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LA APLICABILIDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL
POR TRIBUNALES CHILENOS PARA INTERPRETAR
LA LEY N° 20.357*

CLAUDIA CARDENAS ARAVENA**

RESUMEN: El articulo explica cémo es que los criterios de interpre-
tacién mayoritariamente considerados vinculantes para la interpretacién
judicial de toda ley penal en Chile llevan a entender que el derecho in-
ternacional ha de jugar un rol relevante en la interpretacién de la Ley
N° 20.357, que tipifica los crimenes de guerra, de lesa humanidad y el
genocidio en el Derecho chileno; y cémo es que el principio de legalidad
no es, a priori, un obstdculo para ello. Para eso, parte refiriéndose al prin-
cipio de legalidad con los efectos que se le reconocen en el derecho con-
tinental y su rol en la interpretacién de las leyes penales; para seguir con
una revisién de los distintos criterios de interpretacién legal contenidos
en el Cédigo Civil chileno, con especial referencia a la Ley N° 20.357;
y terminar con una referencia al modo en que un ordenamiento juridico
comparable, como es el alemdn, resuelve el asunto.

PALABRAS CLAVE: Ley N° 20.357 (Chile) - interpretacion de la ley
penal - aplicabilidad del derecho internacional - juzgamiento de crimenes
internacionales en Chile - principio de legalidad en el sistema continen-
tal.

THE APPLICABILITY OF INTERNATIONAL LAW BY CHILEAN
COURTS FOR THE INTERPRETATION OF LAW N° 20.357

ABSTRACT: This article explains how the interpretation criteria that
are commonly considered binding for the judicial interpretation of Chil-
ean criminal law leads to understand that international law has a relevant
role to play in the interpretation of the N° 20.357 Law, which punishes
war crimes, crimes against humanity and genocide in Chilean law; and
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how the legality principle does not, a priori, collide with that relevant
role. In order to arrive to this explanation, the text begins with a refer-
ence to the legality principle, considering the effects that are normally
attributed to it in civil law countries, and its role in the interpretation of
criminal prescriptions. It continues reviewing the different criteria of legal
interpretation contained in the Chilean civil code, with special reference
to the N° 20.357 Law; and it ends referring to the way in which a com-
parable criminal order, as the German criminal order, resolves the matter.

KEY WORDS: N° 20.357 Law - interpretation in criminal law - appli-
cability of international law - judgment of international crimes in Chile
- legality principle in the continental system.

Sumario: Introduccion. 1. El principio de legalidad y la interpretacion
de leyes penales considerando el derecho internacional. 1.1 El principio de
legalidad en Chile. 1.2 Las leyes penales en blanco con reenvio al derecho
internacional. 1.3 La interpretacion de las leyes penales y el principio de lega-
lidad. 2. Los criterios de interpretacion de las leyes penales usualmente reco-
nocidos. 2.1 Criterios vinculantes. 2.1.1 El sentido literal. 2.1.2 El contexto
de la ley. 2.2 Criterio supletorio: la finalidad de la ley. 2.2.1 Finalidad de la
ley manifestada en si misma. 2.2.2 Finalidad de la ley manifestada en la his-
toria fidedigna de su establecimiento. 2.3 Criterios a aplicar en caso de invia-
bilidad de los anteriores. 3. El ejemplo alemdn y la interpretacion favorable
al derecho internacional (Vilkerrechtsfreundliche Auslegung). Conclusiones

I) INTRODUCCION

En general, la relacién entre el derecho internacional y el derecho
penal interno no es de las mds fdciles, en un sistema continental como el
nuestro, en donde dentro de las primeras nociones de formacién juridico-
penal se entrega la méxima de que solo la ley es fuente directa del derecho
penall, junto a la que suele albergarse la suspicacia de que cualquier papel

En la doctrina nacional, a saber, Cury UrzUa, Enrique (2005). Derecho Penal, parte general.
Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, pp. 169 y ss.; Novoa Monrear, Eduar-
do (2005). Curso de derecho penal chileno. Parte general, tomo I. Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 3% ed., pp. 111 y s.; PoLiToFF LiFscHITZ, Sergio, MaTus AcuRa, Jean Pierre y
Ramirez GuzmAN, Marfa Cecilia (2003). Lecciones de derecho penal chileno, parte general,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22 ed. actualizada, pp. 93 y ss.

122 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CaTdLIcA DEL NORTE - ANO 20 N° 2 (2013)



La aplicabilidad del derecho internacional por tribunales chilenos para interpretar la Ley N° 20.357

que vaya a jugar el derecho internacional —con su sistema de fuentes que
incluye la costumbre?— deba ser mirada con cuidado?.

Un ejemplo elocuente de esta tendencia a evitar el recurso explicito
al derecho internacional para la interpretacién de la ley penal es la sen-
tencia del Tribunal Constitucional referido a la pirateria (articulo 434 del
Cédigo Penal)“. Se discutia alli si acaso la voz pirateria era suficiente des-
cripcién de la conducta punible en al articulo 434 del Cédigo Penal chi-
leno. El Tribunal llegé a la conclusién de que si lo era, explicando al efec-
to como se ha de llenar de contenido el término. Resulta profundamente
llamativo que lo haya hecho con prescindencia absoluta del derecho inter-
nacional, que ya desde antes de su tipificacion en el Cédigo Penal chileno
regula a la pirateria, para determinar el significado del término. Es decir,
se hizo caso omiso del derecho internacional a la hora de interpretar esa
disposicién penal, a pesar de los insoslayables origenes y trascendencia
internacional del delito®, que fuera reconocida claramente incluso por
juristas chilenos de generaciones anteriores, como los redactores del Cé-
digo Orgdnico de Tribunales, al reconocerle competencia extraterritorial

Se considera mayoritariamente que el articulo 38 pérrafo 1 del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia recoge las que se reconocen como fuentes formales del derecho inter-
nacional, que incluyen “a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares,
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre
internacional como prueba de una prdctica generalmente aceptada como derecho; c. los
principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones
judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el Articulo 59”. Disponible en http://www.un.org/spanish/aboutun/icjstat.htm
[fecha de visita 8 de marzo de 2013].

