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La constitucionalizacion del derecho de toda persona a no
ser sometida a desaparicion forzada

The Constitutionalization of the Right of Every Person not to be subjected to
Enforced Disappearance
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Resumen: El trabajo explica la necesidad de constitucionalizar el derecho de toda persona a no
ser sometida a desapariciéon forzada. A modo de contexto, se determina el marco normativo
internacional del fendmeno y su concepto. También se abordan los desafios pendientes en
relacion con las desapariciones cometidas en dictadura y en democracia. En base a lo anterior,
se desarrollan algunos argumentos claves para defender la propuesta de regulaciéon
constitucional.
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Abstract: This paper explains the need to constitutionalize the right of every person not to be
subjected to enforced disappearance. As a context, the international normative framework of the
phenomenon and its concept are determined. The pending challenges in relation to
disappearances committed in dictatorship and in democracy are also addressed. Based on the
above, some key arguments are developed to defend the constitutional regulation proposal.
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1. Introduccion

Este trabajo tiene por finalidad esgrimir una fundamentaciéon favorable a la
constitucionalizacion del derecho de toda persona a no ser sometida a desaparicion forzada en
la Nueva Constitucién chilena. Para tal efecto, en la primera parte se identifican los instrumentos
internacionales sobre la desaparicién forzada. La segunda parte aborda la definiciéon de este
ilicito en base a la normativa internacional. La tercera seccién realiza un diagnéstico de la
situacion de las desapariciones forzadas cometidas en la dictadura chilena. Especificamente,
entre los multiples problemas existentes, se centra la atencidn en las dificultades que, generadas
en cuanto a la imposicién de las sanciones penales a los perpetradores, las cuales son analizados
criticamente desde la perspectiva del principio de proporcionalidad de las penas. Esta secciéon
también contiene una breve referencia a las desapariciones acontecidas en democracia. La
cuarta seccion esgrime argumentos favorables a la constitucionalizacién del derecho a no ser
desaparecido, mientras que la ultima parte realiza un ejercicio de proyecciéon de las
consecuencias normativas que generaria el reconocimiento constitucional de este derecho. Las

conclusiones contienen algunas propuestas concretas de clausulas constitucionales.

2. Marco normativo internacional

La desaparicion forzada es un crimen que ha sido objeto de una densa regulacién por parte
del Derecho internacional de los derechos humanos, el Derecho internacional humanitario y el
Derecho penal internacional. Este apartado detallard los instrumentos internacionales mas
relevantes que se han preocupado de regular este fendmeno. En cuanto al Derecho internacional
de los derechos humanos y respecto del sistema universal, existe un procedimiento publico
especial con un mandato especifico sobre desapariciones forzadas: el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas e Involuntarias (GTDFI). Su competencia tiene una naturaleza
humanitaria, porque su funcién consiste en colaborar con los familiares de las personas
desaparecidas para verificar su suerte y paradero. Con la adopcién de la Declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (DPPDF) por la Asamblea
General en 19923, se encomend6 al GTDFI supervisar los Estados acerca del cumplimiento de los

estandares de dicho instrumento, pese a no ser un tratado internacional.

3 Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, 1992.
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No obstante, era necesario un tratado con pretensiones de universalidad que regulare
deberes especificos sobre las desapariciones. Esto explica la entrada en vigor de la Convencién
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas
(CIPPDF)%. Este tratado cre6 el Comité contra las Desapariciones Forzadas (CED) para
supervisar a los Estados partes acerca del cumplimiento de las obligaciones que dimanan de la
Convencion. El Comité puede conocer denuncias individuales, analizar informes periédicos de
los Estados y emprender acciones urgentes para que estos localicen a una persona

desaparecida.

En el sistema interamericano también existe un tratado dedicado especificamente a las
desapariciones: la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (CIDFP)e.
Las infracciones a esta Convencidn por parte de los Estados que la ratificaron pueden someterse
al sistema de casos ante la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)?. Ademas, ambas entidades han desarrollado
una prolifica jurisprudencia sobre la responsabilidad internacional de los Estados por su

participacién en la comision de desaparicioness.

En cuanto al Derecho internacional humanitario, los Convenios de Ginebra no regulan
expresamente la desaparicion forzada, pero su prohibicidn en todo tipo de conflicto armado es
considerada una norma consuetudinaria®. Finalmente, en relacion con el Derecho penal
internacional, la desaparicion forzada ha sido tipificada como un crimen de lesa humanidad en

el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (ER)?20.

Esta breve resefia del marco normativo internacional sobre la desaparicion forzada
demuestra la preocupacién de la comunidad internacional sobre este crimen y la necesidad de
regular deberes internacionales para su prevencion, investigacién, sancién, buisqueda de

victimas y reparacioén integral.

4 Convencioén internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, 2006.
5 Ibid., arts. 26-36.

6 Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, 1994.

7 Ibid., art. XIII.

8 Para un compendio de jurisprudencia interamericana sobre la desapariciéon forzada véase Corte IDH (2020).
9 Henckaerts et al. (2009), pp. 340-343.

10 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998, arts. 7.1.i, 7.2.1.
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3. La definicion de la desaparicion forzada

Todos los instrumentos internacionales mencionados contienen una conceptualizacién de la
desaparicion forzada. La definicién mas reciente es la del articulo 2 de la CIPPDF, que la define

como

el arresto, la detencidn, el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean
obra de agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actiian con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha
privacién de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola a la proteccién de la ley.

Segin esta definicion, los elementos definitorios de la desapariciéon forzada son: 1) la
privacién de libertad; 2) la denegacion de informacién; y 3) el sujeto activo. Mas adelante se
explicara que la sustraccion a la proteccion de la ley no es un elemento definitorio, sino una

consecuencia de la configuracién de los elementos anteriores.

3.1. LA PRIVACION DE LIBERTAD

La privacién de libertad es la primera de las conductas constitutivas de la desaparicion
forzada. Consiste en el acto por el cual se impide el ejercicio de la libertad personal de una
persona. Puede llevarse a cabo de cualquier manera, no exigiéndose una modalidad especifica

de comision?i,

Debe destacarse que esta conducta puede ser legal ab initio, porque el acto de privacion de
libertad puede ser legal, si se cumplen los requisitos procedimentales y sustantivos que el
ordenamiento juridico establece para limitar el ejercicio de la libertad personal. Sin embargo, la
configuraciéon de la desaparicion requiere que la privacién de libertad se torne ilegal en un

momento posterior, cuando se configura la denegacion de informacién?z.

3.2. LA DENEGACION DE INFORMACION

La denegacion de informacidn es la conducta “esencial” de 1a desaparicién forzadal3. Consiste
en la negativa u ocultamiento de la privacién de libertad de la victima o de la informacién sobre
su suerte y paradero. Puede ser ejecutada mediante un comportamiento activo, cuando

deliberadamente se oculta o destruye la informacion o se deniega ante un requerimiento de una

11 Corte IDH, Blanco Romero y otros vs. Venezuela. 28 de noviembre de 2005. Serie C No. 138, parr. 105; Ott (2011), pp. 17, 21;
Scovazzietal. (2007), p. 272.

12 Consejo de Derechos Humanos (2008), parr. 26, comentario general 7; Modolell (2010), p. 188.

13 Corte IDH, Gémez Palomino vs. Perti. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, parr. 103. Cfr. Robinson (1999), p.
264.
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persona interesada. También es posible que sea cometida de una manera omisiva, si la autoridad
estatal incumple el deber de comunicar a personas interesadas la informacion sobre la victimal4.
La ejecucién de la denegaciéon de informacion puede evitarse si la autoridad comunica la
privacién de libertad de una persona, especifica su paradero —esto es, la ubicacion exacta del
lugar en que se encuentra— e informa si la persona esta viva o muertats. Si la victima ha muerto,
debe informarse la localizacién de sus restos mortales!é. La doctrina mayoritaria asume que no
es necesario un requerimiento previo de informacién para que esta conducta se configure, con
lo cual no se exige la solicitud de informacién sobre la victima por parte de una persona

interesada?’.

