuevo primer informe
obedece a un acuerdo adoptado por los comités en reunidon celebrada el 4 de
abril, y que fue ratificado por la Sala en sesién de la misma fecha.

l.- CONSTANCIAS REGLAMENTARIAS PREVIAS.

1) La Idea matriz del proyecto es tipificar en el Coédigo 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, consultoé la opiniéon de la Excma.



Corte Suprema acerca de una indicacion presentada durante la tramitacion del
proyecto y que incide en la LOC sobre organizacién y atribuciones de los tribunales.
4) Tramite de Hacienda
No precisa tramite de Hacienda.

5) Votacién en general

La Comision 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 Mocidn

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 préctica sistematica y generalizada desde la década de 1960,
especificamente en Guatemala, y tuvo como caracteristica principal la negativa u
ocultamiento de informacion sobre el paradero de la victima por parte de los
victimarios. Luego, este método se extendi0 a El Salvador, Chile, Uruguay,
Argentina, Brasil, Colombia, Pera, Honduras, Bolivia, Haiti y México.

Dada la gravedad que implica, en la década de 1970 surgio 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 Declaracién sobre
la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas.

En el ambito latinoamericano, hay que sefalar que el 9 de junio de
1994 se suscribié la Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de
personas. Dicha Convencidon es un instrumento juridico propio de los Estados
miembros de la Organizacién 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 proteccién 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 aplic6 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
revelé 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 numero cercano a los 1.000 casos, incluyendo los chilenos desaparecidos en
Argentina. Sin embargo, en 1995 aparecio otra nébmina, 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 Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion
(febrero del1991), listado oficial de la Vicaria de la Solidaridad (noviembre de 1993),
y listado oficial de la Agrupacién de Familiares de Detenidos Desaparecidos de Chile
(AFDD) (septiembre de 1995).

Como se indicO 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 Proteccibn de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, de 2006, dispone en su articulo 5° que
“la practica generalizada o sistematica de la desaparicion forzada constituye un
crimen de lesa humanidad tal como estd definido en el derecho internacional y
entrafia las consecuencias previstas por el derecho internacional aplicable”.

En el plano regional, el articulo 2° de la Convencion 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 autorizacién, 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 Cddigo 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 Cbédigo 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

|. 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
autorizacién, 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 sistematico 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 prevencion 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 ejecucidn 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. Participacion 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 Ultimo 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 conexién 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 redaccion 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
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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.
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
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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.

También podria provocar problemas en aquellos casos en que un mismo agente, 0
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 redaccion 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
Cdédigo 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,
quien “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 érdenes 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 Cédigo de Justicia Militar (CJM) establece el
deber de obediencia de todo militar, el cual incluye aquellas 6érdenes 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 CIM). Sobre este punto, el proyecto de ley habla de “introducir modificaciones al
Cdbdigo de Justicia Militar, en el sentido de excluir expresamente una justificacion
insuficiente, como es la obediencia debida en el caso de la desaparicidén forzada de
personas. Sin embargo, no modifica el Codigo 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 érdenes 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 accion 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
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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
fundamental lo impida. En esa situacion, exige que dicho plazo de prescripcion 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 practica, 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
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tanto en la Convencion Interamericana como en la Convencioén Internacional sobre la
materia.

Conforme a lo anterior, expresd sus reservas acerca de esta
iniciativa, aunque -preciso- no porgue considere que la desaparicion forzada de
personas no sea un acto que merece castigo, sino porque el proyecto la equipara a
un delito comun, haciendo perder a la desaparicién forzada de personas su rasgo
tipico de violacion 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 sefalé 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 Cdadigo 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 mereci6 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 privacion de libertad de una
persona.

El sefior Medina concluy6 que, en su concepto, con la dictacion 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 parrafo (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
direccion 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 gue 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 sisteméticas a los
derechos humanos.

Luego de su presentacion, el abogado respondi6 algunas
interrogantes planteadas en el seno de la Comisién. Sostuvo que, desde su
perspectiva, el tipo penal propuesto en el proyecto no abarcaria la hipétesis del
particular que actia bajo el amparo de un agente estatal.
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Agregé que la referida Convencion 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
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 opinion, 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 privacion 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
forzada de personas, sino como secuestro.

Distinto es el tipo que contempla el articulo 143 del Cédigo, es decir,
la detencion ilegal por parte de particulares, con el proposito de poner al ofendido a
disposicion de la autoridad, en que la pena es considerablemente mas baja. La
diferencia radica, entonces, en cual es el objetivo que se persigue con la privacion
de libertad, mas alla de si ella es ilegal o no. Es perfectamente posible interpretar la
ley en el sentido que los funcionarios publicos que privan de libertad a una persona,
no para colocarla a disposicion de la autoridad, cometen el delito de secuestro
contemplado en el articulo 141 del Cadigo Penal, y se les aplica la agravante de ser
funcionarios publicos, con lo cual la pena es mas elevada.

2) Subsecretaria de Derechos Humanos, sefiora Lorena Fries

La sefora subsecretaria planted los siguientes comentarios y
observaciones en torno a esta iniciativa legal. En primer lugar, hay que tener
presente que el Estado de Chile es parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional; tratado que contiene una definicion de desaparicion forzada como
crimen de lesa humanidad y crimen de guerra, y que es una conducta de mayor
gravedad, por concurrir elementos de contexto como ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil, por parte de agentes del Estado o grupos con
poder de hecho; o conflicto armado, sea este de caracter internacional o no.
Ademas, Chile suscribi6 y ratific6 dos convenciones internacionales sobre
desaparicion forzada de personas. Pese a la incorporacién al ordenamiento juridico
chileno de los anteriores instrumentos internacionales, el pais ha cumplido
solamente con tipificar el delito de desaparicion forzada como crimen de lesa
humanidad y delito de guerra -ley N°20.357-, encontrandose pendiente, por ende, la
obligacion de tipificar el delito de la desaparicion forzada de personas como delito
auténomo en el Cadigo Penal.

Pese a que no existe una Unica definicion de la desaparicion forzada
en el derecho internacional, hay elementos comunes que se encuentran en la
Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas; la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, etc., y que son los siguientes:

a) La privacion de libertad de una o mas personas por parte de
agentes del Estado, o por particulares con el apoyo, autorizacion o aquiescencia de
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este. La privacion de la libertad puede consistir en detencion, aprehension,
secuestro, arresto, entre otras modalidades.

b) La negativa a admitir la privacion de libertad, o de dar
informacion acerca del paradero de la victima. Es importante destacar que uno y otro
elemento no son requisitos copulativos. Por lo tanto, no necesariamente quien lleva
a cabo la privacion de libertad de la persona es quien niega la informacion o rechaza
el hecho de la privacion de libertad.

c) La concurrencia de los elementos anteriores sustrae a la persona
desaparecida forzosamente de la proteccion de la ley. Acerca de esto ultimo, es
necesario puntualizar que, mientras que las dos convenciones plantean este
requisito como resultado de la desaparicidon forzada, el Estatuto de Roma dice que
es el objeto o intencidn de la desaparicion forzada.

La sefiora subsecretaria se refiri6 a continuacion al texto del
proyecto de ley, que le merecio los siguientes comentarios:

i) Sujeto Activo. Se omite al Estado como actor preponderante, ya
gue en la norma propuesta es “indeterminado”, extendiendo la posibilidad de autoria
a cualquier persona, es decir, a los particulares sin vinculacion alguna con el Estado.
Esta ampliacion, a su juicio, es contraria a lo sefialado por las convenciones
internacionales antes mencionadas, que restringen el tipo penal a que sus autores o
los participes del hecho sean agentes del Estado, o bien personas o grupos de
personas que actuen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado. Hay
gue agregar que para la comunidad internacional el uso de férmulas tan amplias
como la que propone el proyecto de ley se encuentra reservado Unicamente a la
desaparicion forzada como crimen de lesa humanidad o crimen de guerra, y esta
hipotesis ya se encuentra regulada en los articulos 6 y 16 de la ley N° 20.357. Por
otro lado, la indeterminacién del sujeto activo contrasta con el bien juridico protegido
en el delito de desaparicion forzada. De acuerdo a la doctrina y jurisprudencia, este
tipo penal es de caracter complejo, pluriofensivo o de violacibn mdultiple. El bien
juridico en este delito cuenta con una doble expresién: (i) en lo personal se ven
afectados derechos como la integridad fisica, la libertad, el no ser sometido a tortura
y tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes; ii) en lo colectivo, se ve
vulnerado el interés social en el normal funcionamiento de la administracion de
justicia. Esto ultimo ocurre cuando se sustrae a la victima de la proteccién de la ley.

Por su parte, la doctrina y legislacion penal mayoritaria sefialan que
el delito de desaparicién forzada es un delito especial, dado que sélo puede ser
cometido por la intervencion de personas que revisten ciertas caracteristicas
determinadas, que cuenten con un deber extrapenal con relacién a la victima. Este
tipo penal consiste fundamentalmente en el bloqueo de los recursos de hecho y de
derecho para la investigacion de los pormenores de la situacién de la victima y la
debida administracion de justicia. El bloqueo sélo puede provenir del Estado mismo,
dado que Unicamente el Estado dispone de tales recursos y precisamente los niega
si no informa sobre lo que esta obligado a informar, lo que se extiende al particular
gue actla con autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado.

Segun lo expuesto, la subsecretaria es partidaria de incorporar en el
tipo penal la intervencion de la autoridad estatal, o de un particular que actua con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado.
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i) Conducta tipica

- Privacién de libertad. El articulado propone una privacién de
libertad restringida, en lugar de asumir que puede revestir distintas maneras, como
la detencion, la aprehension, el secuestro, el arresto, entre otras. Asi, se omite el
estandar amplio de privacion de libertad del articulo 2 de la Convencion Internacional
para la proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas. Por lo
tanto, seria recomendable incluir cualquiera de estas modalidades de privacion de
libertad.

