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BORRADOR N*2

BASES PARA UNA PROPUESTA RELATIVA AL TRATAMIENTO
JUDICIAL DE CASOS DE DERECHOS HUMANOS OCURRIDOS
EN EL PASADO.

) En lo referente a la oportunidad procesal en que debe
aplicarse la ley de amnistia.

Creemos que se requiere la dictacion de una norma legal
encaminada a solucionar la contradiccion existente entre los
articulos 107 y 413 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Esta contradiccién ha conducido a dos interpretaciones judiciales
distintas respecto de la aplicaciéon de la amnistia contenida en el
DL. 2191 de 1978. Y obviamente seguird siendo motivo de
controversia en la aplicacién de cualquier ley de amnistia que se
dicte en el futuro.

Una de las interpretaciones estima que debe aplicarse con
preferencia el articulo 107, de acuerdo con el cual, tan pronto como
el juez establece que la responsabilidad penal estd extinguida
(recordemos que la amnistia es una de las causales de extincién)
debe "pronunciar previlamente sobre este punto un auto motivado,
para negarse a dar curso al juicio", esto es, debe dictar auto de
sobreseimiento definitivo.

La otra considera que debe prevalecer el articulo 413, segun el
cual el sobreseimiento definitivo sélo puede decretarse "cuando
esté agotada la Investigacién con que se haya tratado de
comprobar el cuerpo del delito y de determinar la persona del
delincuente".

E_! explosivo aumento de causas por delitos anteriores a la ley de
amnistia dp 1978, aumento que se ha producido después del
Informe Rettig, se debe a que en los juzgados del crimen ha llegado

a prevalecer la interpretacién segln la cual el articulo 413 debe
preferir sobre el 107.
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Conviene proponer ahora una norma legal que permita una
aplicacion correcta y armoénica de los articulos 107 y 413, fundada
en la idea de que, en casos de amnistia, no es correcta la tesis de
que los jueces no deban investigar nada, pues es obvio que deben
investigar sl el hecho es de aquellos que caen dentro de los delitos
amnistiados y si se cometié dentro del perfodo de tiempo que la ley
de amnistia considera. Pero tampoco es valedero el criterio segun el
cual deben investigarlo todo, esto es, el cuerpo del delito y la
persona del delincuente, como estan haciendo los jueces
actualmente, porque la investigacién penal sélo tiene sentido si
existe la posibilidad de terminar en la aplicaciéon de una sancion, lo
cual la amnistia, por su misma esencla, no permite,

La normas legales que se han propuesto, de aplicacién general y
no solo referida al caso especifico de la amnistia de 1978, serian la
siguientes :

a) Alternativa 1 :

Agrégase el sigulente Inciso segundo al articulo 107 del Cédigo
de Procedimlento Penal :

"SI la causal de extincién de la responsabilidad penal fuere la
sefialada en el nimero 3 del articulo 83 del Cédigo Penal, el
Juez examinaré el el hecho configura un delito que la ley de
amnistia considera y sl el hecho fue cometido dentro del
periodo que la misma ley establece. Una vez verificado que
ambas clrcunstanclas concurren, procederd a dictar auto de
sobreseimiento definitivo sin més tramite".

b) Alternativa 2 :

Agrégase al articulo 413 el sigulente Inciso segundo, pasando
el actual a ser tercero :

"En caso de extincién de la responsabilidad penal por amnistia,
el sobreselmlento definitivo se dictara tan pronto se establezca
que el hecho configura el delito amnistiado y que fue cometido
dentro del periodo establecido por la ley que otorga el beneficlo
sin ningln otro trédmite".

Como fundamento de la normas que se han propuesto en este
sentido pueden sefialarse los siguientes :

()
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1. La Interpretacién que los jueces estan dando actualmente a los
articulos 107 y 413 del C.P.P., no so6lo origina problemas
respecto a la aplicacién de la ley de amnistia de 1978, sino que
puede causar grave dificultades en la aplicacién de futuras leyes
de amnistia que puedan dictarse con fines de pacificacion social.

2. La jurisprudencia més constante de la Corte Suprema relativa a
la aplicacién de las diversas leyes de amnistia que se han dictado
en el pals.