3.3. EL SUJETO ACTIVO

La desaparicion forzada debe ser cometida por un agente estatal o un particular que actia
con la autorizacién, apoyo o aquiescencia del Estado. Por ende, puede ser cometida por una
persona que pertenece formalmente a algin 6rgano estatal o que sin formar parte de la
estructura del Estado actiia manteniendo algun vinculo con este. Las nociones de autorizacion,
apoyo o aquiescencia comprenden una variedad de situaciones, por ejemplo: la una orden
directa dirigida desde un 6rgano publico a un particular; una contribucién efectiva del Estado
para la comisién del ilicito; el consentimiento del Estado para que un particular cometa la
desaparicién; o la situacién en que el Estado, conociendo el riesgo de comisién de una

desaparicidn, no adopta medios razonables para evitarla.

Se ha discutido si un actor no estatal sin vinculo con el Estado puede cometer desapariciones.
Aunque no existe acuerdo, se ha asumido que los integrantes de una organizacién no estatal
pueden cometer este ilicito si la organizacion tiene ciertas caracteristicas que permitan
asimilarla a un Estado, por ejemplo: control de un territorio; mando responsable o estructura
jerarquica interna; o capacidad para realizar un ataque generalizado o sistematico contra la

poblacién civil1s.

14 Pérez (2006), p. 19; Werle (2011), p. 530.

15 Association for the Prevention of Torture (2006), p. 10.

16 Vermeulen (2012), p. 177.

17 Ambos et al. (2009), pp. 233-234; Meini (2009), p. 122.

18 Cfr. Corte Penal Internacional (CPI). Sala de Cuestiones Preliminares (SCP) II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute
on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya. ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, parr. 93;
CPL SCP IIL Corrigendum to “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the
Situation in the Republic of Cote d’Ivoire”. ICC-02/11-14-Corr, 15 de noviembre de 2011, parr. 46; CPL SCP II. Ruto et al. Decision
on the Confirmation of Charges. ICC-01/09-01/11-373. 23 de enero de 2012, parr. 185; CPIL SCP I. Katanga and Ngudjolo. Decision
on the confirmation of charges, ICC-01/04-01/07-717, 30 de septiembre de 2008, parr. 396.
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3.4. LA SUSTRACCION A LA PROTECCION DE LA LEY

La sustraccion a la proteccion de la ley consiste en suspender el disfrute de los derechos de
la persona desaparecida colocdndola en una situacién de completa indefensiénd. Esta
desproteccién juridica es una consecuencia de la denegacion de informacién. La persona
desaparecida no puede defender sus derechos debido a esta situacién. Asimismo, las acciones
procesales deducidas por otras personas generalmente resultan ineficaces por el ocultamiento

de la informacion?0,

La doctrina discute la naturaleza de la sustraccién a la proteccion de la ley. Mientras una
postura considera que es un elemento definitorio de la desaparicién?, otra posiciéon concluye

que se produce como consecuencia de los elementos conceptuales anteriores?2,

Durante los trabajos preparatorios de la CIPPDF este problema qued¢ irresuelto pese a un
intenso debate. Asi, la sustracciéon fue incorporada en la definicién como una “ambigiiedad
constructiva”, otorgdndose a los Estados cierta libertad interpretativa sobre su naturaleza a la

hora de incorporar el tratado al Derecho interno23.

Por su parte, la definicion de desaparicion forzada del ER también genera dudas
interpretativas, porque la sustraccién a la proteccién de la ley se incluyé como un requisito
subjetivo, exigiéndose incluso que se extienda por un periodo de tiempo. Parte de la doctrina
considera que se trata de un elemento subjetivo del injusto24 o una exigencia de dolo especifico?s,
mientras que otra posicién concluye que la intencién de sustraer a la victima de la proteccion de
la ley es una cuestién subjetiva intrinseca a la voluntad de denegar la informacién, debiendo

interpretarse este la sustraccion en términos objetivoszeé,

19 Andreu-Guzman (2001), p. 75.

20 Ott (2011), p. 27.

21 Stevens (2010), p. 377.

22 Pérez (2006), pp. 11, 16, 19; Rodley et al. (2009), pp. 336-337.

23 Comision de Derechos Humanos (2005), parr. 23; Comisién de Derechos Humanos (2006), parr. 23.
24 Modolell (2010), p. 204.

25 Ambos (2005), pp. 427-428; Ambos et al. (2009), p. 250; Werle (2011), p. 531.

26 Hall (2008), pp. 269-270, 272-273.
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4. Desafios pendientes en materia de desapariciones forzadas

Este apartado pretende diagnosticar algunos desafios que necesitan ser abordados por el
Estado de Chile en materia de desapariciones forzadas. La explicacion se dividira en tres partes.
En la primera, se reflexionara sobre las dificultades para sancionar las desapariciones cometidas
en la dictadura. En la segunda parte, se explicaran los problemas sobre la busqueda de las
victimas de las desapariciones cometidas en ese periodo. Finalmente, en la tercera parte se

comentaran algunos problemas sobre las desapariciones cometidas en democracia.

4.1 DESAPARICIONES FORZADAS COMETIDAS EN EL PASADO RECIENTE

Las desapariciones forzadas perpetradas como parte de la politica de la dictadura civil militar
son una de las mas grandes y dolorosas deudas de nuestro pasado reciente?’. El enjuiciamiento
de los crimenes de lesa humanidad y/o de guerra perpetrados por la dictadura ha debido
enfrentar multiples desafios y un contexto favorable a la impunidad. Dada la extension de estas
tematicas, estructuraremos esta seccion explicando cémo fue posible juzgar estos crimenes
recurriendo a normas de Derecho internacional y algunas de las particularidades de estos
procesos sobre la normativa doméstica aplicable. También nos referiremos a la imposicién de
las penas, a los reclamos por su falta de proporcionalidad y a las polémicas generadas por la
liberacion anticipada de condenados, tanto por la institucion de la libertad condicional, como

por la concesion de beneficios o indultos presidenciales.

4.1.1. El derecho aplicable

Para hacer posible el juzgamiento de los crimenes de la dictadura fue necesario recurrir a las
fuentes de Derecho internacional vigentes a la época de los hechos?8 que estructuran la
fisonomia de los crimenes internacionales y las obligaciones de los Estados. Entre dichas fuentes
deben destacarse las disposiciones del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
—que dieron origen a normas de Derecho internacional consuetudinario??, como la resolucién

de afirmacion de los Principios de Nuremberg3®— y las normas de ius cogens, entre las que

27 Collins et al. (2019), pp. 29 y ss.

28 En detalle, Bustos (2019), pp. 105-106.

29 Werle y Jessberger (2017), p. 134.

30 Afirmacién de los principios de Derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, 1946. Véase Werle
y Jessberger (2017), pp. 136-137.
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estarian comprendidas la prohibicion de cometer genocidio y crimenes de lesa humanidad, asi

como la imprescriptibilidad de estos ilicitos31.

La jurisprudencia chilena ha recogido esta interpretaciéon luego de la condena contra el
Estado chileno en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile del ano 200632, que reafirma la
prohibicién de cometer crimenes de lesa humanidad como norma de ius cogens, proscribe la
posibilidad de auto exoneracion y establece la obligacion de investigar, juzgar y sancionar estos
delitos. En diciembre de ese afio, la Corte Suprema dicté sentencia en el Caso Molco33, desde la

cual, con ciertas excepciones34, se ha adoptado el razonamiento del tribunal interamericano3.