- Denegacién de informacién. Se establece que quien priva de
libertad a la victima y quien niega informacion acerca de su paradero o de su
privacion de libertad, debe ser la misma persona, dejando de lado supuestos en que
terceros que no participaron en la privacion de libertad no informen sobre el
paradero de la persona y, por tanto, no sean sancionados como autores del delito. A
este respecto, se recomienda sustituir la conjuncion “y” por la frase “seguida de la
negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida”, acogiendo asi el estandar que consigna el
articulo 2 de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas.

- Sustraccion de la victima de la proteccion de la ley. El proyecto no
hace mencion a que la privacion de la libertad tenga, ya sea por objeto o resultado,
la sustraccion de la victima del amparo de la ley, tal como lo sefalan los tratados ya
analizados. Se recomienda, por consiguiente, incorporar en la descripcion tipica la
frase “sustrayéndola a la proteccion de la ley”, de acuerdo, también, al citado articulo
de la Convencion Internacional.

i) Pena. EIl proyecto contempla una pena compuesta para el delito
de desaparicion forzada base del inciso primero del articulo. 147 bis. Se establece
la pena de presidio menor, esto es, equivalente a una pena de simple delito, lo que
no se condice con lo estipulado en el articulo. 7.1 de la Convencion Internacional
para la proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, que
sefiala que “Los Estados Partes consideraran el delito de desaparicion forzada
punible con penas apropiadas, que tengan en cuenta su extrema gravedad”. De lo
expuesto fluye que seria aconsejable fijar en la especie la pena de crimen (presidio
mayor en cualquiera de sus grados), de acuerdo al estandar internacional en la
materia.

iv) Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal

- Agravantes. El articulo 147 bis propuesto contempla un tipo
agravado en atencion al resultado, sea torturas u otros flagelos analogos, o bien se
causare la muerte de la victima. Al respecto, cabe considerar la dificultad practica de
la prueba de estos resultados si la victima aun se encuentra desaparecida.
Asimismo, la figura agravada propuesta se encuentra incompleta, de acuerdo a lo
establecido en las convenciones internacionales en la materia. Por ello, se estima
necesario limitar el tipo agravado al deceso de la victima, cifiéndose al articulo 7.2.b
de la Convencion Internacional para la proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas. También se recomienda completar el tipo agravado de
acuerdo al estandar internacional, pues ademas de la muerte de la persona
desaparecida, se pueden incluir circunstancias agravantes para los culpables de la
desaparicion forzada de mujeres embarazadas, nifios, niflas y adolescentes,
personas con discapacidad u otras personas particularmente vulnerables.
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- Atenuantes. El proyecto sefiala que el juez podra rebajar en dos
grados la pena a los participes de desaparicion forzada de personas que contribuyan
a la aparicion con vida de la victima; y en un grado a los que suministren
informaciones que permitan esclarecer la desaparicion forzada. Se sugiere revisar
los grados de rebaja de la pena, ademas de ajustar la terminologia al articulo 7.2.b
de la Convencién Internacional para la proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, que establece que los Estados pueden establecer
circunstancias atenuantes, “en particular para los que, habiendo sido participes en la
comision de una desaparicion forzada, hayan contribuido efectivamente a la
reaparicion con vida de la persona desaparecida o hayan permitido esclarecer casos
de desaparicion forzada o identificar a los responsables de una desaparicion
forzada”.

V) Prescripcion. El proyecto no incorpora una norma que modifique
el régimen de prescripcién, en circunstancia que la desaparicion forzada de
personas cuenta con su mayor nivel de gravedad en el contexto de un crimen de
lesa humanidad vy, por lo tanto, le son aplicables todas las caracteristicas de un
crimen internacional, entre ellas la imprescriptibilidad. Este supuesto juridico ya se
encuentra regulado en la ley N° 20.357. Se estima, entonces, que el plazo de
prescripcion de la accion penal para este delito de caracter continuo, diferente al
regulado en la ley en comento -por no darse en el contexto de ataque generalizado o
sistematico contra poblacion civil, o de una politica de Estado-, debe ser acorde a su
extrema gravedad, contdndose a partir del cese de la desaparicion forzada, es decir,
cuando se establezca lo ocurrido con la victima, o se ubiquen los restos de la
misma. Se recomienda también elevar la pena, de modo que el plazo de
prescripcion sea acorde a un delito de crimen.

vi) No aplicacion de eximentes de responsabilidad penal. Se sugiere
incorporar la inaplicabilidad de la eximente de responsabilidad criminal contenida en
el articulo 10, niumero 10 del Codigo Penal, es decir, respecto a la persona que obra
en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad,
oficio o cargo; y de la atenuante contemplada en el articulo 11, nimero 10 del mismo
cuerpo legal, esto es, el haber obrado por celo de la justicia.

vii) No aplicacion de disposiciones del Codigo de Justicia Militar. El
estandar internacional para la tipificacion del delito de la desaparicion forzada de
personas exige expresamente la no admisibilidad de la obediencia debida a 6rdenes
superiores que dispongan, autoricen o alienten las conductas ilicitas descritas, asi
como el derecho y el deber de la persona que reciba tales érdenes para no
obedecerlas. En tal virtud, se recomienda incorporar las siguientes modificaciones
en el Cddigo de Justicia Militar: -Inadmisibilidad como atenuante del hecho de
haberse cometido el delito cumpliendo érdenes recibidas por un superior jerarquico
(articulo 212 del aludido Cddigo). En el mismo orden de ideas, es necesario precisar
gue el responsable de este delito no es Unicamente la autoridad que ordend su
ejecucion, sino todos los participes del mismo. -Tampoco debe haber lugar a los
delitos de insubordinaciéon contemplados en el Titulo IV del Cédigo de Justicia Militar
-articulo 335 bis y 336-, que sancionan al militar que desoiga una orden relativa al
servicio, la que incluso debe ser cumplida aun cuando se haga efectivo el derecho a
reclamo que tiene el receptor de la orden.
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3) De la Agrupacién de Familiares de Detenidos Desaparecidos
de Concepcion, sefiora Verdnica Heredia

La sefiora Heredia relatdé que es hija de un detenido-desaparecido
el 16 de septiembre de 1973. La justicia condend el afio 2009 a los carabineros
autores del secuestro y posterior muerte de su padre a la pena de 3 afios de
presidio, remitida; castigo que resulta insuficiente por la gravedad del delito
cometido. Vinculado con lo anterior, abog6 para que, en el marco de la discusion de
la figura de la desaparicion forzada de personas, se establezcan penas
ejemplarizadoras, tal como quedo6 plasmado, por ejemplo, con la denominada “Ley
Emilia”.

Manifestd, también, que en el contexto de los procesos por
violaciones a los derechos humanos deberia revisarse la institucion de la media
prescripcion, contemplada en el articulo 103 del Codigo Penal, y con arreglo a la
cual cuando ha transcurrido la mitad del tiempo que se exige para completar la
prescripcion de la pena o de la accion penal, el tribunal debe considerar el hecho
como revestido de dos o mas circunstancias atenuantes muy calificadas y de
ninguna agravante.

Por otra parte, afirm6 que deberia establecerse en el texto propuesto
como nuevo articulo 147 bis del Cadigo Penal que el sujeto activo de la desaparicion
forzada es un agente del Estado. De ese modo, se logra que el Estado de Chile se
haga responsable de las desapariciones en que han participado sus funcionarios.
Este es un aspecto central del proyecto que tiene que ser revisado. Insistié en que
las penas para esta figura penal deben ser lo suficientemente drasticas como para
que el propésito del “nunca mas” en materia de derechos humanos, sea efectivo.

4) Abogado del INDH, seiior Rodrigo Bustos

El representante del INDH indic6 que la mocion presentada por
varios diputados es una iniciativa destacable, porque busca adecuar la legislacion
interna al derecho internacional, que regula una figura penal tan grave como la
desaparicion forzada de personas. Este delito, cuya practica se instauré en varios
paises latinoamericanos en la década de 1960, todavia se comete -aunque
evidentemente con menos frecuencia-, bajo la forma de secuestro, pese al cambio
de circunstancias politicas en la regién. En efecto, si bien ya no se da de manera
sistematica, aun se presentan algunos casos. En nuestro pais, por ejemplo, el INDH
ha presentado 3 querellas por presunto secuestro de Hugo Arispe, en 2001, en
Arica; José Huenante, en 2005, en la Regidon de Los Lagos; y José Vergara, en
2015, en Alto Hospicio. El primero, al momento de su desaparicion, se hallaba bajo
custodia de Gendarmeria; Huenante y Vergara, de Carabineros.

Agreg6 que, sin perjuicio de la dictacion de la ley N°20.357, que
tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio, y crimenes y delitos de guerra, es
necesario contar con un tipo penal especifico para la desaparicion forzada de
personas, porque se trata de una hipoétesis diferente.

Ahora bien, la figura que se pretende incorporar como articulo 147
bis en el Cdédigo Penal presenta las siguientes caracteristicas, a rasgos generales: a)
El tipo se refiere a cualquier forma de privacion de libertad y denegacion de
informacion  (requisitos  copulativos), acorde con las dos convenciones
internacionales sobre la materia; b) Se establece una pena adecuada, aspecto
acerca del cual las convenciones no se pronuncian de manera explicita; c) Se
contemplan atenuantes, en armonia con lo prescrito por las convenciones respecto a
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este punto, y d) Por ultimo, el proyecto excluye la aplicacion de los articulos 246 y
252 del Codigo Penal, que sancionan respectivamente, la revelacion de secretos por
parte de funcionarios publicos, y la desobediencia de 6rdenes emanadas de un
superior jerarquico.