3 Baste considerar el tiempo que ha debido transcurrir para que se vayan abriendo camino
las referencias al derecho internacional en las denominadas “causas de derechos humanos”.
Ejemplos connotados de esta tendencia son las sentencias: CORTE SUPREMA. 9 de septiembre
de 1998. Rol 469-98. “Desaparicién de Pedro Poblete Cérdova”. Fallos del Mes, N° 478,
pp. 1760-1769 (considerandos 9 y 10); CorTE SUPREMA. 13 de diciembre de 2006. Rol N°
559-2004. “Homicidios de Hugo Vdsquez Martinez y Mario Superby Jeldres” (caso Molco).
Estudios Constitucionales, afio 5 N° 1, pp. 533-549 (considerando 27); CORTE SUPREMA.
25 de septiembre de 2008. Rol N° 4.662-07. “Episodio Liquifie” (2008). Disponible en
hetp://www.memoriaviva.com/fallos.htm [fecha de visita 8 de marzo de 2013] (conside-
rando 6; CoRTE SUPREMA. 4 de agosto de 2010. Rol N° 7089-09. Homicidio calificado de
Rafael Vergara Toledo y el homicidio simple de Eduardo Vergara Toledo”. Disponible en
hetp://www.ddhh.gov.cl/fallosagosto2010.html [fecha de visita 8 de marzo de 2013] (consi-
derandos 2 y 3).

TriBUNAL CONSTITUCIONAL. 30 de marzo de 2007. Rol 549-06, “Requerimiento de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad presentado por el Juez Presidente de la Segunda Sala del
Tribunal Oral en lo Penal de Concepcidn, respecto del articulo 434 del Cédigo Penal, en la
causa RIT N° 130-2000, sobre pirateria, seguida ante el tribunal del juicio oral en lo Penal
de Concepcién”. Disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=124
[fecha de visita 8 de marzo de 2013].

> Respecto del derecho penal internacional y el derecho penal de trascendencia internacional,
WERLE, Gerhard (2011). Tratado de derecho penal internacional. 2* ed. Valencia, Tirant lo
Blanch, pp. 77 y ss. y 88 y ss.
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al Estado de Chile para juzgar la pirateria prescindiendo de cualquier
condicién, reconociendo asi a su respecto un verdadero principio de uni-
versalidad (articulo 6 N° 7 del Cédigo Orgdnico de Tribunales)®. Asi las
cosas, parece pertinente dedicar un esfuerzo a aclarar el rol que ha de ju-
gar el derecho internacional de cara a una futura aplicacién de la Ley N°
20.357, habida cuenta de que la competencia para los delitos que alli se
tipifican sigue las reglas generales’, por lo que no se puede descansar en
que vaya a existir una especializacién en la materia por parte de quienes
en su momento deban aplicarla.

En el texto siguiente se pretende explicar como es que, echando
mano de los criterios mayoritariamente reconocidos para la interpretacién
de la ley penal chilena, ha de llegarse a la conclusién de que —al menos en
el caso de la Ley N°® 20.357, que tipifica en el derecho interno chileno los
delitos y crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el geno-
cidio— el recurso al derecho internacional para la interpretacién de la ley
penal chilena no solo es posible, sino incluso necesario.

No se pretende, empero, realizar una interpretacién de cada uno de
los preceptos de la ley (lo que resultaria por lo demds impracticable en
este formato), sino que mds bien se pretende fundamentar cémo es que
ya en un andlisis general se encuentran argumentos para acudir al derecho
internacional al interpretar esta ley.

1) INTERPRETACION CONFORME AL DERECHO INTERNACIONAL Y
PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

Un primer tema a despejar es si existe —en principio— alguna colisién
entre la interpretacién de una ley penal chilena conforme al derecho in-
ternacional y el principio de legalidad, con los efectos que se le atribuyen

Sobre el principio de universalidad o de jurisdiccién universal, explicando su fuente interna-
cional, Basstount, M. Cherif (2001). “Universal jurisdiction for international crimes: His-
torical perspectives and contemporary practice”, Virginia Journal of International Law 42, pp.
81 y ss.: BENaVIDES, Luis (2001). “The Universal Jurisdiction Principle: nature and scope”. 1
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, pp. 19 y ss.; INazumi, Mitsue (2005). Universal
Jurisdiction in Modern International Law: Expansion of National Jurisdiction for Prosecuting
Serious Crimes under International Law. Antwerpen, Intersentia, 269 pp.; Macepo, Stephen
(2006). Universal jurisdiction. Pennsylvania, University of Pennsylvania Press, 383 pp.

7 Solo existe una disposicién relativa al Ministerio Pablico. El articulo 43 de la Ley N°
20.357 modificé el 19 de la Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Publico N°
19.640, disponible en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=145437 [fecha de visita 8
de marzo de 2013], estableciendo que “[s]e entenderd, especialmente, que resulta necesaria
[la] designacién [de un Fiscal Regional para hacerse cargo del ejercicio de la accién penal
publica y la proteccién de las victimas y testigos], tratdindose de investigaciones por delitos
de lesa humanidad y genocidio”.
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en el derecho chileno®. Para ello, se comenzard con una alusién general
al principio de legalidad en Chile y su consagracién positiva, siguiendo
con una referencia particular a las leyes penales en blanco con reenvio al
derecho internacional y finalizando con un breve examen de la relacién
general entre el principio de legalidad y la interpretacién de la ley penal.