Desde la perspectiva del Derecho interno estos crimenes han sido perseguidos empleando las
figuras del secuestro calificado y simple del articulo 141 del Cédigo Penal (CP) vigente a la época
de los hechos36 y el delito de sustraccién de menores del articulo 142 del CP, cuando las victimas

son menores de 18 aflos de edad, es decir, nifios, nifias y adolescentes37.

En algiin momento temprano de la jurisprudencia, las defensas de los agentes argumentaban
que los casos de desapariciones forzadas y otros secuestros agravados, por ejemplo, con
resultado de muerte como en el caso Degollados38, podian encuadrarse en el tipo privilegiado de
detencidn ilegal del articulo 148 del CP, aplicable a empleados publicos que detuvieren en forma
ilegal o arbitraria a una persona. Sin embargo, la Sala Penal de la Corte Suprema terci6 el debate
en el caso Miguel Angel Sandoval Rodriguez siguiendo al profesor Antonio Bascufian Rodriguez,
sefialando que el privilegio “se encuentra en la conexién que pueda establecerse entre la
actuacion del funcionario y el sistema institucional de privacién de libertad. Si en el hecho no se
satisface esta condicion, decae la razon para aplicar un tratamiento privilegiado al funcionario,

a quien de este modo puede imputarse el delito comtin de privacion de libertad”39.

31 Cassese (2003), p. 319.

32 Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile. 26 de septiembre de 2006. Serie C N2154, parr. 93-101.

33 Corte Suprema, Caso Molco (Mario Superby Jeldres y Hugo Vasquez Martinez), Rol 559-2004, 13 de diciembre de 2006.

34 Entre ellas, laimpresentable sentencia del caso Jaqueline Binfa Contreras, en que por mayoria (3-2) se impuso la prescripcién de
la accién penal.

35 Bustos (2019), p. 108.

36 Jbid., pp. 96-97. Esos tipos no requieren un sujeto activo calificado.

37 Ibid., p. 98.

38 Corte Suprema, Caso Degollados (José Manuel Parada, Manuel Guerrero y Santiago Nattino), Rol 31030-1994, 30 de septiembre
de 1995.

39 Mafialich (2005), p. 11.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 164
Numero especial - 2021-2022 - pp. 157-189



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE TODA PERSONA A NO SER SOMETIDA A DESAPARICION FORZADA

4.1.2. El deber de proporcionalidad de las penas

En cuanto al estado actual de las condenas penales, hasta la fecha han concluido mas de 400
procesos por la comision de crimenes de lesa humanidad en Chile49, de los cuales casi la mitad
corresponden a figuras de secuestro calificado y sustraccion de menores, imponiéndose

condenas en la mayoria de los casos.

Sin embargo, aun cuando el proceso de justicia transicional chileno presenta mayor cantidad
de juicios que otras experiencias comparables, como el caso de Argentina, existe una
preocupacion creciente por la falta de proporcionalidad de las sanciones, pues tratandose de
crimenes de lesa humanidad debe considerarse “la exigencia de una proporcionalidad entre la
pena a cumplir y la especial gravedad del delito”4!. Segtn la Corte IDH, ante graves violaciones
de derechos humanos no resulta posible “reconocer como compatible con la Convencién
Americana la imposicién de penas infimas o ilusorias, o que pueden significar una mera
apariencia de justicia”2. El fundamento normativo de esta exigencia en materia de
desapariciones forzadas es el articulo 7 de la CIPPPDF: “Los Estados Partes Consideraran el
delito de desaparicidn forzada punible con penas apropiadas, que tengan en cuenta su extrema

gravedad”.

Sin embargo, en Chile una de las criticas mas extendidas es la imposicién de penas que la
sociedad civil considera irrisorias*3, lo que ha permitido que muchas condenas se hayan
cumplido en libertad#4. Esto se debe a la aplicacidn de la Ley N2 18.216, segun la que, si la pena
asignada al delito era de hasta 5 afios (presidio menor en su grado maximo) o menor, podia

sustituirse la privacién de libertad por una pena remitida como la libertad vigilada+s.

Diversas circunstancias han incidido en la aplicacién de penas bajas en causas por crimenes

de lesa humanidad, entre las que se cuentan la falta de aplicacién de agravantes#é, la generosidad

40 Una primera cifra de 361 casos hasta 2018 en Bustos (2019), p. 133, sumando 46 nuevos casos en 2019 y 2020.

41 Fernandez y Cardenas (2018), p. 194.

42 Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia. 11 de mayo de 2007. Serie C N2163, parr. 191.

43 Observatorio de Justicia Transicional (2019), p. 8.

44 Bustos (2019), p. 260.

4 La Ley N218.216, en su versioén original de 1983, permitia facultativamente imponer medidas o beneficios alternativos
practicamente sin importar el delito cometido, siempre que se cumpliera, entre otras condiciones, ser sentenciado a una pena que
no excediera de 5 afios (arts. 14 y 15), lo que en todo caso era facultativo para los tribunales. Eso fue corregido mediante la Ley
N220.603 (modifica la Ley N218.216, que establece medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad, 2012) que
dio a estos beneficios la fisonomia de penas sustitutivas a las penas privativas de libertad, estableciendo un catalogo de delitos
excluidos entre otros, el homicidio, el secuestro, la sustraccién de menores, la tortura (art. 1). Aun cuando puede decirse que la
norma modificada no es aplicable, por el principio de irretroactividad de la ley penal, creemos que, de acuerdo con el Derecho
internacional, es posible fundamentar una interpretacién que permita defender la imposicién de penas efectivas.

46 Bustos (2019), conclusiones.
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al reconocer atenuantes?’, y la aplicacion de la prescripciéon gradual del articulo 103 del CP
respecto de crimenes imprescriptibles, lo cual ademas de vulnerar diversas obligaciones
estatales en materia de imposicién de sanciones proporcionales, es un absurdo légico pues no
resulta posible contabilizar la mitad del plazo de prescripcion respecto de delitos
imprescriptibles48. Por eso, esta interpretacion ha sido calificada como una “aberracion

juridica”4°.

En la jurisprudencia podemos encontrar diversos casos en que no se ha cumplido con las
obligaciones de sancionar efectiva y proporcionalmente, sea de modo absoluto, por considerar
aplicable la prescripcién o la amnistia, o por favorecer mediante penas remitidas a los autores
de secuestros calificados (desapariciones forzadas)>°. Asi, es posible distinguir varios grupos de
casos. El primer grupo aglutina causas con impunidad absoluta, en que el crimen fue considerado
prescriptible. Probablemente el caso mas conocido es el de Jacqueline Binfa, estudiante de
trabajo social y militante del Movimiento de Izquierda Revolucionaria (MIR) secuestrada en
1974 por agentes de la DINA. En primera instancia, el ministro Alejandro Solis impuso penas de
15 afios a Manuel Contreras Sepulveda como autor, y de 10 afios a Marcelo Moren Brito, Osvaldo
Romo Mena, César Manriquez Bravo, Miguel Krassnoff Martchenko y Ciro Torré Saez, como
coautores del ilicito5!, en una decisiéon que fue confirmada por la Corte de Apelaciones de
Santiagos2. Con todo, en la Corte Suprema los ministros Nibaldo Segura y Rubén Ballesteros,
junto al abogado integrante Julio Torres, formaron una mayoria que desconoci6 el caracter de
crimen de lesa humanidad, aplicando la prescripcién de la accién penal, absolviendo a los
agentes de la DINA mencionados. En su voto de minoria, los ministros Hugo Dolmestch Urra y

Jaime Rodriguez Espoz estuvieron por mantener las condenas originaless3.