Luego, el sefior Bustos formul6 algunas sugerencias acerca del
proyecto, a saber: a) Deberia hacerse una referencia explicita al ocultamiento del
paradero de la victima, de acuerdo con la Convencion Interamericana; b) La norma
propuesta establece un sujeto activo indeterminado, lo que no es coherente con las
dos convenciones internacionales, que sefialan que quien comete el ilicito debe ser
un agente del Estado, o bien un particular que actda con la aquiescencia de aquel; c)
Por otro lado, seria pertinente, en concordancia con lo establecido por la Convencion
Interamericana en su articulo 6, consagrar otras responsabilidades penales, como la
del superior jerarquico del autor de la desaparicion forzada; d) También se podria
incluir en el tipo algun elemento relativo al tiempo de la desaparicién forzada, como
existe en la citada ley N°20.357; e) Aunque el proyecto considera algunas
agravantes, podrian agregarse otras, como las que establece el articulo 7 de la
Convencion Internacional: cuando la victima es un menor de edad, una mujer
embarazada, una persona discapacitada, etc.; f) La desaparicion forzada deberia
excluirse de la competencia de la jurisdiccion militar, tal como lo estipulan las dos
convenciones, y en armonia con lo establecido a propésito del delito de tortura; g)
Deberia modificarse el epigrafe del parrafo 4 del titulo 1ll, acorde con la adecuacion
gue se efectud cuando se incorporo el delito de tortura en el Cédigo Penal.

La intervencion del abogado del INDH dio lugar a varios comentarios
y algunas consultas, segun pasa a exponerse.

El diputado sefior Poblete opiné que el sujeto activo no deberia
restringirse al agente del Estado o al particular que actda con su autorizacion, ya que
hay una amplia gama de modalidades que puede asumir la desaparicion forzada,
gue no necesariamente suponen la participacion estatal. Es la situacién que ocurre,
por ejemplo, con la violencia y privacion de libertad de mujeres. Por ende, habria
que considerar otro tipo de victimarios, e ir mas alld del paradigma de la
desaparicion con connotaciones politicas.

En torno al comentario precedente, el seiior Bustos dijo que el
derecho internacional ya ha explorado otras posibilidades de sujeto activo, como los
grupos paramilitares. Acoté que, de acuerdo a la Convencion Internacional, el
superior jerarquico tiene responsabilidad penal en ciertos casos de desaparicion
forzada.

El abogado de la BCN, sefior Matias Meza, subrayé que la
desaparicion forzada tiene un desvalor adicional al delito de secuestro, y consiste en
la falta en que incurre el Estado al no cumplir con su obligacion de informar cuando
detiene a una persona. Por eso en el derecho internacional se exige que el sujeto
activo sea un agente del Estado. De no concurrir ese elemento, estariamos en
presencia del secuestro, que también es una figura penal muy grave.

A su vez, el diputado sefor Jiménez (Presidente) sostuvo que la
pena que se asigna al delito tiene un rango muy amplio, porque va de 3 hasta 15
afos de presidio; y, por otro lado, manifesté que, por tratarse la desaparicion forzada
de un atentado contra los derechos humanos, deberia considerarse la posibilidad de
gue el delito sea imprescriptible.
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Frente a las observaciones anteriores, el sefior Bustos plante6 que
la pena base que contempla el proyecto es de delito simple, y no de crimen; aspecto
gue deberia modificarse. En cuanto a la eventual imprescriptibilidad, las
convenciones la contemplan, como asimismo la extradicion.

5) Abogado penalista, sefior Alex Van Weezel

Una de las caracteristicas del delito de desaparicion forzada es que
no atenta principalmente contra la libertad de desplazamiento, que se encuentra
protegida por la figura del delito de secuestro y el de detencion ilegal. Este dltimo
sanciona la privacion de libertad fuera de los casos que la ley taxativamente
contempla. En otros términos, se trata de la infraccion dolosa de los requisitos de
fondo de una detencion, cometida por un funcionario publico.

La desaparicion forzada atenta en cambio, y en primer lugar, contra
la administracion de justicia o el debido proceso; y, luego, contra la funcion publica.

El ambito propio de la desaparicion forzada es, pues, la proteccion
de las garantias procesales del que ha sido detenido. Concretamente, busca impedir
que los agentes del Estado que han practicado la detencién, adopten medidas para
impedir que el afectado o su familia ejerzan los derechos que les franquea la ley
para revisar esa detencion u obtener la liberacion. La obstruccion del debido proceso
va desde la reserva de la identidad del detenido o su paradero, hasta la negativa a
reconocer la detencion misma.

En relacion con lo anterior, el articulo 2° de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas dice que “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 actien
con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
informacion 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”.

La figura tiene, entonces, tres requisitos copulativos:

(i) privacion de libertad (que puede ser conforme a derecho en lo
sustantivo; si no lo es, entra en consideracion la posibilidad de un concurso de
delitos, sin perjuicio de los limites que provengan del derecho a no autoincriminarse);

(ii) falta de informacioén o negativa a informar (esto le da el caracter
de infraccion al estatuto procesal de la privaciéon de libertad);

(iif) comisién por agentes del Estado, o por particulares que actian
de consuno con esos agentes.

Componente estatal o funcionario: si no estad presente, no tiene
sentido la figura, pues las privaciones de libertad solo estan rodeadas de las
garantias del debido proceso cuando son ejecutadas por la fuerza publica vy,
ademas, solo en este caso estdn amparadas por una presuncion de legalidad o
juridicidad. Si no son ejecutadas por la fuerza publica, las privaciones de libertad son
siempre ilegitimas, salvo el caso de justificacion por flagrancia.

Se trata, por consiguiente, de sancionar penalmente a los agentes
del Estado que adoptan medidas para impedir que el afectado o su familia ejerzan
los derechos que les otorga la ley para revisar los fundamentos de esa detencién u
obtener la liberacion, o que incurren en incumplimiento grave de los deberes
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funcionarios cuya finalidad es, precisamente, hacer posible el ejercicio de esos
derechos. Es una norma de refuerzo de la proteccion procesal.

Un ejemplo tradicional de medida de obstruccion es la
incomunicacion del detenido con el mundo exterior, sancionada en el articulo 150 del
Cddigo Penal, al igual que la detencion realzada en lugar no autorizada. A esta
materia también se refiere el articulo 149 del CP, en sus numeros 2, 3,4y 6.

Respecto del proyecto de ley en si, el sefior Van Weezel hizo los
siguientes comentarios.

a) El sujeto activo debe ser calificado, con regla de comunicabilidad
al interviniente no funcionario.

b) EIl tipo penal propuesto parece desconocer la forma como se
opera en este tipo de delitos, pues apunta a que es el mismo sujeto quien priva de
libertad y quien, luego, se niega a informar o reconocer esa privacion. Lo importante
es “tener a cargo al detenido”, o “poseer informacion” sobre el hecho de que esta
detenido, o “tener la obligacion de ponerlo a disposicion de la autoridad”.

c) Por otro lado, el proyecto establece que si durante la desaparicién
forzada se irrogare a la victima torturas u otros flagelos analogos, se aplicara la pena
de presidio mayor en grado medio a presidio mayor en su grado maximo. Con todo,
si se causare la muerte de la victima, la pena sera de presidio perpetuo simple a
presidio perpetuo calificado.

A su juicio, seria preferible en la especie el régimen del concurso
real.

d) El proyecto sefiala, también, que el juez podra rebajar en dos
grados la pena que corresponda a los participes de desaparicion forzada de
personas que contribuyan a la aparicién con vida de la victima; y en un grado a los
gue suministren informaciones que permitan esclarecer la desaparicion forzada.

Al respecto, opin6 que si la atenuacion va a ser facultativa, es mejor
remitirse a las reglas generales (atenuante del articulo 11 N° 9 calificada).

En sintesis, en comparacion con el articulo 149 del CP, la propuesta
legislativa es demasiado genérica, se aleja de la realidad y se presta para malos
entendidos.

Por ello, lo que deberia hacerse para criminalizar eficazmente la
figura que las convenciones internacionales denominan de un modo muy impreciso
“desaparicion forzada de personas”, es tipificar la infraccion de deberes funcionarios
especificos, relacionados con el debido proceso, y cuyo incumplimiento significa
poner obstaculos al ejercicio de los derechos de quien esta privado de libertad, o
simplemente impide el ejercicio de esos derechos.

En este orden de ideas, propuso ajustar el actual articulo 149 del CP
al regimen del Cédigo Procesal Penal, e incorporar en aquel el articulo 150.

6) Abogado de la Bancada de Diputados del Partido Socialista,
seior Enrique Aldunate

El profesional manifest6 compartir varios de los planteamientos
expuestos por el sefior Van Weezel. Cabe recordar -puntualizo- que la ley N°20.357
tipificd en su articulo 6, en concordancia con el articulo 1, la desaparicion forzada
como un crimen de lesa humanidad, en el contexto de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil, y siempre que el ataque responda a una
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politica del Estado o de sus agentes. Es decir, ya hay una realidad normativa acerca
del topico, sin perjuicio de las disposiciones del Cédigo Penal en torno al punto.
Agreg6 que los casos de desaparicion forzada ocurridos en Chile entre 1973 y 1990
han sido resueltos segun la tipificacion plasmada en el Cddigo, esto es, como
secuestro permanente, detencién ilegal o inhumacion ilegal, segun la casuistica.

Se refirio, enseguida, a la posicion del destacado jurista Eduardo
Novoa respecto a esta figura penal, quien sostenia que la desaparicion forzada
debia regirse por el Cédigo Penal, pero incorporando algunos aspectos consagrados
en las convenciones internacionales, como la imprescriptibilidad del delito. Sin
embargo, hay que admitir la complejidad que conlleva la tipificacibn de esta
conducta, que para algunos expertos constituye un delito de peligro.