1.1) EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN CHILE

Sabido es que el principio de legalidad penal, en un sistema de dere-
cho continental como el nuestro, implica una limitacién en dos aspectos:
primero, restringe las fuentes mediante las cuales se puede establecer, des-
cribiéndolas, conductas punibles; y, segundo, limita las fuentes mediante
las cuales se pueden establecer la naturaleza, minimo y médximo de las
penas que corresponde aplicar en caso de la comisién de las antedichas
conductas punibles’.

Mediante la Ley N° 20.357 se cumple cabalmente con esa limitacién
formal para los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y en
genocidio.

Las fuentes positivas del principio de legalidad las encontramos en
el articulo 19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica, el que dis-
pone, en su inciso 9, que “ninguna ley podrd establecer penas sin que la
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”, reconocien-
do de este modo el principio de legalidad en su manifestacién lex certa
como parte de nuestro ordenamiento juridico. La exigencia de lex praevia
se encuentra en el inciso 8 del articulo 19 N°3 de la Constitucién: [n]
ingun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promul-
gada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley favo-
rezca al afectado”. También se suele citar como fuente formal del princi-
pio de legalidad en el derecho chileno al articulo 1 del Cédigo Penal: “[e]
s delito toda accién u omisidén voluntaria penada por la ley”. Lo anterior,
unido a la definicién de ley del articulo 1 del Cédigo Civil, conforme a
la cual se requiere que la voluntad soberana esté expresada “en la forma
prescrita por la Constitucién” explicita el mandato de lex scripra.

Aparte de estas fuentes de derecho interno, nos vinculan asimismo
el principio de legalidad como principio general de derecho y los tratados
de derechos humanos, que prevén la legalidad como una garantia para el
individuo. Con todo, para los efectos de este andlisis puede constatarse

Sobre el principio de legalidad en el derecho internacional, DErrERT, Dietmar (2011). Straf-
gesetzlichkeit als vilkerstrafrechtliches Legitimationsprinzip, Frankfurt am Main, Peter Lang,
249 pp., en particular pp. 61 y ss.

9 A saber, en doctrina nacional, MaTUs AcuRa, Jean Pierre (2012). La ley penal y su interpre-
tacidn. 2% ed., Santiago: Editorial Metropolitana, p. 66; PoLrrorr/Marus/Ramirez (2003)
93 y ss. Cury (2005) 165 y ss.
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que estos ultimos no contienen un mandato de Jex scripta. En un caso se
hace expresa referencia al derecho internacional junto al nacional como
posibles fuentes de punibilidad de la conducta (articulo 15 del Pacto in-
ternacional de los derechos civiles y politicos!?) y en el otro la referencia a
la fuente que debe describir la conducta punible es genéricamente al “de-
recho aplicable” (articulo 9 de la Convencién americana sobre derechos
humanos!?).

Aun sin enterar una interpretacién detallada respecto de los tipos pe-
nales contenidos en la Ley N° 20.357, es posible realizar la constatacion
general de que es una ley que ha cumplido en su dictacién con todas las
formalidades requeridas para ser tal, rige para el futuro!? y que describe
tanto conductas punibles como las penas asignadas a cada caso, ya sea
directamente o por reenvio, cumpliendo asi con los presupuestos genera-
les del principio de legalidad de conformidad con nuestro ordenamiento
juridico.

1.2) LAS LEYES PENALES EN BLANCO CON REENVIO AL DERECHO
INTERNACIONAL

En varias ocasiones, la Ley N° 20.357 se vale de reenvios a otras
disposiciones. En la mayoria de los casos estos reenvios son a otras dis-
posiciones de la misma ley'? o al Cédigo Penal'“. Los reenvios al derecho

“1. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segtin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave
que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién
del delito la ley dispone la imposicién de una pena miés leve, el delincuente se beneficiard
de ello. 2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtin los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.

Principios de legalidad y de retroactividad: “Nadie puede ser condenado por acciones u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtn el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mds grave que la aplicable en el momento de la comisién
del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una
pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello”.

El articulo 44 se preocupa de permanecer neutral respecto del derecho aplicable para hechos
acaecidos con anterioridad a su entrada en vigencia: “Los hechos de que trata esta ley, come-
tidos con anterioridad a su promulgacién, continuardn rigiéndose por la normativa vigente
a ese momento. En consecuencia, las disposiciones de la presente ley solo serdn aplicables a
hechos cuyo principio de ejecucidn sea posterior a su entrada en vigencia”.

Asi, los articulos del 3 al 10 remiten al articulo 1 (elemento de contexto de los crimenes de
lesa humanidad), el articulo 8 N°1 remite al 7 nimero 1 y 2, el articulo 8 remite al 7 N° 2.
El articulo 12 remite al 11, el 14 remite a los articulos 3 al 6, igual que el 15, para especifi-
car la pena; el articulo 17 se remite al 17, el 19 al 18, el 20 inciso primero al 5 inciso prime-
ro N° 6, 8y 9, el 20 inciso tercero al articulo 5 inciso segundo, el articulo 22 remite al 7 y
el 22 al 4.