3. La opinién de tratadistas nacionales y extranjeros sobre la
naturaleza de la amnistia.

4. Entre los legisladores se ha impuesto como criterio ampliamente
mayoritario, el punto de vista concordante con la doctrina y la
jurisprudencia tradicionales, criterio al cual ha venido a sumarse
la importante opinién del ex presidente Aylwin, ademas Profesor
de Derecho, que anteriormente habla sustentado y aun
promovido la interpretacion contraria.

6. La circunstancia de que en 1990 el ejecutivo propuso, en la
tramitacion de las llamadas "Leyes Cumplido”, introducir un inciso
segundo al articulo 107 en cuestion, de acuerdo con el cual, en
casos de amnistia, el sobreseimiento definitivo sbélo seria
procedente de conformidad con el articulo 413, esto es, después
de agotada la investigacion sobre el cuerpo del delito y la
persona del delincuente. No parece aceptable que los tribunales
apliquen un criterio de interpretacién judicial que el legislador
explicitamente desestimé como criterlo de Interpretacién
legal.

6. Finalmente, nos parece indispensable que el pals pueda contar,
sin dificultades interpretativas y tanto ahora como en el futuro,
con un instrumento de pacificacion interna tan valioso como es la
amnistia.

Il.- En lo referente al amblito de aplicaclén en el tiempo de la ley
de amnlistia respecto de los delitos permanentes (detenidos
desaparecidos).

Entre los casos de derechos humanos anteriores al 11 de Marzo
de 1978 se encuentran los relativos a los llamados "detenidos
desaparecidos”. A su respecto la aplicacion de la amnistia del D.L.
2191 de 1978 presenta dificultades, porque se considera que tales
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casos revisten el caracter de delitos permanentes, .esto es, su
ejecucién se prolonga en el tiempo. Ello impide saber si tales delitos
se cometieron antes o después del 11 de marzo dg 1978, lo cual
impide a su vez saber si corresponde 0 no la aplicacién de la ley de

amnistia.

Debe buscarse solucién al tratamiento judicial de es0s casos.

Para ello se ha propuesto promover una norma legal que
establezca una presuncién de que todo delito de naturaleza
permanente cuya ejecucién se hubliere Iniclado antes del 10 de
marzo de 1978, se cometié antes de esa fecha. Queda sujeto a
discusion la naturaleza de dicha presuncién (legal o de derecho).

Los fundamentos de una norma de esta naturaleza serfan los
siguientes :
1. Se trata de una norma que no tiene ningun otro alcance que el
de dar fin al tratamiento judicial del dramatico caso de los detenidos
desaparecidos antes de Marzo de 1978. Dar término al tratamiento
judicial de esos casos no puede significar cesar en los esfuerzos a
que la sociedad y el Estado estan obligados en orden a encontrar
los restos de las victimas para darles sepultura y a velar por sus
deudos. De manera que la norma propuesta sblo sera presentable si
va unida a otras Iniciativas encaminadas a facilitar, al margen de la
via judicial, todo aquello que pueda conducir a encontrar los cuerpos
de las victimas, a dignificar su memoria y a dar consuelo a sus
deudos.
2. Manteniendo abierta la via judicial para los casos de detenidos
desaparecidos antes de 1978 no se conslgue ningun beneficio. La
via judicial siempre resulta inadecuada para solucionar las
consecuencias de conflictos de las dimensiones que el pals vivi6 en
la década del 70. Ello resulta todavia méas evidente después que
han transcurrido tantos afios desde que los hechos tuvieron lugar.
3. La exigencia moral de buscar la verdad genérica en el caso de
los detenldos desaparecidos debe entenderse cumplida por el
"Informe Rettig", uno de cuyos objetivos fue precisamente éste
("Comisién de verdad y reconciliacién”). La Justificacion historica del
trabajo de dicha comisién y su informe final, esta precisamente en
que es posible mostrar su eficacia, en contraste con el fracaso de la
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via judicial, fracaso que no debe achacarse al Poder Jgdlclal. sino a
la circunstancia de que el proceso penal no esta disefiado para
soluclonar casos como el de los detenidos desaparecidos,
particularmente si ellos han ocurrido hace més de 20 afios.