7) Presidenta de la Agrupacion de Familiares de Detenidos
Desaparecidos, sefiora Lorena Pizarro

La sefiora Pizarro expreso en primer lugar que durante el periodo de
la dictadura civico-militar los familiares de detenidos desaparecidos no supieron en
un principio que estaban enfrentando un problema de esa magnitud. No habia
antecedentes recientes, a nivel internacional, de operaciones destinadas a hacer
desaparecer gente por motivos politicos, aparte de las experiencias de la Alemania
nazi y del conflicto entre Francia y Argelia. Luego se enteraron que, a través de las
Operaciones Condor y Colombo, esta era una practica a nivel latinoamericano.

En 1975 se formd la Agrupacion que preside, y en ese entonces
circularon listas que daban cuenta de 119 casos de desaparicion forzada de
personas, es decir, habia una practica de exterminio. Posteriormente se creo la
Federacion Latinoamericana de Familiares de Detenidos Desaparecidos, FEDEFAM.
Esta organizacion se plante6 como objetivo la suscripcion de la Convencion
Internacional contra la desaparicion forzada de personas.

La Agrupacion considera que el proyecto de ley en debate es
positivo en términos generales, porque al tipificar como delito la desaparicién forzada
se previene que se vuelva a cometer. Estiman, eso si, que la desaparicion forzada
debe ser considerada un delito de lesa humanidad, pues constituye una forma de
tortura permanente hacia los familiares y los pueblos. También puede considerarsela
como una forma de genocidio y exterminio. Como Agrupacion consideran que lo
peor no es ser familiar de un ejecutado politico, sino de una persona victima de
desaparicion forzada. Hay familias que han hallado los restos de sus deudos, pero
todavia no conocen la verdad.

En su opinion, el proyecto requiere ciertos ajustes, para asegurar
gue nunca mas se produzcan casos de desaparicion forzada: 1) Es muy importante,
en primer lugar, que se establezca que el delito debe ser cometido por un agente del
Estado; 2) También debe precisarse que es un delito imprescriptible y respecto del
cual no pueden proceder la amnistia, el indulto ni beneficios de ningun tipo, como la
aplicacion de la media prescripcion; 3) En otro plano, la colaboracién con la justicia
para el esclarecimiento de delitos de esta gravedad no puede transformarse en
impunidad para los victimarios. Es inaceptable relativizar el terrorismo de Estado,
porque dafa a los pueblos.

*kkkkkkkkkkhkk

A su vez, varios diputados formularon comentarios y apreciaciones
sobre el proyecto en informe, como pasa a exponerse:
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La diputada seiora Pacheco expresé que de acuerdo al
ordenamiento juridico internacional, especificamente la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas y la Convencion Internacional para la
proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, Chile esta
obligado a tipificar esta figura delictiva. El proyecto de ley viene, pues, a llenar un
vacio normativo; sin perjuicio de que sea susceptible de mejoramientos, como por
ejemplo incorporando el requisito de que el sujeto activo sea un agente del Estado.

El diputado sefior Saffirio planted que la iniciativa legal es valiosa y
debe enmarcarse en la normativa que establecen los tratados que ha suscrito
nuestro pais sobre la materia. En su opinién, dos son los elementos esenciales que
deberia recoger el tipo penal de la desaparicion forzada, que son la participacion de
un agente del Estado como sujeto activo, y la sustraccion de la victima de la esfera
de proteccion de la ley. Sin perjuicio de ello, es importante precisar que no se
pueden ver afectados dos pilares basicos de nuestro sistema juridico, que son la
irretroactividad de la ley penal y el principio pro reo.

Por su parte, el diputado sefior Paulsen coincidié con la
apreciacion anterior y, por ende, hay que entender que el proyecto apunta hacia el
futuro. Acotd que las Agrupaciones de DD.HH. tienen mucho que aportar en este
tipo de iniciativas.

A su vez, el diputado seiior Bellolio coment6 que tipificar el delito
de desaparicion forzada de personas es un tema complejo, pues la caracterizacion
del mismo debe ser coherente con los estdndares que recogen las convenciones
internacionales acerca de la materia y que ha suscrito Chile.

El diputado sefior Kast (don Felipe) dijo que uno de los aspectos
gue llama a atencion del proyecto es que contempla penas mas bajas que las
previstas en las convenciones internacionales.

Desde otra perspectiva, el diputado sefor Arriagada expreso que
esta mocion se suma a otros proyectos que subsanan un vacio de nuestra
legislacion en distintos ordenes de materias vinculadas a los derechos humanos,
como por ejemplo el proyecto que tipifica la tortura; el que crea la subsecretaria de
DD.HH. en el ministerio de Justicia (que ya es ley); el proyecto que levanta
parcialmente el secreto respecto de los antecedentes recopilados por la Comision
Valech I, etc.

El diputado seifior Poblete sostuvo que la accion de agentes del
Estado encaminada a hacer desaparecer personas sobrepasa, por su gravedad, a la
sola tipificacién. Por tal motivo, el delito debe tener una sancién ejemplarizadora.

Concluida la discusion general, se procedié a votar la idea de
legislar, que cont6é con la aprobacién unanime, segun se indicé en el capitulo
de las constancias reglamentarias.

IV.- DISCUSION Y VOTACION PARTICULAR.

En este tramite, la Comision adoptd los siguientes acuerdos en
relacion con el texto del proyecto de ley:

Articulo Unico

Sefala textualmente lo siguiente:
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“Articulo 1°.- Introducense las siguientes modificaciones al Codigo
Penal:

1.- Reemplazase el encabezado del parrafo 4° del Titulo Il del Libro
Il por el siguiente:

“4. De la desaparicion forzada de personas y otros agravios inferidos
por los funcionarios publicos a los derechos garantidos por la Constitucion.”

2.- Intercalase, como primer articulo del parrafo 4° del Titulo Il del
Libro 11, el siguiente:

“Art. 147 bis.- 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.

Si durante la desaparicion forzada irrogare a la victima torturas u
otros flagelos anélogos sufrird la pena de presidio mayor en grado medio a presidio
mayor en su grado maximo. Con todo, si causare la muerte de la victima, sufrira la
pena de presidio perpetuo simple a presidio perpetuo calificado.

El juez podra rebajar en dos grados la pena que corresponda a los
participes de desaparicion forzada de personas que contribuyan a la aparicién con
vida de la victima; y en un grado a los que suministren informaciones que permitan
esclarecer la desaparicion forzada.

Respecto de los hechos constitutivos de desaparicion forzada de
personas no sera aplicable lo dispuesto en los articulos 246 y 252.”

*kkkkkkkkkkk

El articulo unico del proyecto original fue objeto de varias
indicaciones, algunas de ellas de caracter sustitutivo. Una de ellas, de fecha 23
de enero de 2017, fue suscrita por el diputado sefor Saffirio, y copatrocinada por los
diputados sefiores Gutiérrez (don Hugo), Jiménez, Ojeda, Mirosevic, Paulsen,
Poblete. No obstante haber sido rechazada posteriormente, sirvio de base para
futuros perfeccionamientos del proyecto y para la presentacion que realizé la
Fiscalia Nacional, razon por la cual es pertinente analizar su contenido y alcances,
como asimismo los comentarios que genero.

El diputado sefor Saffirio explicé que la indicacidén en referencia
recoge, en lineas generales, las observaciones que formularon varios invitados
sobre el proyecto original. Una de las mayores innovaciones consiste en establecer
gue el sujeto activo de la desaparicion forzada debe ser un agente estatal, y en tal
virtud en el texto sustitutivo del articulo 148 del Codigo Penal se sefiala que “El
empleado publico, o el que actie con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado (...)”. También se incorpora, en el mismo articulo, la hipoétesis de que el
victimario sea un particular, pero que actda con la anuencia del Estado, segun queda
establecido. Por otro lado, se consagra -también en el articulo 148, inciso final- la
imprescriptibilidad de la accion penal y de la pena. En cuarto lugar, se sanciona al
superior jerarquico que tiene conocimiento de que su subordinado comete o se
dispone a perpetrar este delito y no lo impide, o no hace cesar la privacion de
libertad de la victima (articulo 148 bis). En quinto término, se consigna como
agravante la circunstancia de que la victima sea una mujer embarazada, un menor
de edad o una persona en situacion de discapacidad (articulo 148 ter).
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Agrego el diputado Saffirio que la indicaciéon reformula el articulo 149
del Cédigo Penal, cuyo texto en vigor sanciona con la pena de reclusiéon menor y la
suspension en el cargo a los encargados de los establecimientos penales que
infringen una serie de obligaciones respecto de las personas privadas de libertad,
como no registrar el ingreso, impedir la comunicacion con el juez, etc. La indicacion,
a este respecto, recogiendo una sugerencia planteada por un abogado penalista que
expuso ante la Comision, propone un texto actualizado del articulo 149 y en sintonia
con la normativa procesal.

El diputado sefor Bellolio destacO el aporte a la discusion
particular realizada por el diputado Saffiio mediante la indicacibn en comento.
Sefalo, ademas, que este proyecto, al igual que el que tipifica el delito de tortura y
gue se tramito en esta Comision, van en la linea de velar por los derechos humanos,
en el entendido que estos son inherentes a toda persona. Por otro lado, es positivo
que la legislacion se adecue al estandar internacional en la materia.

El diputado sefior Arriagada afirmé que es muy importante
diferenciar con nitidez el secuestro de la desaparicion forzada de personas. Esta
ultima figura, por su especial gravedad, debe ser imprescriptible, tal como lo
consagra la indicacion sustitutiva.