Podemos distinguir un segundo grupo de casos en que hubo condenas, pero se incumplié el
estandar de proporcionalidad de la pena. Son procesos en que la pena impuesta a los autores fue

sustituida por libertad vigilada, contandose solo con una circunstancia atenuante, por ejemplo,

47 Ibid.

48Fernandez (2010), pp. 106-116. Para la jurisprudencia reciente, véase Bustos (2018), pp. 457-459.

49 Mafialich (2018), p. 79.

50Este listado en un anexo inédito a Bustos (2019).

51 Ministro Alejandro Solis Muiioz. Rol 2182-1998, José Domingo Carias, episodio “Jacqueline Binfa Contreras”, 11 de mayo de 2007.
52 Corte de Apelaciones de Santiago, Caso Jacqueline Binfa Contreras. Rol 3858-2007, 5 de junio de 2008.

53 Corte Suprema, Caso Jacqueline Binfa Contreras. Rol 4329-2008, 22 de enero de 2009.
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los casos de las victimas Jorge Villarroel Vilches4, Mario Fernandez Gonzalez55, Nelson

Llanquilef Velasquezs¢ y Pedro Millalén>7.

En un tercer grupo de procesos, los autores recibieron la libertad vigilada u otra pena
sustitutiva por aplicacion de la prescripcion gradual por la Corte Suprema, como en el caso de
Carlos Contreras Maluje, en que los agentes del Comando Conjunto libraron de una pena efectiva,
con excepcion de Alejandro Saez Mardones, quien purgaba una condena previa por el Caso
Degollados®8. Asimismo, en el caso de Guillermo Jorquera Gutiérrezs9, el oficial Héctor Orozco
Sepulveda recibié una pena de 4 afios de libertad vigilada. En el caso de Humberto Salas Salas,
los coautores Adridn Ferniandez Herndndez y Rolando Becker Solis también recibieron el
beneficios. En el proceso sobre las victimas Eugenio Montti Cordero y Carmen Diaz Darricarrere
cuatro agentes de la DINA recibieron condenas de 4 afios de libertad vigiladas!. En el caso de
David Urrutia Galaz, cinco agentes del Comando Conjunto resultaron favorecidos con penas de
5 afos obteniendo el beneficio62. En el proceso por la desaparicion de Eliodoro Figueroa
Gonzalez, el carabinero Eugenio Caifual Lemuiiir fue sentenciado a 3 afios de presidio menor,
sustituido por la remisiéon condicional de la penaé3. Respecto de la desaparicion de Julio Fidel
Flores Pérez se conden¢ a siete agentes de la DINA, imponiéndose presidio efectivo inicamente
a Manuel Contreras Sepulveda y Pedro Espinoza Bravo, otorgandose el beneficio de la libertad
vigilada a Rolf Wenderoth, Miguel Krassnoff Martchenko y Francisco Ferrer Lima, y la remision
condicional de la pena a Basclay Zapata®4. En el caso de Luciano Aedo Hidalgo, se impuso una
sancion de 3 afos de presidio menor a Gamaliel Soto Segura, siendo beneficiado por la remision
condicional de la pena¢s. En el Caso Chaitén, con dos victimas, los cuatro autores de secuestro
calificado reiterado recibieron dos penas de 3 afios y un dia, beneficiAndose de la libertad
vigiladas¢é. En el proceso por la victima de la DINA Félix de la Jara Goyeneche, Manuel Contreras
Sepulveda fue condenado como autor a 5 anos de libertad vigilada, y los agentes Raul Iturriaga

Neumann, Manuel Carevic Cubillos y Risiere Altez Espafia, también en calidad de autores, a 3

54Corte de Apelaciones de Valparaiso, Caso Jorge Villarroel Vilches. Rol 333-2005, 12 de mayo de 2006.
55 Corte Suprema, Caso Mario Ferndndez Gonzdlez. Rol 1427-2005, 24 de enero de 2007.

56 Corte Suprema, Caso Nelson Llanquilef Veldsquez. Rol 2370-2007, 11 de octubre de 2007.

57 Corte Suprema, Episodio Pueblo Mapuche, Pedro Millalén. Rol 5552-2007, 23 de enero de 2008.

58 Corte Suprema, Caso Carlos Contreras Maluje. Rol 6188-2006, 13 de noviembre de 2007.

59 Corte Suprema, Caso Guillermo Jorquera Gutiérrez. Rol 5789-2007, 16 de septiembre de 2008.

60 Corte Suprema, Caso Rahue: Humberto Salas. Rol 983-2008, 11 de diciembre de 2008.

61 Corte Suprema, Caso Eugenio Montti Cordero y Carmen Diaz Darricarrere. Rol 1013-2008, 24 de diciembre de 2008.
62 Corte Suprema, Caso David Urrutia Galaz. Rol 4691-2007, 28 de enero de 2009.

63 Corte Suprema, Caso Eliodoro Figueroa Gonzdlez. Rol 4531-2008, 25 de marzo de 2009.

64 Corte Suprema, Caso Julio Fidel Flores Pérez. Rol 879-2008, 15 de abril de 2009.

65 Corte Suprema, Caso Luciano Aedo Hidalgo. Rol 6349-2008, 23 de julio de 2009.

66 Corte Suprema, Caso Chaitén. Rol 4155-2008, 12 de agosto de 2009.
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afios de presidio menor, aplicAndose la remision condicional de la pena$’. Algo similar ocurri6
en el proceso por las desapariciones de Cecilia Bojanic y Flavio Oyarzun, en que se impuso una
sancidén efectiva de 10 afios y un dia a Manuel Contreras Sepulveda como autor, y a los demas
participes, penas remitidas. Asi, Marcelo Moren Brito, Francisco Ferrer, Miguel Krassnoff y
Fernando Lauriani, recibieron una pena de 4 afios de libertad vigilada como coautores, y Orlando
Manzo Duran fue condenado a 3 afios de presidio menor, sustituidas por remisiéon condicional

de la penass.

Finalmente, en un cuarto grupo de casos se impuso libertad vigilada u otra pena remitida a
condenados por multiplicidad de crimenes, debido a la aplicacién de la prescripciéon gradual por
la Corte Suprema. Por ejemplo, cabe destacar: el infame Episodio Parral, por la desaparicién de
27 campesinos, donde Hugo Cardemil Valenzuela, autor de 16 secuestros calificados y un cargo
de sustraccion de menores, fue condenado a 5 afios de libertad vigilada, y Pablo Caulier Grant,
autor de 8 desapariciones, a 4 afios de libertad vigilada®®. Asimismo, en el Episodio Liquirie, Hugo
Guerra Jorquera, condenado por 11 secuestros calificados, recibi6é una pena de 5 afios de libertad

vigilada, y Luis Garcia Guzman, condenado por uno de los crimenes, 3 afios de libertad vigilada?°.

4.1.3. Determinacion de la pena y cumplimiento efectivo de sanciones

Otros problemas relacionados con la imposicién de la pena se deben a la aplicacion de ciertas
atenuantes, por ejemplo, la reparacién celosa del mal causado del articulo 11 N27 del CP7%, la
cual tratdndose de crimenes de lesa humanidad “tendria una fisonomia mas exigente fundado
en las obligaciones internacionales en la materia en relacion al deber de evitar la impunidad”72.
En efecto, en base a las obligaciones internacionales contenidas en el articulo 7(1) y 7(2)(a) de
la CIPPDF, parece “inadmisible reconocer una reparacion celosa sin esfuerzos reales por
entregar el paradero de las victimas”73, como ocurri6 en el proceso Pisagua, Episodio Michel Nash
y otros, en que se aplicé esta minorante porque algunos de los imputados efectuaron infimos
depdsitos monetarios, lo que permitié6 imponer penas menores por tres delitos de secuestro

calificado74.