Esto sucede en los siguientes articulos, relativos a crimenes de lesa humanidad: articulo 5
inciso 1 N° 8: en cuanto a la violacién, remite a los articulos 361 y 362 del Cédigo Penal y
en cuanto al abuso sexual, remite al articulo 365 bis del Cddigo Penal. En el inciso segundo,
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internacional son menos frecuentes, pero mds relevantes para el tema
que nos ocupa. Estas remisiones al derecho internacional se encuentran a
propésito de los crimenes de guerra. Alli se definen términos que inciden
en la determinacién de conductas punibles remitiendo a tratados inter-
nacionales'®. Esta técnica legislativa es explicable, tratdndose de crimenes
de guerra, por la frondosidad de la regulacién del derecho internacional
humanitario. Son las infracciones punibles al derecho internacional hu-
manitario las que en derecho penal internacional reciben el nombre de
crimenes de guerral®; y estas remisiones al derecho internacional justa-
mente en esta materia dan cuenta de que es también de esa forma como
la ley chilena entiende esa denominacién, declarando punibles —también
conforme al derecho interno— ciertas infracciones al derecho internacio-
nal humanitario.

Al tener incidencia en la determinacién precisa de la conducta puni-
ble, podria entenderse que estas remisiones dan lugar a leyes penales en
blanco, pues para completar con exactitud la informacién acerca de qué
conducta puede ser castigada es necesario acudir a una fuente distinta
de la disposicién penal que se ocupa de la descripcién de la conducta.
Con todo, siguiendo la opinién mayoritaria de la doctrina sobre el pun-
to, en los casos de reenvio al derecho internacional previstos en la Ley
N° 20.357 no se contravendria el principio de legalidad, pues se trata de
casos en los que aun prescindiendo de la remisién, resulta reconocible
qué es lo prohibido y lo que desea proteger!’. En particular acerca de la
posibilidad de un reenvio al derecho internacional, si bien la mayoria de

remite a los mismos articulos al referirse a las penas aplicables; articulo 7, que se refiere a la
tortura como crimen de lesa humanidad, remite a las lesiones del articulo 397 del Cédigo
Penal para agravar la pena en caso de que concurran; el articulo 8 se refiere nuevamente al
abuso sexual y la violacién, remitiendo esta vez a los articulos 366, 366 bis, 366 ter y 363;
el articulo 15, sobre asociacién ilicita para cometer crimenes de lesa humanidad o genocidio
remite, en general, a “las disposiciones del Cédigo Penal”.

15 Ocurre asi en la definicién legal de personas y bienes protegidos, articulo 17 letras d) y e), y

en la descripcién de crimenes de guerra relacionados con la prohibicién de perfidia (articulo

28 de la Ley N° 20.357).

A saber, el mismo Estatuto de Roma remite varias veces a los Convenios de Ginebra de 1949,

al igual que lo hace el Cddigo Penal internacional alemén, por citar solo dos ejemplos.

17 Ese es el criterio de legitimidad que sigue la doctrina mayoritaria. Asi, Kunir; Milan (2010)
Das Vilkerstrafgesetzbuch und das Verbot des Strafbegriindung durch Vilkergewohnheitsrecht. Ber-
lin, Duncker & Humblot, p. 257; PorLrrorr/Marus/Ramirez (2003) 97. Cury (2005) 179,
senala que las leyes penales en blanco son vilidas solo si se describe “inmediatamente la accién
u omisién que bajo ciertos presupuestos puede ser castigada por una pena, abandonando a la
disposicién complementaria solo la precision de las condiciones en que eso ocurrirfa”. El man-
dato constitucional alcanza a la conducta (no necesariamente presupuestos de punibilidad) y
esta debe estar descrita de manera expresa, no necesariamente exhaustiva. En la misma linea,
ErcHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo (2005). Derecho Penal, parte general, tomo I. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 3 ed., pp. 84 y ss., quien hace notar que el anteproyecto de texto
constitucional inclufa la voz “completa” (expresa y completa) refiriéndose a la descripcién le-
gal, desechdndose en definitiva la exigencia de que esta fuera “completa”.
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la doctrina calla, voces de la doctrina nacional y comparada prevén expre-
samente esa posibilidad, sin considerarla problemdtica de cara a principio
de legalidad!s.

En la Ley N° 20.357, los casos de reenvio se concentran en la des-
cripcién de las que son personas protegidas y de los que son bienes pro-
tegidos en el derecho internacional humanitario, ademds de encontrarse
en la tipificacién de delitos que expresién de la prohibicién de perfidia
como modo de hacer la guerral®. Respecto de las personas protegidas
por el derecho internacional, la determinacién de esa calidad no obsta a
comprender cudl es la conducta que en definitiva es punible, como resulta
de la lectura del articulo 18: “[e]l que mate a una persona protegida”, o
el articulo 25 “se castigard al que ejecutare a una persona protegida sin
sentencia previa’. Algo andlogo ocurre en el caso de la remision al dere-
cho internacional para determinar cudles son los bienes protegidos. Asi,
el articulo 27 expresa: “el que destruyere o se apropiara a gran escala de
bienes del enemigo o bienes protegidos”. En cuanto a las conductas del
articulo 28, que tipifica delitos que son manifestacién de la prohibicién
de perfidia como método de combate, en lo esencial también la conducta
estd descrita: usar la bandera, insignia o uniforme del enemigo mientras
se lleva a cabo un ataque (articulo 28 letra b) de la Ley N° 20.357) ya
resulta bastante descriptivo como conducta; al igual que usar la bandera,
insignia o uniforme de Naciones Unidas o los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra (articulo 28, letras ¢) y d)).