En un sentido similar a quien le antecedio en el uso de la palabra se
expreso el diputado sefior Gutiérrez (don Hugo), quien destacd que no solo la
desaparicion forzada debe ser imprescriptible, sino también otros delitos, como la
violacién de menores. Tampoco deberia aplicarse la amnistia, el indulto o la media
prescripcion en beneficio de los victimarios en el caso que nos ocupa. En sintesis, la
indicacién sustitutiva perfecciona el proyecto original.

El diputado sefior Poblete dijo que la indicacién en referencia es
una valiosa colaboracion, pues mejora el proyecto original, especialmente al fijar una
sancion para el superior jerarquico que, teniendo conocimiento de que subordinados
bajo su autoridad han cometido o se proponian cometer el delito de desaparicién
forzada, no lo impidieron o no hicieron cesar la privacion de libertad de la victima. Es
decir, se establece la punibilidad respecto de la “cadena de mando”.
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Por otra parte, en esta etapa de la discusiéon se escuché al
director de la Unidad de Cooperacidon Internacional y Extradiciones de la
Fiscalia Nacional, sefior Antonio Segovia, quien expuso los puntos de vista y
sugerencias del Fiscal Nacional (S) del Ministerio Publico sobre el proyecto y,
especificamente, acerca de la indicacidon sustitutiva de marras. Es necesario
precisar que los planteamientos de la Fiscalia se refieren tanto al texto de la
indicacion sustitutiva presentada por el diputado Saffirio y otros con fecha 23
de enero, arriba comentada, como a la que presenté el diputado Saffirio el dia
28 de febrero, también sustitutiva, y que constituye una adecuacion del texto
del 23 de enero.

La Fiscalia -expreso el sefior Segovia- estd de acuerdo en la
necesidad de legislar en torno a esta materia, pues existe un vacio normativo vy,
ademas, existen compromisos internacionales pendientes que hay que cumplir,
plasmados en las dos Convenciones que Chile ha suscito: la Interamericana y la
Internacional. Es importante subrayar que la ley N°20.357, que tipifica crimenes de
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lesa humanidad, genocidio y crimenes y delitos de guerra, aborda una situacion
distinta. Lo que hace la mocién, en cambio, es tipificar la desaparicion forzada como
delito comun y autonomo. De acuerdo a lo sostenido reiteradamente por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), se requieren, a lo menos, tres
elementos para que se configure este delito: a) La privacion de libertad de una
persona; b) La intervencion directa de agentes estatales o la aquiescencia de estos;
y ¢) La negativa de reconocer la detencién o de revelar la suerte o paradero de la
persona interesada.

Agreg6 que un aspecto muy positivo de la indicacion sustitutiva es
gue establece, precisamente, que el sujeto activo del delito debe ser un agente del
Estado, o un particular que actia con su aquiescencia. Es decir, es un sujeto activo
calificado, lo que no sucede en el secuestro. Otro aspecto muy relevante es el
relativo al bien juridico protegido. De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia
internacionales, estamos en presencia de un delito pluriofensivo, pues se vulneran
diversos bienes juridicos, como la administracién de justicia, la libertad personal, el
derecho a la vida, la integridad, la seguridad personal y la personalidad juridica. Al
afectarse varios bienes juridicos, cobra gran importancia el factor tiempo en la
tipificacion: ¢por cuanto tiempo ha de extenderse la desaparicion forzada para ser
considerada como tal, y no otro delito? Las Convenciones Internacionales no se
pronuncian sobre el punto, en tanto que el Estatuto de Roma exige un periodo
prolongado en que la victima ha estado sustraida de la proteccion juridica. Aunque -
admitié- es muy complejo fijar un plazo en la descripcion tipica, si seria conveniente
consagrar un marco temporal, por la configuracion pluriofensiva del delito. En torno a
este punto, recordd que hay un plazo general, de 24 horas, para poner al detenido a
disposicion de la justicia; pero hay otros plazos contemplados en leyes especiales,
como la ley antiterrorista, la ley que sanciona el trafico de drogas, etc.

En cuanto al contenido especifico de la indicacion en comento, el
sefior Segovia formulo las siguientes observaciones:

-Es importante que en la construccion del tipo penal, y en particular
en la redaccion del texto de reemplazo del actual articulo 148 del Codigo Penal, se
respete la siguiente secuencia: la privacion de libertad, seguida de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o paradero de
la persona desaparecida, y como consecuencia de ello se la sustrae de la proteccion
de la ley o se impide el ejercicio de los recursos y garantias correspondientes. Es
decir, lo primordial es la privacion de libertad.

-La indicacion reemplaza el actual articulo 148 del Caodigo,
derogando con ello el delito de detencion ilegal. De este modo, quedarian impunes
las detenciones practicadas fuera del marco legal, pero que no cumplen con los
requisitos establecidos para el delito de desaparicion forzada. En tal virtud, la
Fiscalia es partidaria de mantener el articulo en referencia.

-En lo que dice relaciéon con el articulo 148 bis, que sanciona
también al superior jerarquico, es razonable que se le aplique la misma pena que al
autor del delito; pero deberia irse mas alla y, siguiendo la norma que contempla el
articulo 150 A para el delito de tortura, analoga responsabilidad -y pena- deberia
recaer en el empleado publico que conociendo la ocurrencia del ilicito, no impidiere o
no hiciere cesar la conducta punible. La Fiscalia es del parecer que esta disposicion
deberia incorporarse como un nuevo inciso en el articulo 148, eliminando el articulo
148 bis.
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-Otro tdpico relevante es el de la prescripcion del delito. Ninguna de
las 2 convenciones internacionales citadas exige la imprescriptibilidad. Tampoco
esta consagrada para el delito de tortura y, a juicio de la Fiscalia, deberia seguirse la
misma regla en la desaparicién forzada. Lo que si exige la normativa internacional
sobre la materia es que el periodo de prescripcion ha de ser prolongado y se
compute a partir del momento en que cesa la desaparicion forzada.

-Por otra parte, el articulo 148 ter que se propone en la indicacion de
marras establece que “Seran circunstancias agravantes cometer el delito de
desaparicion forzada en contra de mujeres embarazadas, nifios, nifias o
adolescentes, adultos mayores, y personas en situacion de discapacidad. La pena
asignada en estos casos sera de presidio mayor en su grado medio a presidio mayor
en su grado maximo.”. Lo que se consagra, en realidad, es una figura agravada del
tipo base y no una circunstancia agravante propiamente tal. Se sugiere, al respecto,
incorporar una circunstancia modificatoria (agravante) especial y no un tipo penal
agravado.

-Finalmente, la Fiscalia tiene algunas observaciones acerca del texto
gue propone la indicacion para reemplazar el articulo 149 del Cédigo Penal y que,
en sintesis, sanciona con presidio menor en su grado medio a maximo diversas
contravenciones de caracter grave cometidas por funcionarios que tienen a su cargo
a personas detenidas. El primer comentario, de caracter general, es que se estima
mas adecuado ajustar la pena a presidio menor en su grado minimo, considerando
la naturaleza de las situaciones que se tipifican. En un plano mas especifico, la
Fiscalia tiene reparos al numeral 1) del articulo 149, que castiga al que teniendo a su
cargo a una persona privada de libertad, omitiere darle oportunamente la
informacion acerca de sus derechos. Sobre este numeral, hay que tener en cuenta
gue se trata de una situacion que controla el juez de garantia al momento del control
de la detencion, en el ejercicio del rol de garantizar los derechos del imputado. En
otros términos, la falta de lectura de derechos no queda sin consecuencias, pues
afecta la validez de las actuaciones realizadas. Por lo expuesto, la Fiscalia es
partidaria de eliminar dicho numeral del articulo 149. A su vez, el numeral 4 del
mismo articulo sanciona al que “impidiere a una persona privada de libertad
entrevistarse privadamente con su abogado, comunicarse con el Ministerio Publico,
el Tribunal competente, el encargado del lugar donde se encuentra privada de
libertad, los jueces o Ministros de Corte encargados de las visitas de carceles o
establecimientos penales, o0 presentar peticiones a la autoridad”. La norma transcrita,
en opinion de la Fiscalia, se superpone con la tipificacion del delito de desaparicion
forzada, pues reune los mismos elementos, pero tiene una pena menos gravosa
que la del tipo base, y podria presentarse un problema concursal.
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A su vez, el diputado Tucapel Jiménez también presentd una
indicacion de caracter sustitutivo, de similares alcances que las anteriormente
sefialadas. Sobre las principales innovaciones que ella contiene se refirié el asesor
del diputado, abogado Jaime Madariaga. El profesional explicé que en el articulo 148
se incorpora un inciso segundo, que castiga con la misma pena que al autor al
agente del Estado que, estando en posicion de hacerlo, omite informacion o niegue
la privacion de libertad, u omita informar acerca del paradero de la victima. Otro
aspecto diferente radica en que se suprime la rebaja de pena en uno o dos grados
(que establece el articulo 148 bis propuesto por el diputado Saffirio y otros) en
beneficio del superior jerarquico que, teniendo conocimiento que los subordinados
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bajo su autoridad estaban cometiendo o se proponian cometer un delito de
desaparicion forzada, no impidiere o no hiciere cesar la privacion de libertad de la
victima. A su juicio, el superior jerarquico debe ser castigado como autor. Sin
embargo, no se puede sancionar al superior jerarquico si no logra impedir la
desaparicion forzada. En cuanto a las circunstancias agravantes, contempladas en
el articulo 148 ter, la redaccion de ambas indicaciones es similar. Por dltimo, la
indicacion del diputado Jiménez propone eliminar el numeral 5 del texto de
reemplazo del articulo 149 del Codigo, porque no deberia sancionarse con pena de
presidio el hecho de no dar aviso a la autoridad en el evento de una privacion ilegal
de libertad.