67 Corte Suprema, Caso Félix de la Jara Goyeneche. Rol 5847-2008, 10 de septiembre de 2009.

% Corte Suprema, Caso Cecilia Bojanic y Flavio Oyarzin. Rol 3378-2009, 29 de septiembre de 20009.
69 Corte Suprema, Episodio Parral. Rol 3587-2008, 27 de diciembre de 2007.

70 Corte Suprema, Episodio Liquifie. Rol 4662-2007, 25 de septiembre de 2008.

7tKiinsemdiiller (2019), pp. 109-114.

72Bustos (2020b), p. 5.

73Bustos (2021).

74 Ibid.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 168
Numero especial - 2021-2022 - pp. 157-189



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE TODA PERSONA A NO SER SOMETIDA A DESAPARICION FORZADA

Respecto de este topico, en materia de desapariciones forzadas también se registra una
bajisima consideracién de circunstancias agravantes, registrandose entre los afios 1995 a 2019
apenas tres casos donde se reconocié la circunstancia de prevalerse del caracter publico del
culpable del articulo 12 N2 8 del CP75. Algo similar sucede con la circunstancia de alevosia del

articulo 12 N2 1 del CP, la que en el mismo periodo se aplico solo en dos casos7s.

Incluso en los casos en que se han impuesto sanciones efectivas para autores de
desapariciones, han surgido problemas por la aplicacion de la libertad condicional del Decreto
Ley (DL) N2 321 de 192577. De acuerdo con su génesis, esta norma fue pensada para la
resocializacion de la delincuencia juvenil, “ligada a la marginalidad social. Es por eso que sus
requisitos, anticuados ante ojos modernos, incluian saber leer y escribir, tener buen
comportamiento y tener un oficio” (art. 2 de la norma original)78. Cuando los tribunales debieron
decidir si la aplicaban respecto de condenados por crimenes de lesa humanidad, las
interpretaciones oscilaron entre aquellas que atendian a la efectiva resocializacién y otras que
simplemente verificaban el cumplimiento de los requisitos objetivos, que todos los represores
cumplian, pues tenfan profesién u oficio al ser militares o policias retirados, y eran personas
“socialmente integradas”. Adicionalmente, se exigia cumplir dos terceras partes de la pena para
los condenados por ciertos delitos, entre los que se incluia el homicidio, mas no el secuestro.
Respecto de este delito bastaba cumplir la mitad de la condena, con lo cual en la practica
resultaba “mejor”, desde la perspectiva de la defensa de los imputados, mantener los “pactos de
silencio” para ser condenados por secuestro calificado y optar al beneficio de la libertad
condicional tras el cumplimiento de la mitad de la condena’. En cambio, de probarse el
homicidio, el tribunal podria condenar por homicidio calificado, aplicAndose la regla de los dos

tercios.

Esta grave omision del legislador democratico fue denunciada desde 2015 por organismos y
abogados(as) de derechos humanos, pero se hizo evidente al ptiblico en 2018, cuando la Sala
Penal de la Corte Suprema concedio la libertad condicional a seis condenados por crimenes de

lesa humanidad que incluian homicidios y desapariciones forzadas, lo que produjo gran

75 Bustos (2019), conclusiones. Hasta 2018 eran dos casos y en 2019 se registra uno adicional.

76 ]bid. Se discute si el secuestro calificado puede entenderse como un delito “contra las personas” atendida su ubicacién en el CP.
Para una interpretacion favorable, que compartimos, cfr. Mera (2011), pp. 311-312.

77 Decreto Ley N2321, Que establece la libertad condicional para las personas condenadas a penas privativas de libertad, 1925.

78 Bustos (2020a), p. 3.

79 Esto fue notado de modo perspicaz por Cath Collins.
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indignacién en la sociedad civil. De hecho, se dedujo una acusacién constitucional contra los

jueces del maximo tribunal que dictaron dichas resoluciones, que finalmente fue rechazadas®.

Asimismo, mediante la reforma contenida en la Ley N221.12481 se modific6 el DL N2321,
estableciéndose requisitos mas estrictos tratandose de condenados por crimenes de lesa
humanidads82. Se incorporé en su articulo 2 la necesidad de un informe psicosocial sobre las
posibilidades de reinsercion social y se afiadi6 un articulo 3 bis que exige como regla general el
cumplimiento de dos tercios de la condena, debiendo ademds acreditarse circunstancias
adicionales como haber colaborado sustancialmente al esclarecimiento el delito, confesado la
participacién en el mismo, o aportado antecedentes efectivos de los que tenga conocimiento en

otras causas criminales.

No obstante, durante 2020 y 2021 ha surgido preocupacién por nuevos mecanismos de
impunidad, a saber, la reduccién de condena de la Ley N219.85683 y los indultos presidenciales.
En 2020 se concedieron seis beneficios de reduccion de condena a condenados por crimenes de
lesa humanidad, de los cuales cinco favorecieron autores de desapariciones forzadas, a saber:
Juan Abello Vildésola, Lander Uriarte Burotto, Rodrigo Pérez Martinez, Juan Artemio Valderrama
y Adolfo Lapostol Sprovera. Se concedieron también en 2020, cuatro indultos presidenciales,
todos favorables a condenados por desapariciones forzadas, a saber: Demoéstenes Cardenas,
Victor Manuel Mattig Guzman, Raul Rojas Nietro (Comando Conjunto) y Hugo Prado Contreras8+.
Estas medidas del Poder Ejecutivo no han respetado los deberes internacionales a los cuales se

ha hecho referencia.

Los problemas resefiados permiten dar cuenta que mas que la aplicacion de la amnistia o la
prescripcidén de la accién penal, la mayor fuente de impunidad es la falta de imposicién de penas
proporcionales y el cumplimiento efectivo de las mismas en los casos de desapariciones

forzadas.

4.2. BUSQUEDA DE PERSONAS DESAPARECIDAS

En relacion con las desapariciones forzadas cometidas durante la dictadura, queda otra deuda

pendiente relacionada con la busqueda de las personas desaparecidas. Las comisiones de la

80 Collins et al. (2018), pp. 74 y ss.

81 Ley N221.124, Modifica el Decreto Ley N2321, de 1925, que establece la libertad condicional para los penados, 2019.

82 Collins et al. (2019), pp. 65-ss.

83Ley N219.856, Crea un sistema de reinsercién social de los condenados sobre la base de la observacién de buena conducta, 2003.
84 E] Ciudadano (2021).
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verdad lograron una reconstruccién de un relato sobre los patrones de las desapariciones y
consiguieron la calificacién de cierta cantidad de victimas. Sin embargo, actualmente no existe
un registro oficial de personas desaparecidas que permita calificar de manera permanente a las
victimas. Frente esta situacidn, diferentes 6rganos del Estado, la academia y la sociedad civil, han
intentado sistematizar las cifras alcanzado resultados no coincidentes. El informe periédico
presentado por Chile ante el CED cuenta 1.107 personas desaparecidas, aunque hubo seis casos
erréneos y un caso duplicado, de modo que el total de victimas calificadas es de 1.10085. En
cambio, la Unidad Programa de Derechos Humanos (UPDDHH) individualiza 1094 casos8¢. Por
su parte, segin el Observatorio de Justicia Transicional de la Universidad Diego Portales, la cifra
total de desapariciones es de 1.198 victimas®’. En cuanto a las personas desaparecidas
identificadas, segiin un informe del Servicio Médico Legal (SML) son 174 personas®8. Llama la
atencién la poca cantidad de victimas identificadas con respecto al total de personas

desaparecidas.