Se cumple en los casos contemplados en la Ley N° 20.357, a pesar
del reenvio al derecho internacional, la funcién comunicativa de la tipifi-
cacion: las personas pueden enterarse de los comportamientos que deben
evitar para no quedar sujetos a una pena.

1.3) LA INTERPRETACION DE LAS LEYES PENALES Y EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

Existiendo una ley que describe “expresamente” las conductas pu-
nibles, el principio de legalidad nada dice de su interpretacién. Este
principio estd vinculado, eso si, a un limite ampliamente reconocido de

En doctrina nacional, Cury (2005) 182: “en general parece no haber inconveniente para
que el complemento de una ley en blanco se encuentre [...] en normas de cardcter inter-
nacional con vigencia supraestatal.” En doctrina extranjera (pero también de familia conti-
nental) CEREZO MIR, José (2006). Obras completas: Derecho Penal, Parte General. Lima, Ara
editores, p. 239, refiriéndose al Cédigo penal espaniol “El Cédigo Penal se remite en ocasio-
nes no solo a los tratados internacionales, sino al derecho de gentes en general, que en gran
parte es de cardcter consuetudinario. La costumbre internacional adquiere asi relevancia
como fuente del derecho penal interno.”

Al respecto, HENCKAERTS, Jean-Marie y DoswaLD-BEck, Louise (eds.) (2005). Customary Inter-
national Humanitarian Law (vol. 2). Cambridge, Cambridge University Press, pp. 1368 y ss.
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la interpretacién juridica: el del sentido literal posible. Segtn la opinién
mayoritaria, este es el limite entre la permitida interpretacién y la prohi-
bida aplicacién analégica del derecho penal, que importaria aplicar la dis-
posicién a casos que, quedando fuera de su sentido literal posible, invitan
a un razonamiento jurfdico similar?. Para el derecho penal en los Estados
de familia continental, el andlisis del sentido literal tiene como objeto el
tipo penal determinado por una ley. En este caso estard determinado por
el tenor literal de la Ley N° 20.35721.

2) LOS CRITERIOS DE INTERPRETACION DE LAS LEYES PENALES
USUALMENTE RECONOCIDOS

Seguiremos aqui la posicién mayoritaria en cuanto a que la interpre-
tacion de la ley penal no escapa a los criterios cldsicos de interpretacién:
gramatical, teleolégico, histdrico y sistemdtico,?? recogidos en nuestra
legislacién en los articulos 19 y siguientes del Cédigo Civil?3. Pasaremos
revista uno a uno, deteniéndonos en aquellos que revisten especial impor-
tancia para referirnos a la pertinencia del recurso al derecho internacional
en la interpretacién de la Ley N° 20.357.

2.1) CRITERIOS VINCULANTES

De conformidad con el articulo 23 del Cédigo Civil, los criterios
que enuncian los articulos 19 al 22 de esa ley son vinculantes. Senala
textualmente: [l]a extensién que deba darse a toda ley se determinard
por su genuino sentido y segun las reglas de interpretacién precedentes”,
disponiendo asimismo que “lo favorable u odioso de una disposicién no
se tomard en cuenta para ampliar o restringir su aplicacién”. Pasemos, en

20 DANCKERT, Peter (1967). Die Grenze zwischen der extensiven Auslegung und der Analogie in

Strafrecht, autoedicién, en particular pp. 105 y ss., defiende esta tesis, sin perjuicio de pre-
sentar antes opiniones disidentes; Roxin, Claus (20006). Strafrecht Allgemeiner Teil. Munich,
C. H. Beck, pp. 148 y ss., nimero marginal 26 y ss.; StmoN, Eric (2005). Gesetzesauslegung
im Strafrecht. Berlin, Duncker & Humblot, pp. 100 y siguientes. En la doctrina chilena,
Marus (2012) 177 y ss., 193 y ss.; Novoa (2005) 141 y ss.; Cury (2005) 201; GARRIDO
MonrtT, Mario (2007). Derecho Penal, tomo I, parte general. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2% ed. reimpresa, pp. 103 y ss.
El tema de dénde estd ese tenor literal posible para cada uno de los preceptos de la Ley N°
20.357 quedard pendiente. En cuanto a la interpretacién considerando el derecho interna-
cional serdn especialmente interesantes los reenvios al Cédigo Penal, pues alli ya hay una
cierta interpretacién que se ha venido dando y que no es en todos los casos equivalente a la
forma en que en el derecho internacional se comprenden esas conductas. La violacién es un
buen ejemplo de ello.
22 En profundidad Simon (2005) 676 pp.
23 Martus (2012) 63, 186 y ss., con mds referencias; Cury (2005) 190; Garripo (2007) 99 y
ss.; Novoa (2005) 134 y ss.; ETCHEBERRY (2005) 99 y ss.

21
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primer lugar, revista a los criterios vinculantes que tendrdn aplicacién en
todos los supuestos en los que hayan de ser interpretadas leyes penales: el
tenor literal (segin definicién legal, sentido técnico o sentido corriente,
segln los casos) y el contexto de la ley. Es relevante anotar que el recurso
a la finalidad de la ley solo tiene cabida si no se da el supuesto de que “el
sentido de la ley es claro” basdndose en su tenor literal.

2.1.1) El tenor literal

El primer criterio de interpretacién implica detenerse en la literali-
dad de la descripcién de la conducta punible. Para ello, de acuerdo a los
articulos 19 inciso primero, 20 y 21 del Cédigo Civil chileno, el mandato
legal es atender al sentido corriente?* de las palabras que se utilicen, salvo
que algtin término esté definido en la ley?® o tenga un sentido técnico del
cual no “aparezca claramente” que ha buscado apartarse.