Ill.- En lo referente a la consolidacién de situaciones juridicas
en materia penal :

Consolidar las situaciones juridicas, especiaimente en materia
penal, es requisito indispensable para el goce de los derechos
esenciales que emanan de la persona humana. Por eso es que las
legislaciones més progresivas tienden a eliminar o a restringir todo
aquellos que atente contra la estabilidad de los derechos y
libertades de las personas. Ello explica que el nuevo texto de
Cédigo de Procedimiento Penal que se encuentra en tramitacion en
el Parlamento, en su articulo 342, limita a un afio el tiempo durante
el cual una causa penal pueda permanecer sobreseida
temporalmente, cuando dicho sobreseimiento haya sido decretado
en razdn de que los antecedentes reunidos durante la Investigacién
no fueron suficientes para fundar una acusacibn y dicha
investigacion no pudiere seguir adelante en forma inmediata,
"habiendo, no obstante, motivos para esperar el surgimiento de
nuevos antecedentes con posterioridad”, lo cual coincide con las
causales de sobreseimiento temporal de los nimeros 1 y 2 del
articulo 409 del actual Cédigo de Procedimiento Penal.

Mientras se debate en el Parlamento el proyecto de C.P.P., nada
impide que algunas de sus ideas se incorporen desde luego al
ordenamiento vigente, por la via de modificaciones puntuales al
Cddigo actual, particularmente cuando ellas tienden a solucionar
situaciones de manifiesta injusticia o Iinseguridad para las personas.
Es mas, si el Parlamento diere su aprobacién al proyecto de nuevo
C.P.P., todas las causas actualmente sobreselidas temporalmente
por falta de elementos probatorios para fundar una acusacion,
Incluyendo por cierto los sumarios por los casos llamados de
"detenidos desaparecidos”, pasarlan a quedar definitivamente

sobreseldas, transcurrido un afio desde que el sobreseimiento
temporal fue decretado.
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Nada Iimpediria que se Introduzca ahora una modificacion al
actual Codigo de Procedimiento Penal, encaminada a poner desde
luego en vigencia una de las normas contenidas en el nuevo Cédigo
propuesto por el Ejecutivo al Parlamento, si bien podria ampliarse el
plazo de un afio considerado en dicho proyecto a un plazo
prudencial mayor, para garantizar de mejor forma los derechos de
los ofendidos.

Agreguemos finalmente que esta hoy fuera de discusién que el
seguir manteniendo sin cerrar definitivamente, después de tantos
afios, los sumarios penales por esos dolorosos casos, no satisface
ninguna exigencia de justicia y, en cambio, dificulta la posibilidad de
implementar vias extrajudiciales que estimulen la entrega de
antecedentes acerca del destino de las victimas.

Sobre este punto se ha propuesto la siguiente modificaciéon a
nuestro C.P.P. :

Agrégase al articulo 409 el sigulente Inciso final :

"En los casos en que el sobreseimlento temporal se
decretare de conformidad con lo dispuesto en los nimeros 1y
2, transcurrido el plazo de tres afios desde la dictacién de dicho
sobreseimlento sin que aparecleren nuevos antecedentes que
Justificaren la reapertura del procedimiento, el sobreseimiento
temporal produciré los efectos del sobreseimiento definitivo".

IV.- En cuanto a la agilizaciéon de la tramitaclén de las causas
penales seguldas en contra de los mlembros de las Fuerzas
Armadas y de Orden en cumplimiento de funciones represivas
o de conservacién del orden publico.

Sobre este punto nos parece fundamental recordar que con
fecha 14 de Febrero de 1991 se publicé la ley 19.047, conocida
como "leyes Cumplido” aprobada por iniciativa presidencial y con el
apoyo de parte importante de la oposicion, con el propdsito
fundamental de agilizar la tramitacién de causas penales seguidas
en contra de procesados por conductas terroristas, subversivas, de
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tenencla llegal de armas o de parecida naturaleza, facllitando su
pronta terminacién, asi como la mejor defensa de los imputados.