El modelo de busqueda vigente en Chile es esencialmente judicial, porque el hallazgo e
identificacion de las victimas depende de las investigaciones realizadas en los procesos penales
contra los perpetradores. Como se ha explicado, en los casos de desapariciones forzadas de la
dictadura, se aplica el delito de secuestro, con lo cual la recuperacién de los restos no se
considera una prueba imprescindible para la acreditacion de este delito, en cuanto la privaciéon
de libertad puede acreditarse por otros medios probatorios. Esta problematica ha sido tratada
por Collins, quien distingue diversas fases en la comision de una desaparicion forzada, que
inician con la privacién de libertad y pueden concluir con la identificacién y entrega de restos.
En cuanto al modelo judicial chileno, Collins explica que sdlo se acreditan los hechos
relacionados con la privacion de libertad, la permanencia en centros de detencién y el momento
en que se niega la informacién sobre el paradero y destino, no investigdndose en profundidad lo

acontecido con posterioridad, ni la ubicacidn actual de los restos8?.

El problema de la busqueda ha captado la atencién de 6rganos internacionales como el

Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)?, el GTDFI9! y el CED. Este tltimo ha elaborado unos

85 CED (2018), parr. 16.

86 Programa de Derechos Humanos (s. f.).

87 Collins (2016), p. 7.

88SML (2019), p. 13. De ese total, hay dos casos de nifios apropiados calificados en Argentina y que luego recuperaron su identidad.
A esas 174 victimas, el informe agrega otras 9 personas desaparecidas de nacionalidad chilena calificadas en Argentina por el
Equipo Argentino de Antropologia Forense.

89 Collins (2016), pp. 14-15, 43-44.

90 CICR (2009).

91 Consejo de Derechos Humanos (2018).
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Principios Rectores para la Biisqueda de Personas Desaparecidas, o sea, un texto de soft law que
sistematiza las buenas practicas que los Estados deberian cumplir al implementar una politica
publica de busqueda“2. Por su parte, la jurisprudencia de la Corte IDH también ha tratado este
problema?3. Finalmente, tanto el GTDFI como el CED, en el ejercicio de sus competencias, han

formulado varias recomendaciones al Estado chileno en relacién con la busqueda?%+.

A nivel nacional, en la UPDDHH se implement6é un 2017 un Equipo de Investigacion y
Busqueda, pero cuya funcion estriba en colaborar con la presentacidn de querellas. Por su parte,
conforme al Plan Nacional de Derechos Humanos de 2017, 1a Subsecretaria de Derechos Humanos
se comprometid a elaborar un “Plan Nacional de Bisqueda y Destino Final de los Detenidos
Desaparecidos”?. Sin embargo, el Plan Nacional de Derechos Humanos fue modificado y en su
ultima versién no contempla el disefio de un plan nacional de bisqueda, lo que permite deducir

la falta de voluntad politica del Gobierno para avanzar en esta materia®.

En nuestra opinién, es imprescindible el desarrollo de una politica publica de bisqueda de
personas desaparecidas, que asegure la creacién de un mecanismo de calificacién permanente e
implique el disefio de un plan nacional de busqueda cuya ejecucion se encomiende a un érgano
administrativo con la finalidad de complementar —y en ningin caso reemplazar— la
investigacion que se realiza en sede judicial, todo lo anterior de conformidad con los estdndares

internacionales y contandose con la participacién de las victimas®7.

4.3. DESAPARICIONES FORZADAS EN DEMOCRACIA

Durante el periodo democratico existen al menos cuatro casos de desapariciones forzadas.
Pero, solo el caso de la desaparicion de José Vergara Espinoza cuenta con una sentencia penal
condenatoria®8. Una referencia a los aspectos principales de esta sentencia es de utilidad para
reflexionar sobre la necesidad de que el Estado de Chile cumpla sus obligaciones internacionales
y proceda a tipificar la desaparicién forzada como un delito comtin. De acuerdo con los hechos

probados, el 13 de septiembre de 2009 la madrastra de José llamo a Carabineros, sefialando que

92 Principios Rectores para la Busqueda de Personas Desaparecidas, 2019.

93 Dulitzky et al. (2019).

94 Consejo de Derechos Humanos (2013), parrs. 12, 18, 23, 48, 69; CED (2018); CED (2019).

95 Ministerio de Justicia (2017), p. 24.

9% Estas modificaciones se introdujeron mediante el Decreto N2368, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Aprueba Plan
Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, 2019.

97En sentido similar, véase, INDH (2020), p. 294.

98 INDH (2017); Nuevo Correo de los Trabajadores (2020). Las otras victimas son Hugo Arispe Carvajal, desaparecido desde la
carcel de Acha en 2001; José Huenante Huenante, detenido por Carabineros en 2005 en Puerto Montt; Ramén Pacheco Giacomozzi,
presuntamente detenido por Carabineros en 2008 en Hualqui.
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su hijastro, quien padecia de un trastorno organico cerebral, estaba descontrolado. Cuatro
efectivos de Carabineros —Carlos Valencia Castro, Abraham Caro Pérez, Angelo Mufioz Roque y
Manuel Carvajal Fabre— acudieron al lugar y detuvieron a José. Sin embargo, en cambio de
conducirlo a una comisaria o a un centro de asistencia, recorrieron la ruta Alto Hospicio-Pozo
Almonte y lo abandonaron en un lugar poco habitado, alterando luego la hoja de ruta del vehiculo

policial®®.

La sentencia concluyé que los efectivos policiales cometieron el delito de secuestro del
articulo 141 del CP1%, condenandolos a una pena de 4 afios de presidio menor en su grado
maximo, la que fue sustituida por libertad vigilada intensiva y un programa de reinsercion social,
de acuerdo con lo prescrito en la Ley N218.216101. El Tribunal descart6 aplicar el secuestro
calificado del inciso cuarto del articulo 141 del Cédigo citado —que sanciona una figura agravada
para el evento de que se prolongue la detencién o encierro por mas de 15 dias—, porque de
acuerdo con la declaracién de un testigo, la victima fue vista con vida el 13 de septiembre de

2015, no cumpliéndose el requisito del plazo de encierro superior a 15 dias192,

Ademas, se considerd configurada la atenuante de irreprochable conducta anterior y se
descartaron las agravantes invocadas, siendo llamativa el rechazo de las agravantes del articulo
12 N28 (“Prevalerse del caracter publico que tenga el culpable”) y N213 del CP (“Ejecutarlo en
desprecio o con ofensa de la autoridad publica o en el lugar en que se halle ejerciendo sus
funciones”), concluyéndose que los autores se habian apartado del ejercicio de su funciéon

publica al ejecutar el secuestrol0s,

Finalmente, el tribunal absolvié a los imputados por la falsificaciéon de instrumento publico
del articulo 193 N94 del CP, estimando que la hoja de ruta adulterada no reunia las

caracteristicas de un documento de ese tipo104.

Este caso demuestra la necesidad de contar con una tipificacion de la desaparicién forzada
con una pena proporcional a su gravedad. Entre los aspectos de la sentencia que refuerzan esta
conclusion, debe subrayarse el descarte de las agravantes relacionadas con el caracter publico

de la funcion de los agentes policiales y la absolucion por el delito de falsificaciéon de instrumento

99 Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Iquique, RIT 794-2017, 28 de septiembre de 2018, considerando sexto.
100 Jpid., considerando séptimo.

101 pid., puntos resolutivos II, III.