Por su especial importancia para los efectos de la interpretacién de
la ley de marras, nos detendremos en los términos de la ley que tienen un
significado técnico particular. Dice al respecto el articulo 21 del Cédigo
Civil: “Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en el senti-
do que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que apa-
rezca claramente que se han tomado en sentido diverso”. Esta disposicién
se aplica igualmente al lenguaje técnico-juridico®.

Las ya varias décadas de aplicacién que ha tenido el derecho penal
internacional hacen que haya ido forjando y precisando, mediante su
sistema de fuentes y de determinacién de reglas de derecho, nociones téc-
nicas acerca de aquello en lo que consisten mds precisamente los crimenes
de genocidio, de lesa humanidad y el genocidio, las formas de responsa-
bilidad que se reconocen, las circunstancias eximentes de responsabilidad
penal, en fin, un cimulo de expresiones han ganado una significacién téc-
nica propia de esa rama del Derecho, han pasado a ser lenguaje técnico, lo

24 La corriente mayoritaria en la doctrina nacional entiende que la expresién “sentido natural

y obvio” que utiliza el Cédigo Civil en su articulo 20, ha de entenderse como el sentido co-
rriente de las palabras, que coincide con su utilizacién usual, y no necesariamente en todos
los casos con las acepciones que respecto de cada término particular puedan encontrarse en
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola. GARrRIDO (2007) 100; ETCHEBE-
RRY (2005) 104; Cury (2005) 193 y s.

25 Esto sucede en algunos casos en la Ley N° 20.357. Asi, encontramos definiciones en el
articulo 2, en el articulo 17 y en el articulo19. En algunas de esas definiciones remiten a tra-
tados internacionales, como se mencioné supra.

26 En doctrina nacional, Cury (2005) 172. En un sentido andlogo, Novoa (2005) 119. En el
mismo sentido, sin bien claramente o referido a la ley chilena, sino en general manifestan-
do que en los casos en los que la ley penal toma términos de alguna rama del derecho, los
recibe con su sentido técnico, RoxiN (2006) 160 y s., ndmero marginal 49; sefalando que
la opinién mayoritaria en doctrina es que el sentido técnico juridico prima por sobre el co-
mun, SiMoN (2005) 82.
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que explica en parte que hoy existan no solo abundantisima literatura al
respecto,?’ sino también cursos y programas de estudios especializados en
derecho penal internacional. En la Ley N° 20.357 se dota a las descripcio-
nes de conductas punibles de ciertos nombres, que son términos técnicos
en el derecho penal internacional.

De este modo, resulta innegable que expresiones como “genocidio”,
“crimenes de guerra” y “crimenes de lesa humanidad” tienen un sentido
técnico, y no hay ningun indicio de que el legislador chileno haya to-
mado estas expresiones —en general— en un sentido diverso en la Ley N°
20.357, ni menos adn eso aparece claramente, que es el estdndar que fija
el articulo 21 del Cédigo Civil. Al contrario, resulta llamativo que mu-
chas veces el texto de la ley es incluso bastante similar al de los tratados,
como se nota sobre todo en la tipificacién del genocidio?®, en parte de la
descripcién del elemento de contexto para los crimenes de lesa humani-
dad?, y en la tipificacién de algunos delitos en particular®. Asi las cosas,
no solo podrd, sino que deberd tomarse en cuenta entonces, a la hora de
la interpretacién judicial de la ley, el sentido de esas expresiones en el de-
recho penal internacional, siempre que ellas se usen y no “aparezca clara-
mente” que se les quiere dar un sentido diverso.

2.1.2) El contexto de la ley

De conformidad con el inciso primero del articulo 22 del Cédigo
Civil, “[e]l contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una
de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspon-
dencia y armonia. Esta disposicién es importante al interpretar la Ley N°
20.357, sobre todo por la compleja estructura de los tipos penales, respec-
to de los cuales se describen primero requisitos comunes y luego una serie
de requisitos especificos. Serd entonces relevante no perder de vista la
descripcidn en su conjunto, y asi, tener presente —por ejemplo— cudndo se

27 Para mds referencias sobre cada tema mencionado en especifico, puede consultarse WERLE
(2011) en particular, pp. 282 y ss., 327 y ss., 410 y ss., 462 y ss., 546 y ss.

Basta comparar el articulo 11 de la Ley N° 20.357 con el articulo 2 de la Convencién para
la prevencién y sancién del delito de genocidio, o el articulo 6 del Estatuto de Roma.
Compirese el articulo 1 N° 1 de la ley al compararlo con el encabezado del articulo 7 del
Estatuto de Roma.

Solo por mencionar algunos casos evidentes: el articulo 26 N° 1 de la ley chilena, sobre
nifios soldados, si se lo compara con el articulo 8.2, letras b) xxvi) y ¢) vii) del Estatuto de
Roma, el articulo 28 letras b), ¢) y d) en comparacién con el articulo 8.2 b) viii) del Estatu-
to de Roma uso prohibido de emblemas, banderas, insignias y uniformes; el articulo 28 f) y
g) de la ley chilena frente al articulo 8.2.b) ix) del Estatuto; el articulo 28 ¢) de la ley chile-
na frente al articulo 8.2.b) vi) del Estatuto; el articulo 31.a) de la ley chilena frente al articu-
lo 8.2.b) vii) del Estatuto; el articulo 32 N° 3 de la ley chilena frente al articulo 8.2.a) v) del
Estatuto; el articulo 32 N° 5 de la ley chilena frente al articulo 8.2.b) xxiii) del Estatuto; el
articulo 33 de la ley chilena frente al articulo 8.2.b) xiv) del Estatuto de Roma.