El sefior Madariaga dijo, luego, que desde su perspectiva lo mas
grave en la desaparicion forzada no es tanto la privacion de libertad como la
negativa a informar acerca del paradero de la victima. Esta obligacion de informar no
se le puede exigir, en cambio, al particular. En atencién, por ende, a que el elemento
distintivo de la desaparicion forzada es el antes mencionado, el delito podria
entenderse consumado aun cuando haya transcurrido un breve lapso desde la
privacion de libertad.

El abogado Matias Meza, de la BCN, sostuvo que hay que
diferenciar entre la obligacion de poner al detenido a disposicion del juez de
garantia, dentro de las 24 horas siguientes, y la negativa a informar, u omitir
informacion respecto al paradero de una persona. Esta claro que la desaparicion
forzada es un delito pluriofensivo, pero no hay consenso sobre cuales son los bienes
juridicos protegidos. Si se considera que atenta contra la libertad o la seguridad
ambulatoria, seria un delito de peligro abstracto.

Fruto del debate a que dieron lugar las indicaciones en
comento, y que en definitiva fueron rechazadas o retiradas por sus autores,
con fecha 13 de marzo de 2017 se presenté otra indicacién, de caracter
sustitutivo, suscrita por los diputados sefiores Gutiérrez (don Hugo), Jiménez
y Saffirio, que recogié las distintas observaciones y comentarios que se
vertieron en el transcurso del debate. Dicha indicacién, que pasa a
transcribirse, fue objeto del siguiente tratamiento por parte de la Comision.

Indicacidn Sustitutiva del proyecto original

“Articulo 1.- Incorpéranse las siguientes modificaciones en el Codigo
Penal:

1.- Reemplazase el encabezado del parrafo 4° del Titulo Il del Libro
Il por el siguiente:

“4. De la desaparicion forzada de personas, la tortura, otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, y otros agravios inferidos por los funcionarios
publicos a los derechos garantizados por la Constitucion”.

El numeral 1 fue aprobado por asentimiento unanime, con los
votos de los diputados sefiores Coloma, Gutiérrez (don Hugo), Jiménez, Ojeda,
Paulsen, Poblete y Saffirio.

2.- Agréganse, a continuacion del articulo 148, los siguientes
articulos:

“Articulo 148 A.- El empleado publico que con la intencién 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 informacién sobre
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Su suerte o paradero, negandola o proporcionando una informacion falsa sera
castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio.

La misma pena se impondra al empleado publico que conociendo de
la ocurrencia de estas circunstancias, no impidiere o no las hiciere cesar, teniendo la
facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicion de hacerlo.

Si la privacion de libertad se prolongare por més de 15 dias o si de
ello resultare un dafio grave en la persona o intereses de la victima, la pena sera
presidio mayor en su grado medio a maximo.

Si con ocasién de la desaparicion forzada se cometiere ademas:

1° Homicidio, tortura, violacion, violacion sodomitica, o algunas de
las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 N° 1, en la persona del
ofendido, serd castigado con presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo calificado.

2° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, nUmero
1°, la pena sera de presidio mayor en su grado medio a maximo.

La accién penal y la pena del delito previsto en este articulo son
imprescriptibles.”.

El articulo 148 A recibi6 el siguiente trato:

Su inciso primero fue rechazado por falta de quérum. Votaron a
favor los diputados sefiores Gutiérrez (don Hugo), Jiménez, Letelier, Ojeda y Saffirio;
en tanto que lo hicieron en contra los diputados sefiores Bellolio, Coloma, Kast (don
Felipe), Paulsen y Poblete; aprobandose en su reemplazo, por unanimidad, una
indicacién de los diputados sefores Arriagada, Gutiérrez (don Hugo), Jiménez,
Letelier, Poblete y Saffirio, de fecha 5 de abril, que propone el siguiente texto
para el inciso primero del articulo en referencia:

“Articulo 148 A.- El empleado publico o el que, con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, prive de libertad a una persona, seguida de la
falta de informacion, o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad, o del
ocultamiento de la suerte o paradero de la victima, sufrira la pena de presidio mayor
en su grado medio.”.

Participaron en la votacion de la indicacion transcrita los diputados
sefiores Coloma, Gutiérrez (don Hugo), Jiménez, Letelier, Ojeda, Poblete y Saffirio.

Los incisos segundo, tercero y cuarto fueron aprobados por
unanimidad, con los votos de la diputada sefiora Pascal y de los diputados sefiores
Bellolio, Coloma, Gutiérrez (don Hugo), Jiménez, Kast (don Felipe), Letelier, Ojeda,
Paulsen, Poblete y Saffirio.

El inciso final fue aprobado por simple mayoria. Votaron a favor
la diputada sefiora Pascal y los diputados sefiores Gutiérrez (don Hugo), Jiménez
Letelier, Ojeda, Poblete y Saffirio; en contra lo hicieron los diputados sefores
Bellolio, Coloma, Kast (don Felipe) y Paulsen.

“Articulo 148 B.- Seran circunstancias agravantes, cometer el delito
de desaparicion forzada en contra de mujeres embarazadas, menores de 18 afios,
mayores de 65 afios, y personas en situacion de discapacidad. En tales casos la
pena se aumentara en un grado.”.
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El articulo en mencion fue aprobado por simple mayoria.
Votaron a favor la diputada sefiora Pascal y los diputados sefiores Bellolio, Coloma,
Gutiérrez (don Hugo), Jiménez, Kast (don Felipe), Letelier, Ojeda, Poblete y Saffirio;
mientras que se abstuvo el diputado sefor Paulsen.

“Articulo. 148 C.- El juez podréa rebajar hasta dos grados la pena que
corresponda a los participes del delito que hayan contribuido a la reaparicion
efectiva con vida de la persona desaparecida, y en un grado a los que hayan
entregado informacién sustancial que permita esclarecer efectivamente casos de
desaparicion forzada.”.

Fue aprobado por unanimidad, con los votos de la diputada sefiora
Pascal y los diputados sefiores Bellolio, Coloma, Gutiérrez (don Hugo), Jiménez,
Kast (don Felipe), Letelier, Ojeda, Paulsen, Poblete y Saffirio.

“Articulo 148 D.- Respecto de los hechos constitutivos de
desaparicion forzada de personas no seré aplicable lo dispuesto en los articulos 10
N° 10, 246 y 252.".

El articulo en referencia fue aprobado con la misma votacién
gue el anterior (11).

“Articulo 148 E.- Si el delito descrito en el articulo 148 A es
cometido por uno o mas miembros de las Fuerzas Armadas o Carabineros en contra
de otro miembro de las Fuerzas Armadas o Carabineros, correspondera conocer del
mismo a la jurisdiccion ordinaria, y en consecuencia se aplicaran las normas
contempladas en el Cédigo Procesal Penal.”.

Fue aprobado por unanimidad, con los votos de la diputada sefiora
Pascal y los diputados sefiores Bellolio, Coloma, Gutiérrez (don Hugo), Jiménez,
Kast (don Felipe), Letelier, Ojeda, Paulsen, Poblete, Sabag y Saffirio.

3.- Reemplazase en el articulo 149 inciso final la palabra “anterior”
por la expresion “148 de este Codigo”.

Esta enmienda fue aprobada también por asentimiento unanime
(12).

Articulo 2.- Modifica el inciso segundo del articulo 335 del Cédigo de
Justicia Militar, agregando la siguiente oracion al final del punto final, que pasa a ser
seguido: “Tratdndose de los delitos de lesa humanidad, genocidio y delitos y
crimenes de guerra contemplados en la ley N°20.357, y respecto de los delitos
tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes y desaparicion forzada
contemplados en el Cbédigo Penal, toda persona que reciba érdenes que dispongan,
autoricen o alienten la comision de tales delitos tiene el derecho y el deber de no
obedecerlas.”.

La modificaciéon al citado articulo del CIJM fue aprobada por
simple mayoria. Votaron a favor la diputada sefiora Pascal y los diputados sefiores
Bellolio, Gutiérrez (don Hugo), Kast (don Felipe), Jiménez, Letelier, Ojeda, Poblete,
Sabag y Saffirio. Se abstuvieron los diputados sefiores Coloma y Paulsen.

V.- ARTICULOS E INDICACIONES RECHAZADAS O DECLARADAS
INADMISIBLES.

1) El proyecto original, ya que fue objeto de una indicacion
sustitutiva, que lo reemplazé en su integridad, segun se vio en su oportunidad. El
texto de la mocion es el siguiente:




31

“Articulo dnico.- Introducense las siguientes modificaciones al
Cabdigo Penal:

1.- Reemplazase el encabezado del parrafo 4° del Titulo Il del Libro
Il por el siguiente:

“4. De la desaparicion forzada de personas y otros agravios inferidos
por los funcionarios publicos a los derechos garantidos por la Constitucion.”

2.- Intercalase, como primer articulo del parrafo 4° del Titulo Il del
Libro 11, el siguiente:

“Art. 147 bis.- 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.

Si durante la desaparicion forzada irrogare a la victima torturas u
otros flagelos anélogos sufrird la pena de presidio mayor en grado medio a presidio
mayor en su grado maximo. Con todo, si causare la muerte de la victima, sufrira la
pena de presidio perpetuo simple a presidio perpetuo calificado.

El juez podra rebajar en dos grados la pena que corresponda a los
participes de desaparicion forzada de personas que contribuyan a la aparicién con
vida de la victima; y en un grado a los que suministren informaciones que permitan
esclarecer la desaparicion forzada.

Respecto de los hechos constitutivos de desaparicion forzada de
personas no seré aplicable lo dispuesto en los articulos 246 y 252.”.