102 Jpid., considerando séptimo.

103 Jpid., considerando décimo cuarto.

104 Jpid., considerando undécimo.
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publico. Si hubiere estado vigente un tipo penal de desaparicién, se habria aplicado la
especialidad del sujeto activo, mientras que la falsificaciéon del documento en cuestion se habria

subsumido en la conducta denegatoria de informacién.

Pasando a otro punto, durante el “estallido social” se temié por la posibilidad de
desapariciones masivas. De hecho, la Defensoria Juridica de la Universidad de Chile (Defensoria
UCH) recibi6é 118 denuncias sobre personas cuyo paradero se desconocia, “lo que motivo la
conformacién de un grupo de trabajo dedicado a investigar la situaciéon de estas personas, a
efectos de instar por su localizacién en el mas breve plazo posible y descartar que pudiera
configurar una situacién de desaparicién”105. Este grupo estuvo en contacto con los familiares
habida cuenta la tragica experiencia historica de nuestro pais. El Informe de la Defensoria UCH
concluy6 que “si bien no se configuraron situaciones de desaparicién forzada, en al menos 25
casos si se verificaron hechos de vulneracion de derechos humanos de distinta indole (lesiones
por golpes, apremios ilegitimos, detenciones ilegales, entre otras) y también la muerte de 8
personas en circunstancias que se investigan y que corresponden a los incendios de la bodega
Kayser en la comuna de Renca, de Construmart en la comuna de La Pintana y del supermercado
Alvi en la comuna de Maipu”1%, El informe subraya “la falta de mecanismos eficaces para
responder a la pérdida de trazabilidad de una persona bajo custodia del Estado, no obstante que
existe la obligacion de evitarlo y protocolos al respecto. También se observé demora
injustificada en el proceso de identificacién de los restos de personas reportadas como

desaparecidas”107,

5. La pertinencia de constitucionalizar el derecho humano de toda
persona a no ser sometida a desaparicion forzada

El presente apartado explicard una gama de argumentos que justifican la necesidad de
constitucionalizar el derecho humano de toda persona a no ser sometida a desaparicion forzada.
Como expres6é tempranamente Eduardo Novoa Monreal, a propoésito de la desaparicion
sistemdtica de opositores perpetrada por las dictaduras latinoamericanas, “las previsiones
habituales que se contienen en los textos internacionales para sefalar y condenar las violaciones
de derechos fundamentales del hombre y en los preceptos penales internos para reprimirlas, no

son bastantes, ni aun considerandoselas pluralmente en cada caso, para cubrir todo el horror del

105 Defensoria Juridica de la Universidad de Chile (2020), p. 55.
106 Jbid.
107 Ibid.
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hecho que tratamos”108, Por esto, el autor argumentaba en favor de la necesidad de una nueva
normativa que considere la particular gravedad de estos crimenes, objetivo que compartimos y

buscamos ayudar a concretar con estas reflexiones.

Desde ya cabe subrayar el derecho fundamental cuya constitucionalizacién proponemos, ha
recibido un reconocimiento expreso en el articulo 1(1) de la CIPPDF10°. La consagracién de este
derecho debe considerarse como un principio que guie al operador juridico en la interpretacion
y aplicacién de las obligaciones establecidas en la Convencién y en la implementacién de los

mecanismos de prevencion, sancién, reparacion.

El derecho no ser sometido a desaparicion forzada tiene un caracter absoluto, por que no es
susceptible de derogaciéon, suspensién o limitacién en ninguna circunstanciall?. Ante este
derecho humano, los Estados deben cumplir con la obligacién internacional de respeto, estando
obligados a no participar en la comisién de la desaparicidn forzada!!l. Asimismo, deben cumplir
con la obligaciéon de garantia, de la cual se desprenden deberes especificos para prevenir la

desaparicidn, investigar y sancionar a los perpetradores y reparar a las victimas?!12.

Es necesario recordar que existe un consenso unanime en la jurisprudencia!!3 y la doctrina!!4,
sobre el caracter de ius cogens de la prohibiciéon de la desaparicién forzada. Segin Cangado
Trindade, la nocién del ius cogens esta relacionada con la identificaciéon de ciertas normas
internacionales que poseen una mayor jerarquia. El autor argumenta que la evolucién de los
derechos humanos hace que el concepto de ius cogens se expanda en un sentido horizontal,
debido a la ampliacidn del catidlogo de derechos, y en un sentido vertical, por la interaccién entre
Derecho internacional y Derecho interno, dado que cualquier medida juridica nacional que
implique una vulneracién de un derecho humano cubierto por la proteccion del ius cogens debe

considerarse invalidalls. El ius cogens, por tanto, da cuenta de la existencia de ciertos valores

108 Novoa (1981), p. 24.

109 También se refiere a este derecho el parr. 8 del Predambulo de la CIPPDF. La DPPDF y la CIDFP no contemplan este derecho en
términos explicitos, limitdndose a reconocer el caracter pluriofensivo de la desaparicion. Cfr. DPPDF, 1992, art. 1; CIDFP, 1994,
Predmbulo, parr. 5.

110 DPPDF, 1992, art. 7; CIDFP, 1994, art. X; de la CIPPDF art. 1(2). Cfr. McCrory (2007), p. 549; Vermeulen (2012), pp. 64-65.

111 Capella i Roig (2006), pp. 272-273; Vermeulen (2012), p. 213. Esta prohibicién se regula en la DPPDF, 1992, art. 2(1).
112McCrory (2007), p. 549; Vermeulen (20212), p. 28.

113 Cfr. Corte IDH, Contrerasy otros vs. El Salvador. 31 de agosto de 2011. Serie C No. 232, parr. 83; Corte IDH, Radilla Pacheco vs.
Meéxico. 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 139; Corte IDH, Tiu Tojin vs. Guatemala. 26 de noviembre de 2008. Serie C
No. 190, parr. 91; Corte IDH, La Cantuta vs. Pert. 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 157.

114 Cfr. Aguilar (2006); Bianchi (2008), p. 495; Charlesworth et al. (1993), pp. 68 y 70; Citroni et al. (2009), pp. 97, 110; Kyriakou
(2012), p. 28.

115 Cangado (2012), pp. 532-533.
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humanos basicos que estan vigentes a nivel internacional y que no pueden ser objeto de

vulneracién alguna.

Desde luego, el derecho a no ser sometido a desaparicién forzada es uno de los derechos
amparados por esta especial categoria de normas internacionales. En efecto, la desaparicion
posee algunas caracteristicas que reafirman el caracter de ius cogens de la norma que prohibe
su comision, entre otras: su extrema gravedad, la participacién del Estado en su comision, la
inderogabilidad del derecho a no ser sometido a este crimen, la probabilidad de que se genere
impunidad, la aplicabilidad de la jurisdicciéon universal, la obligatoriedad internacional de
tipificar penalmente un delito especifico de desaparicién forzada en el Derecho interno y su
caracter pluriofensivo!lé. Por lo tanto, nos parece evidente que un derecho fundamental

respaldado en una norma de ius cogens sea objeto de reconocimiento constitucional.

Otro argumento favorable a la constitucionalizacion de este es la tipificacion de la
desaparicion forzada como un crimen de lesa humanidad en el Estatuto de Roma. Durante la
negociacion de este tratado se discuti6 la pertinencia de incorporar este delito entre los
crimenes de lesa humanidad, prevaleciendo la postura favorable a su tipificacidn, en base a dos
argumentos centrales: su extrema gravedad y su regulacion en instrumentos internacionales de

derechos humanos!7,

La constitucionalizaciéon del derecho a no ser victima de desaparicion forzada no es una
novedad, dado que algunas constituciones comparadas lo han incluido en su catilogo de
derechos humanos, como la Constituciéon de Bolivia y la Constitucion de Colombiall8, Esta
solucidn es preferible a la de otros textos constitucionales que prohiben la desapariciéon, pero
asocidndola a otros derechos, como es el caso de la Constituciéon de Ecuador, que la regula a
propdsito del derecho a la integridad!!?. Una cldusula similar a la de los dos primeros textos
constitucionales mencionados deberia ser incorporada en la Nueva Constitucion chilena, con la
finalidad de consagrar el derecho de una manera auténoma, tomando en cuenta los aprendizajes
inherentes al proceso transicional en Chile. Cabe sefialar que el GTDFI ha valorado positivamente

la incorporacion de este derecho en las Constituciones de los Estados!29.