Pues bien, con posterioridad a dicha fecha el presidente de la
Republica de la época propuso al Parlamento un proyecto de ley
encaminado a lograr objetivos semejantes en causas tramitadas
para investigar eventuales delitos cometidos por miembros de las
Fuerzas Armadas o de las Fuerzas de Orden en cumplimiento de
funciones represivas o de conservaciéon del orden publico.

Lamentablemente esta iniciativa no suscitd apoyo politico
suficlente por parte de los partidos politicos de Gobierno
(particularmente e! Partido Soclalista), de manera que el mensaje
correspondiente fue retirado.

Movidos por el mismo propoésito que inspiré dicho frustrado
proyecto, y con la seguridad de que las circunstancias politicas
actuales son mas auspiciosas, creemos indispensables la
aprobacion de un articulo transitorio que permita la agilizacién de las
causas en que se Investigan responsabilidades de personal
uniformado, de modo de lograr también respecto de ellos los
objetivos propuestos al dictarse la ley 19.047.

V.- En cuanto a la determinacién del paradero de los detenidos
desaparecidos,

Como ya sefialaramos en el punto Il, nos parece indispensable
establecer procedimientos adecuados para que los jueces del
crimen que conocen de procesos por desaparicién de personas, aun
cuando sobresean definitivamente la causa, prolonguen su
actuaciéon orientandola exclusivamente a la determinacién del
destino de las victimas.

Atendido el tiempo transcurrido, el esfuerzo en tal sentido tiene
que mirarse encaminado a hacer posible que reciban sepultura
digna, como todo ser humano merece o, al menos, que los lugares
de destino de sus cuerpos dejen de ser sitios ignorados para
quienes deseen recordar y rendir homenaje a sus difuntos.
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Por tanto, en lugar de mantener la actividad judicial encaminada
hacia la determinacién de responsabilidades penales, lo cual no ha
producido los frutos que se esperaba, es manifiestamente mucho
mas razonable establecer un procedimiento adecuado para que los
jueces, no obstante el sobreseimiento definitivo que decreten,
prolonguen su actuacién, pero orientandola exclusivamente a la
determinacién del destino de las victimas aprovechando los
antecedentes reunidos. Al respecto ya existe un antecedente en
que la ley encomienda al Poder Judicial la investigacion de hechos
que pueden no ser constitutivos de delito. En efecto, el articulo 560
del Cédigo Orgénico de Tribunales, encomienda a los Tribunales
Superiores de Justicia el decretar visitas extraordinarias de ministros
de Corte de Apelaciones para que actuen "cuando se trate de la
investigacion de hechos (delictuosos o no) o de pesquisar delitos
que puedan afectar a las relaclones Internacionales de la
Republica".

De manera que si bien el sobreseimiento definitivo no permite
que el juez siga adelante con la investigacién para los fines propios
del procedimiento penal, nada impide que el legislador encomiende
al mismo tribunal continuar indagando con un objetivo diferente, que
puede ser todavia mas importante, como es dar con el paradero de
una persona o de sus restos.

Al respecto se llegé a un importante acuerdo entre el gobierno
del Presidente Frei y parte de la oposicién en 1995 y que en
definitiva fracasara por la oposicién de los extremos politicos. Dicho
acuerdo contemplaba diversas garantias procesales indispensables
para promover la debida colaboracibn de quienes tuvieran
informacion relativa al paradero de los detenidos desaparecidos. En
efecto, la iniciativa establecia :

Limitaciones al auto de procesamiento del inculpado.

Reserva en la identidad de toda persona llamada a declarar.
Secreto absoluto de las comparecencias y declaraciones que se
presten en los procesos.

Designacion por la Corte de Apelaciones de jueces de letras del
crimen de dedicacion exclusiva a estas causas, y las consiguientes
normas de subrogacién de dichos jueces.

La obligacion de todo juez del crimen de recibir cualquier
informacion que voluntariamente se le suministre para los efectos
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de establecer el paradero fisico o la muerte o la ubicacion de los
restos de una persona desaparecida, sin que lo anterior implicara,

en caso alguno, la reapertura de procesos que se encuentren
sobreseldos definitivamente,