2) Una indicacién de fecha 23 de enero de 2017, de caracter
sustitutivo del proyecto original, suscrita por los diputados sefiores Gutiérrez (don
Hugo), Jiménez, Mirosevic, Ojeda, Paulsen, Poblete y Saffirio, por unanimidad (7 en
contra), y cuyo texto es el siguiente:

“Articulo dnico.- Introducense las siguientes modificaciones al
Cdbdigo Penal:

“1.- Reemplazase el encabezado del parrafo 4° del Titulo 11l del Libro
Il por el siguiente:

“4. De la desaparicion forzada de personas, la tortura, otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, y otros agravios inferidos por los funcionarios
publicos a los derechos garantizados por la Constitucion.”

2.- Sustitiyase el articulo 148, por el siguiente:

“Art. 148.- El empleado publico, o el que actue con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, que prive de libertad a una persona, y la
sustraiga de la proteccion de la ley, seguida de la falta de informacion o de la
negativa a reconocer dicha privacion de libertad, o de informar sobre el paradero de
la victima, sufrira la pena de presidio mayor en su grado minimo.

En los casos a que se refieren los dos ultimos incisos del articulo
141 de este Cddigo, se estara a la sancion ahi contemplada.”.

La accidén penal y la pena del delito previsto en este articulo son
imprescriptibles.

3.- Agrégase el siguiente articulo 148 bis:
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“Art. 148 bis.- Sera sancionado con la pena correspondiente al autor,
rebajada en uno o dos grados, el superior jerarquico que teniendo conocimiento de
gue sus subordinados bajo su autoridad, estaban cometiendo o se proponian
cometer un delito de desaparicion forzada, no impidiere o no hiciere cesar la
privacion de libertad de la victima.”.

4.- Agrégase el siguiente articulo 148 ter:

“Art. 148 ter.- Seran circunstancias agravantes, cometer el delito de
desaparicion forzada en contra de mujeres embarazadas, menores de edad, adultos
mayores, 0 personas en situacion de discapacidad. La pena asignada en estos
casos sera de presidio mayor en su grado medio a presidio mayor en su grado
maximo.”.

5.- Agrégase el siguiente articulo 148 quater:

“Art. 148 quater.- El juez podra rebajar hasta dos grados la pena que
corresponda a los participes del delito, que hayan contribuido efectivamente a la
reaparicion con vida de la persona desaparecida, o hayan permitido esclarecer
casos de desaparicion forzada, o que hubiesen colaborado en la identificacion de los
responsables del hecho.”.

6.- Sustitiyase el articulo 149 por el siguiente:

“Art. 149.- Sera sancionado con la pena de presidio menor en su
grado medio a maximo, el empleado publico que:

1° teniendo a su cargo a una persona privada de libertad omitiere
darle oportunamente la informacion acerca de sus derechos que ella le requiera o0 a
gue la ley lo obliga, o le diere informacion falsa;

2° debiendo conducir a una persona privada de libertad a la
presencia del Tribunal o del Ministerio Pablico, o darles noticia del hecho, omitiere
hacerlo en los plazos contemplados en el Cédigo Procesal Penal;

3° estando encargado de un establecimiento destinado a mantener
personas privadas de libertad que recibiere en él a una persona en calidad de
detenida, sujeta a prision preventiva o condenada a pena privativa de libertad
omitiere dejar la constancia en el registro publico que la ley ordena,;

4° impidiere a una persona privada de libertad entrevistarse
privadamente con su abogado, comunicarse con el Ministerio Puablico, el Tribunal
competente, el encargado del lugar donde se encuentra privada de libertad, los
jueces o Ministros de Corte encargados de las visitas de carceles o establecimientos
penales, o presentar peticiones a la autoridad;

5° careciendo de facultades para hacer cesar una privacion ilegal de
libertad, omitiere dar aviso a la autoridad competente, estando en posicion para
hacerlo.”.

3) Del diputado sefior Ojeda, presentada con fecha 13 de marzo
de 2017, por unanimidad (9 en contra), y que proponia sustituir el proyecto original
por el siguiente:

"Articulo Unico.- Introducense las siguientes modificaciones al
Cabdigo Penal:

1.- Reemplazase el encabezado del parrafo 4° del Titulo Ill del Libro
Il por el siguiente:
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“4. De la desaparicion forzada de personas, la tortura, otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, y otros agravios inferidos por los funcionarios
publicos a los derechos garantizados por la Constitucion.”

2.- Agrégase el siguiente articulo 148 bis, nuevo:

“Articulo 148 bis.- El empleado publico o el que, con la autorizacion,
el apoyo o la aquiescencia del Estado, prive de libertad a una persona, seguida de la
negativa a reconocer dicha privacion de libertad, o del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la victima, sustrayéndola de la proteccién de la ley, sufrird la pena de
presidio mayor en su grado minimo.

La misma pena se impondr4 al empleado publico que, conociendo
de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no las hiciere cesar, teniendo la
facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo.

Si con ocasién de la desaparicion forzada se cometiere ademas:

1° Homicidio, se aplicara la pena de presidio mayor en su grado
maximo a presidio perpetuo calificado.

2° Alguno de los delitos previstos en los articulos 150 A, 361, 362,
365 bis, 395, 396 o 397, numero 1°, la pena sera de presidio mayor en su grado
maximo a presidio perpetuo.

3° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, nimero
1°, la pena ser& de presidio mayor en su grado medio.

Los delitos sefalados en este articulo seguiran las reglas generales
en cuanto a prescripcion, sin perjuicio de los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes. Los plazos de
prescripcidon se contaran desde que cesa la desaparicion forzada."

3.- Agrégase el siguiente articulo 148 ter:

“Art. 148 ter. Seran circunstancias agravantes cometer el delito de
desaparicion forzada en contra de embarazadas, nifios, nifias y adolescentes,
adultos mayores, y personas en situacion de discapacidad. Concurriendo estas
circunstancias se aumentara en un grado la pena.”

4.- Agrégase el siguiente articulo 148 quater:

“Articulo 48 quéter.- El juez podra rebajar hasta dos grados la pena
que corresponda a los participes del delito que hayan contribuido efectivamente a la
reaparicion con vida de la persona desaparecida, o hayan permitido esclarecer
casos de desaparicion forzada, o que hubiesen colaborado en la identificacion de los
responsables del hecho.”.

4) Del diputado seior Arriagada, presentada con fecha 13 de
marzo de 2017, por unanimidad (9 en contra, salvo la indicacion recaida en el
articulo 149 del Caodigo, que fue rechazada por 11 en contra y 1 abstencién), que
proponia reemplazar el texto de la mocion original por el siguiente:

“Articulo Unico.- Incorpéranse las siguientes modificaciones en el
Cabdigo Penal:

1.- Para agregar en el encabezado del parrafo 4° del Titulo Il del
Libro Il lo siguiente:

a) Entre la palabra “derechos” y *“garantizados” la expresion:
“fundamentales de las personas”
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b) A continuacion de la palabra “Constitucion”, eliminandose el punto
final, la frase: “y los Tratados de Derechos Humanos ratificados y vigentes en Chile.”

2.- Para sustituir en el inciso primero del articulo 147 bis, el parrafo
“y que se niegue a informar o reconocer dicha privacion de libertad o paradero del
ofendido” por el siguiente:

“, cualquiera que fuere su forma, negandose a reconocer dicha
privacion de libertad u ocultando la suerte o paradero de la persona desaparecida,
sustrayéndola de la proteccion de la ley,”

3.- Para agregar en el articulo 147 bis un inciso quinto del siguiente
tenor:

“La accion penal y la pena del delito previsto en este articulo son
imprescriptibles”.

4.- Agrégase un nuevo articulo 148 bis, del siguiente tenor:

“Art. 148 bis.-El empleado publico, o el que con la autorizacién, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, prive de libertad a una persona, negandose a
reconocer dicha privacién de libertad u ocultando la suerte o paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola de la proteccion de la ley, sufrira la pena de presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio.

La misma pena se impondra al empleado publico, que, conociendo o
no pudiendo menos que conocer de la ocurrencia de estas conductas, no las
impidiere o las hiciere cesar, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o
estando en posicion de hacerlo.

Si la privaciéon de libertad de la victima se prolongare por un plazo
mayor al que la ley en cualquier caso establece para una legitima privacion de
libertad o si de ello resultare un dafio grave en la persona o intereses de la victima,
la pena serd presidio mayor en su grado medio a maximo.

El que con motivo u ocasion de la desaparicion forzada cometiere
ademas tortura, homicidio, violacion, violacion sodomitica, o alguna de las lesiones
comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 N°1, en la persona del ofendido, sera
castigado con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.

Si durante la desaparicion forzada irrogare a la victima torturas u
otros flagelos anélogos sufrird la pena de presidio mayor en grado medio a presidio
mayor en su grado maximo. Con todo, si causare la muerte de la victima, sufrira la
pena de presidio perpetuo simple a presidio perpetuo calificado.”

La accion penal y la pena del delito previsto en este articulo son
imprescriptibles.”.

Para agregar al actual articulo 148 bis, a continuacion del punto final
gue pasa a ser una coma, el siguiente texto:

, No pusiere de inmediato los hechos en conocimiento de las
autoridades publicas, o no denunciare a la brevedad la comision o del delito, su
tentativa o los planes existentes para su comision al Ministerio Publico.”

5) Para eliminar del articulo 148 ter, la siguiente frase: “La pena
asignada en estos casos sera de presidio mayor en su grado medio a presidio mayor
en su grado maximo”.

6) Para sustituir el articulo 148 ter por el siguiente:
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“Articulo 148 ter. El que cometa el delito de desaparicion forzada en
contra de mujeres embarazadas, nifios, nifias o adolescentes, adultos mayores, y
personas en situacion de discapacidad, serd sancionado con la pena de presidio
mayor en su grado medio a presidio mayor en su grado maximo.”