28
29
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esté ante un homicidio, una violacién o un acto de tortura como crimen
de lesa humanidad, como crimen de guerra o como delitos ordinarios, se-
gin los casos.

El inciso segundo del mismo articulo 22 del Cédigo Civil dispone
que “[l]os pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto”. Aqui, den-
tro de “otras leyes” puede traerse a colacién al Ley N° 20.3523!. Esta ley
introdujo el articulo 24 transitorio a la Constitucién, que en su inciso se-
gundo reza “Chile reafirma su facultad preferente para ejercer jurisdicciéon
penal en relacién con la jurisdiccién de la Corte. Esta tltima serd subsi-
diaria de la primera, en los términos previstos en el Estatuto de Roma que
cre6 la Corte Penal Internacional”. Esta jurisdiccién “en relacién con” la
de la Corte Penal Internacional no puede sino versar sobre los delitos de
competencia de la misma Corte,?? y si se reafirma su cardcter preferente
es pretendiendo activar —para el evento de la comisién de crimenes contra
el derecho internacional en el territorio nacional- el principio de com-
plementariedad® a favor de la jurisdiccién nacional. Ademds, si se revisa
la tramitacién de la ley que incorporé esta disposicién a la Constitucién,
podrdn encontrarse reiteradas referencias a la tipificacién en el derecho
interno a los delitos de competencia de la Corte como un requisito pre-
vio a la aprobacién de esta reforma constitucional34. Se encuentran alli

31 De 26 de mayo de 2009.

32 Podrian entenderse incluidos también los delitos contra la administracién de justicia de la
Corte, sobre los que Chile no ha legislado a pesar de la obligacién contraida a partir de la
Ratificacién del Estatuto de Roma y el articulo 70 parrafo 4 de ese tratado.

33 Sobre el principio de complementariedad, CARDENAS ArRAVENA, Claudia y FUENTES TORRI-
jo, Ximena (coords.) (2012). La Corte Penal Internacional y su relacidn con las jurisdicciones
nacionales: el principio de complementariedad. Santiago, LegalPublishing Thomson Reuters
Chile, 266 pp. KLEFFNER, Jann y Kor, Gerben (coords.) (2006). Complementary views on
complementarity. La Haya, Asser University Press, 181 pp. STanN, Carsten y EL ZEIDY, Mo-
hammed (eds.) (2011). The International Criminal Court and complementarity: from theory ro
practice. Cambridge, Cambridge University Press, 2 vols., 1.292 pp.

3 En BisrLioteca DEL CoNGRESO NacionaL. Documento “Historia de la Ley N° 20.352”.
Disponible en http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=203528&anio=2013 [fecha de visita 8 de marzo de 2013], se encuentran varias referen-
cias: p. 162 (Constancia que deja el senador Larrain): “habiéndose legislado en Chile sobre
los delitos que conoce la Corte, los crimenes de guerra, de lesa humanidad y de genocidio,
y encontrdndose tipificados en nuestra legislacién tales delitos [...], al ratificarse el Trata-
do Chile tendrd las herramientas legales para aplicar su jurisdiccién penal, siendo de esa
manera la de la Corte una jurisdiccién complementaria”. “De otra manera, agregé, [...] el
tribunal podia verse obligado a actuar directamente, lo que habria significado no solamente
una capitis diminutio para nuestra soberania jurisdiccional, lo que serfa inaceptable, sino que
ademds se habria perdido el sentido la Corte, que es actuar en forma complementaria, en
situaciones muy especificas que contiene el Estatuto que creé a la propia Corte”. En el mis-
mo sentido se encuentran declaraciones de otros parlamentarios en las paginas 176 (Espina),
184 (Romero), 185 (Cantero), 190 (Larrain), 205 (Coloma), 230 (Moreira, quien especifica
que “se tipificaron en la legislacién nacional los delitos que sanciona la corte”, 244 (Araya).
En pp. 245 y s., Edgardo Riveros, subsecretario general de la Presidencia, senald: “la respon-
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reiteradamente expresiones como “se tipificaron en la legislacién nacional
los delitos que sanciona la corte”. Teniendo en cuenta que la Corte Penal
Internacional tiene, conforme a su Estatuto, competencia sobre crimenes
contra el derecho internacional de genocidio, crimenes de lesa huma-
nidad y crimenes de guerra, si Chile considera que tiene una facultad
preferente para ejercer jurisdiccion sobre esos crimenes, la que asegura
mediante una ley que los tipifica, resulta innegable que conforme a razo-
namientos sistemdticos que incluyan a todo el sistema juridico es dable
considerar los crimenes bajo la jurisdiccién de la Corte a la hora de in-
terpretar la Ley N° 20.357, que se relaciona con este inciso segundo de la
disposicién 24 transitoria de nuestra Constitucién Politica.