116 Cangado (2012), pp. 532-536; Sarkin (2012), pp. 564-566, 568-570, 574-576. En relacion con la gravedad, cfr. DPPDF, 1992,
Preambulo, parr. 4; CIDFP, 1994, Preambulo, parr. 4; CIPPDF, 2006, Preambulo, parr. 6.

117 Robinson (1999), pp. 55-56; Schabas (2010), p. 182.

118 Constitucién de Bolivia, 2009, art. 15.1V; Constitucion de Colombia, 1991, art. 12.

119 Constitucién de Ecuador, 2008, art. 66.3.c.

120 Consejo de Derechos Humanos (2010), parr. 7.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 176
Numero especial - 2021-2022 - pp. 157-189



LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE TODA PERSONA A NO SER SOMETIDA A DESAPARICION FORZADA

Ademas de su consagraciéon expresa, seria pertinente que en la eventual regulaciéon
constitucional de los estados de excepcion se incluya una disposiciéon que prohiba todo tipo de
restricciéon del derecho a no ser desaparecidos(as), tal como prescribe la Constitucién de México

y la Constitucion de Venezuelal?l,

En cuanto a los mecanismos de proteccién jurisdiccional de este derecho, el ambito de
aplicacion de la accion de habeas corpus, la cual con mucha probabilidad estara recogida en el
nuevo texto constitucional, deberia extenderse a los casos de afectacion del derecho a no ser

victima de desaparicion forzada, tal como se regula en la Constitucion de Argentinal22,

En algunos textos constitucionales que contienen clausulas que prohiben causales de
impunidad como la prescripcién y la amnistia, se proscribe expresamente su procedencia
respecto de la desaparicion forzada, por ejemplo, en la Constitucién de Ecuador y la Constitucién

de Paraguay!23.

Por tanto, hay argumentos muy contundentes que sirven de apoyo para constitucionalizar el

derecho a no ser desaparecidos, los cuales se han resumido brevemente en esta seccién.

6. Consecuencias favorables de la constitucionalizacion

La constitucionalizacién del derecho a no ser sometidos a desaparicién forzada, ademas de
incremental el catalogo constitucional de derechos fundamentales, con todas las consecuencias
que ello implica, deberia generar una serie de efectos en el resto del ordenamiento juridico. Una
primera cuestion que deberia ser abordada se refiere a la tipificaciéon penal de la desaparicion
forzada. En efecto, a nivel nacional sélo se tipifica este delito como crimen de lesa humanidad en
el articulo 6 de la Ley N2 20.357 que Tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes
y delitos de guerral?+. Si bien es destacable este avance, se trata de una tipificacion criticable por
varias razones: exige una intencionalidad de sustraer a la victima de la proteccion de la ley,
siendo este un elemento subjetivo que no deberia haberse incluido en la definicidn; establece
como elemento del tipo un requerimiento de informacién, siendo esta una exigencia no
contemplada en las definiciones internacionales; y describe la conducta denegatoria de un modo

demasiado restrictivo, porque mientras el Estatuto de Roma se refiere en general a la negativa

121 Constitucion de México, 1917, art. 29 inciso segundo; Constituciéon de Venezuela, art. 45.

122 Constitucién de Argentina, 1853, art. 43.

123 Constitucién de Ecuador, 2008, arts. 80, 120.13; Constitucién de Paraguay, 1992, art. 5.

124 Ley N220.357, Tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra, 2009.
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de la informacién sobre la privacion de libertad, la suerte o el paradero, la tipificacion nacional
omite la referencia a la privacién de libertad y afiade una conducta especifica consistente en

proporcionar informacién falsa.

Ahora bien, la desapariciéon forzada no esta tipificada como delito comun, existiendo un
proyecto de ley en tramitaciéon desde el afio 2014, en segundo tramite constitucional en el
Senado, sin urgencia legislativa y sin movimiento desde agosto de 2017125, Vale la pena esbozar
algunos comentarios sobre la tipificacion de la figura basica de la desapariciéon contemplada en
este proyecto!2¢é, En cuanto al sujeto activo, se sanciona al empleado publico que incurre en la
privacion de libertad y la denegacién de informacion. Adema3s, se considera que también comete
la desaparicion el empleado publico que, conociendo las circunstancias de la privacién de
libertad y negativa de la informacidn, no las hace cesar estando en posicién de hacerlo. En cuanto
a las conductas, tanto la privacion de libertad, como la denegacién de informacién se redactan
en términos amplios y de manera similar a la definiciéon de la CIPPDF. Por otra parte, no hay
ninguna referencia a la sustraccion a la proteccién de la ley como elemento tipico. Ademas, el
proyecto contempla figuras agravadas y atenuantes; prohibe la causal de justificacién de
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho; y asegura la imprescriptibilidad de la accion
y de la pena. Todo lo anterior demuestra que se trata de una tipificaciéon coherente con los

estdndares internacionales, tanto asi que CED subrayd la necesidad de aprobar este proyectol27.

La tipificaciéon penal de la desaparicién es una de las consecuencias que deberian ser
impulsadas por la constitucionalizacion que proponemos, lo que por cierto deberia ser
complementada con una serie de mecanismos de prevencion y sancién que sean coherentes con

los estandares internacionales.

7. Conclusiones y propuesta de clausulas constitucionales

En atencibn a lo expuesto en este trabajo, consideramos que es indispensable
constitucionalizar un derecho a no ser victimas de desaparicion forzada. Para tal efecto, creemos

que el texto de la Nueva Constituciéon deberia consagrar este derecho mediante una clausula

125 Cdmara de Diputados (2014).

126 Camara de Diputados (2017), art. 1 N°2: “El empleado publico o el que, con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
prive de libertad a una persona, seguida de la falta de informacién, o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad, o del
ocultamiento de la suerte o paradero de la victima, sufrird 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”.

127 CED (2019), parrs. 8-9.
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idéntica a la del articulo 1 de la CIPPDF en los siguientes términos “1. Nadie sera sometido a una
desaparicién forzada. 2. En ningtin caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales
como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra
emergencia publica como justificacién de la desapariciéon forzada”. De ese modo, se explicita

también el caracter absoluto del derecho.

La definicion anterior podria complementarse con un parrafo destinado a declarar
imprescriptibles e inamnistiables conductas constitutivas de desapariciones forzadas, asf como
a consagrar la obligacién de imponer sanciones proporcionales a la extrema gravedad de este
crimen en los términos del articulo 7 de la CIPPPDF, como minimos necesarios: “3. Las
desapariciones forzadas son imprescriptibles e inamnistiables. 4. Las conductas constitutivas de
desapariciones forzadas deberan sancionarse con penas apropiadas y efectivas que tengan en

cuenta su extrema gravedad. Estara prohibida también toda forma de indulto por este crimen”.

Asimismo, la regulacién constitucional de la acciéon de habeas corpus deberia mencionar
expresamente que el ambito de aplicacién de este mecanismo jurisdiccional de proteccion

comprende los casos de desapariciones forzadas.
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