7) Para sustituir el numeral 2 de articulo 149, por el siguiente:

“2°. Debiendo informar a de la detencion de una persona, poner al
detenido a disposicién del Ministerio Publico o conducirlo a la presencia del Tribunal
omitiere hacerlo o no lo hiciese dentro de los plazos establecidos en el articulo 131
del Cédigo Procesal Penal”

Para agregar un nuevo numeral 4 al articulo 149, del siguiente tenor:

4° Impidiere a una persona privada de libertad comunicarse
telefonicamente con las personas de su confianza que estime necesario; solicitar y/o
ser visitado por jueces o Ministros de Corte encargados de las visitas de carceles o
establecimientos penales en las ocasiones regulares en las se realizan o en otras
extraordinarias; solicitar y/o ser visitados y oidos en forma reservada por abogados
de la Defensoria Penal Publica, Fiscales del Ministerio Publico, u otros Jueces o
Ministros de Corte; solicitar y/o entrevistarse privadamente con su abogado; solicitar
y/o ser examinado y atendido por un médico legista o por uno de su confianza;
presentar telefonicamente o por escrito cualquier otra peticion a la autoridad; o no
cursare tales peticiones a la brevedad posible.”

8) Para agregar un nuevo articulo 149 bis, del siguiente tenor:

“Articulo 149 bis. La desaparicién forzada de personas no sera
considerada delito politico para los efectos de extradicion. Y se considerara en todo
caso incluida entre los delitos que dan lugar a extradicion”.

9) Para agregar un nuevo articulo 149 ter del siguiente tenor:

“Articulo 149 ter. Los hechos constitutivos de la desaparicion forzada
no podran considerarse como cometidos en el ejercicio de las funciones militares.

Los presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito de
desaparicion forzada de personas solo podran ser juzgados por las jurisdicciones de
derecho comun competentes, con exclusion de toda jurisdicciobn especial, en
particular la militar.”

10) Para agregar un nuevo articulo 149 quater del siguiente tenor:

“Articulo 149 quater.- En ningin caso podran invocarse
circunstancias excepcionales, tales como estado de guerra o0 amenaza de guerra,
inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica como justificacion
de la desaparicion forzada de personas. Tampoco tales circunstancias
excepcionales considerarse como circunstancia eximente o0 atenuante de
responsabilidad.

En tales casos, el derecho a procedimientos o recursos judiciales
rapidos eficaces se conservara como medio para determinar el paradero de las
personas privadas de libertad o su estado de salud o para individualizar a la
autoridad que ordend la privacion de libertad o la hizo efectiva.

En la tramitacion de dichos procedimientos o recursos, las
autoridades judiciales competentes tendran libre e inmediato acceso a todo centro
de detencion y a cada una de sus dependencias, asi como a todo lugar donde haya
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motivos para creer que se puede encontrar a las personas desaparecida, incluso
lugares sujetos a la jurisdiccion militar”.

11) Para agregar un nuevo articulo 149 quinquies del siguiente
tenor:

“Articulo 149 quinquies. Los responsables del delito de desaparicion
forzada de personas, sea que hayan participado como autores, complices o
encubridores del mismo, no podran ser beneficiados por indulto de ningun tipo ni por
una norma de amnistia.

Si los autores del delito de desaparicion forzada establecidos en los
articulos 147 bis, 148, 148 bis, 148 ter, fueren miembros del Ejército, Armada,
Fuerza Aérea o Carabineros, seran sancionados ademas con la pena accesoria de
degradacion Contemplada en el articulo 228 del Codigo de Justicia Militar. Los
condenados a esta pena accesoria, no podran ser indultados ni rehabilitados por
decreto ni ley, nisiquiera si fuere una ley de amnistia.

5) De la diputada sefiora Pacheco y del diputado sefior Poblete,
de fecha 8 de marzo de 2017, por unanimidad (7 en contra), cuya finalidad era
incorporar el siguiente articulo en el Cadigo Penal:

“Articulo 148 bis: El empleado publico que con la intencion 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 sera
castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio.”.

6) Del diputado sefor Paulsen, que proponia incorporar los
siguientes articulos 148 bis y 148 ter en el Coédigo Penal, al aprobarse otra
indicacion sobre la misma materia, segun se analizo en el capitulo anterior de este
informe:

“Articulo 148 bis.- EI empleado publico o el que actie con la
aquiescencia de este, que sustrajere a una persona a la proteccion de la ley, la prive
de libertad de cualquier modo, sin atender a la demanda de informacién sobre su
suerte o paradero, negandola o proporcionando informacion falsa, sera sancionado
con la pena de presidié mayor en su grado minimo.

El delito sefialado en el inciso anterior tendra un caracter continuado
0 permanente mientras sus autores contintien ocultando la suerte y el paradero de la
persona desaparecida y mientras no se hayan esclarecido los hechos.

En los casos a que se refieren los dos ultimos incisos del articulo
141 de este Cadigo, se estara a la sancion ahi contemplada.

Articulo 148 ter.- Se aumentara en un grado la pena sefialada en el
inciso primero del articulo 148 bis, cuando las conductas ahi descritas se cometan
en contra de mujeres embarazadas, nifios, nifias o adolescentes, adultos mayores, y
personas en situacion de discapacidad.”.

VI.- TEXTO DEL PROYECTO APROBADO POR LA COMISION.

Por las razones sefialadas, y por las que expondréa oportunamente el
diputado informante, la Comision recomienda a la Sala aprobar el siguiente:
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PROYECTO DE LEY

“Articulo 1.- Incorpdranse las siguientes modificaciones en el Codigo
Penal:

1.- Reemplazase el encabezado del parrafo 4° del Titulo Ill del Libro
Il por el siguiente:

“4. De la desaparicion forzada de personas, la tortura, otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, y otros agravios inferidos por los funcionarios
publicos a los derechos garantizados por la Constitucion”.

2.- Agréganse, a continuaciéon del articulo 148, los siguientes
articulos:

“Articulo 148 A.- El empleado publico o el que, con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, prive de libertad a una persona, seguida de la
falta de informacion, o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad, o del
ocultamiento de la suerte o paradero de la victima, sufrira la pena de presidio mayor
en su grado medio.

La misma pena se impondra al empleado publico que conociendo de
la ocurrencia de estas circunstancias, no impidiere o no las hiciere cesar, teniendo la
facultad o autoridad necesaria para ello, o estando en posicion de hacerlo.

Si la privacion de libertad se prolongare por mas de 15 dias, o si de
ello resultare un dafio grave en la persona o intereses de la victima, la pena sera
presidio mayor en su grado medio a maximo.

Si con ocasidén de la desaparicion forzada se cometiere ademas:

1° Homicidio, tortura, violacion, violacion sodomitica, o algunas de
las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 N° 1, en la persona del
ofendido, sera castigado con presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo calificado.

2° Alguno de los cuasidelitos a que se refiere el articulo 490, nimero
1°, la pena ser& de presidio mayor en su grado medio a maximo.

La accion penal y la pena del delito previsto en este articulo son
imprescriptibles.

Articulo 148 B.- Seran circunstancias agravantes cometer el delito
de desaparicion forzada en contra de mujeres embarazadas, menores de 18 afios,
mayores de 65 afios y personas en situacion de discapacidad. En tales casos la
pena se aumentara en un grado.

Articulo. 148 C.- El juez podra rebajar hasta dos grados la pena
que corresponda a los participes del delito que hayan contribuido a la reaparicion
efectiva con vida de la persona desaparecida, y en un grado a los que hayan
entregado informacién sustancial que permita esclarecer efectivamente casos de
desaparicion forzada.

Articulo 148 D.- Respecto de los hechos constitutivos de
desaparicion forzada de personas no sera aplicable lo dispuesto en los articulos 10
N° 10, 246 y 252.

Articulo 148 E.- Si el delito descrito en el articulo 148 A es cometido
por uno o mas miembros de las Fuerzas Armadas o Carabineros en contra de otro
miembro de las Fuerzas Armadas o Carabineros, correspondera conocer del mismo
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a la jurisdiccidon ordinaria, y en consecuencia se aplicaran las normas contempladas
en el Cédigo Procesal Penal.”.

3.- Reemplazase en el inciso final del articulo 149 la palabra
“anterior” por la expresion “148 de este Codigo”.

Articulo 2.- Incorporase en el inciso segundo del articulo 335 del
Cadigo de Justicia Militar, a continuacion del punto final, que pasa a ser seguido, la
siguiente oracion: “Tratdndose de los delitos de lesa humanidad, genocidio y delitos
y crimenes de guerra contemplados en la Ley 20.357, y respecto de los delitos
tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes y desaparicion forzada
contemplados en el Cédigo Penal, toda persona que reciba 6rdenes que dispongan,
autoricen o alienten la comision de tales delitos tiene el derecho y el deber de no
obedecerlas.”.”.

*kkkkkkkkkkkkkk

Tratado y acordado, segun consta en las actas correspondientes a
las sesiones celebradas los dias 7 de septiembre; 5y 12 de octubre; 23 y 30 de
noviembre; y 14 de diciembre de 2016; 11, 18 y 25 de enero; 8 y 15 de marzo; y 5 de
abril de 2017, con la asistencia de la diputada sefiora Denise Pascal y de los
diputados sefiores Claudio Arriagada, Jaime Bellolio, Juan Antonio Coloma, Hugo
Gutiérrez, Tucapel Jiménez (Presidente), Felipe Kast, Felipe Letelier, Sergio Ojeda,
Diego Paulsen, Roberto Poblete, Jorge Sabag, René Saffirio y Raul Saldivar.

La diputada sefiora Clemira Pacheco y el diputado sefior German
Becker reemplazaron a la sefiora Denise Pascal y al seior Diego Paulsen,
respectivamente.

También concurrio la diputada sefiora Maria Loreto Carvajal.

Sala de la Comisioén, a 7 de abril de 2017.

JUAN CARLOS HERRERA INFANTE
Abogado Secretario de la Comisién