2.2) CRITERIO SUPLETORIO: LA FINALIDAD DE LA LEY

Segtin dispone al articulo 19 inciso segundo del Cédigo Civil, “se
puede, para interpretar una expresién obscura de la ley” (obscura habien-
do ya examinado su tenor literal, pues si el sentido de la ley resulta clara-
mente de él, no se desatenderd a pretexto de consultar su espiritu), “recu-
rrir a su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en
la historia fidedigna de su establecimiento”. Esta redaccién se hace cargo
de dos de los criterios cldsicos, el teleoldgico y el histérico, poniendo al
segundo al servicio del primero. Las dos alternativas de averiguacién de
la finalidad de la ley que se ponen a disposicion del intérprete (primera:
manifestada en ella misma; segunda: manifestada en la historia fidedigna
de su establecimiento), podrian entenderse hasta cierto punto como una
traduccién de la dicotomia entre finalidad objetiva (manifestada en la ley)
y finalidad subjetiva, en ocasiones denominada “voluntad del legislador”;
pero respecto de este punto cabe destacar que la historia fidedigna del
establecimiento de la ley no solamente implica averiguar las motivaciones
declaradas por quienes intervinieron en su establecimiento (lo que hoy en
parte importante puede conseguirse con relativa facilidad consultando la
pégina web del Congreso Nacional), sino que es menester considerar ade-
mds los hechos objetivos que precedieron y rodearon al “establecimiento”
de la ley (lo que parte de la doctrina llama la occasio legis®®), y que pueden

sabilidad prioritaria, esencial, para juzgar delitos graves que tienen la condicién de delitos
internacionales recae en los Estados, es un derecho de ellos y, a la vez, una obligacién: el
derecho de tener la jurisdiccién preferente y la obligacién de tener un derecho sustantivo y
procesal adecuado para juzgar. Es el paso que tuvimos que dar antes de empezar a discutir
esta reforma constitucional; es decir, tipificar los delitos de lesa humanidad y los crimenes
de guerra y genocidio. Ya dimos ese paso relacionado con el derecho sustantivo y, desde lue-
go, corresponderd a nuestros tribunales de justicia conocer tales delitos”.
35 ETCHEBERRY (2005) 105.
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colaborar para desentrafar su espiritu, y la politica criminal que se sigui6
al legislar3°.

También estos criterios nos llevan al derecho internacional, como se
explica a continuacién.

2.2.1) Finalidad de la ley manifestada en si misma

Como se ha senalado precedentemente, el hecho de que la ley nacio-
nal que tipifica los crimenes de guerra, de lesa humanidad y el genocidio
utilice terminologia y formulaciones propias del derecho internacional,
hace que resulte, de su sola lectura, la idea que que su finalidad es incor-
porar en el derecho interno estos delitos, que atentan contra los bienes
juridicos fundamentales del derecho internacional (la paz, la seguridad y
el bienestar de la humanidad). Ademds, si no se entendiera que hay un
desvalor distinto en matar a otra persona en el marco de un ataque contra
la poblacién civil, conociendo de dicho ataque, que sin esa circunstancia
—por dar un ejemplo— la dictacién de esta ley en la forma que finalmen-
te asumié no tendria sentido, pues ella solo se explica si se entiende que
las conductas, descritas del modo en que lo hace, dan cuenta de un in-
justo distinto del mero homicidio simple o calificado, para seguir con el
mismo ejemplo®’. Si en la mayoria de los supuestos se tipifica conductas
punibles conforme al derecho internacional y en todos se da al delito el
mismo nombre que en el derecho internacional, es porque se busca pro-
teger los mismos bienes juridicos que en el derecho internacional. Apoya
esta conclusién también el hecho de que si para legislar hubiesen primado
solamente criterios utilitaristas frente a la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional, no hubiese sido necesario un articulado tan detallado, pues
se legislé abarcando incluso en supuestos en los que no existian lagunas
de punibilidad que hubieran facultado a la Corte Penal Internacional para
actuar: se requiere alli —someramente— que el asunto (case, que se ha inter-
pretado como hechos punibles imputados a una o més personas)?8 no esté
siendo ni haya sido realmente investigado, perseguido o juzgado (articulos

36 Al respecto, en doctrina nacional, Marus (2012) 63, 182 y ss., 210 y ss.; GARRIDO (2007)
94 y ss.
De hecho, el abarcar el injusto especifico de los crimenes contra el derecho internacional
fue una de las finalidades reconocidas por el grupo de expertos que estuvo encargado de la
redaccién de una ley homéloga a la chilena, el Cédigo Penal Internacional alemdn. Bun-
DESMINISTERIUM DER Justiz (ed.) (2001).-“Arbeitsentwurf eines Gesetzes zur Einfithrung
des Volkerstrafregesetzbuchs —mit Begriindung— Erstellt von der vom Bundesministerium
der Justiz eingesetzten Arbeitsgruppe Vélkerstrafgesetzbuch”. Baden-Baden, Nomos, p.
21; Kuntr (2010) p. 36; Kress, Claus (2000). Vom Nutzen cines deutschen Strafgesetzbuchs.
Baden-Baden, Nomos, pp. 14 y ss.
38 Rastan, Rod (2011). “Situation and Case: Defining the Parameters”. En Stahn, Carsten
y El Zeidi, Mohamed (eds.). 7he International Criminal Court and complementarity: from
theory to practice, vol I. Cambridge, Cambridge University Press, pp. 421-459.

37
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17-20 del Estatuto de Roma)3?. Para los efectos de esta explicacién, el
mismo ejemplo del homicidio es elocuente. A mayor abundamiento, con
su ratificacién del Estatuto de Roma, Chile se ha vinculado también la
declaracién de ese tratado en cuanto a que los crimenes de guerra, de lesa
humanidad y el genocidio “constituyen una amenaza para la paz, la seguri-
dad y el bienestar de la humanidad” (predmbulo, parrafo 3).

2.2.2) Finalidad de la ley manifestada en la historia fidedigna de su
establecimiento

Hay abundante constancia de que la ley fue dictada a propésito de la
aprobacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional por el Congreso
Nacional, que es un trdmite previo a su ratificacién de conformidad con
el articulo 54 N° 1 de la Constitucién, y para el cual fue necesario un
quérum calificado de dos tercios, producto de haberse acogido la accién
de inconstitucionalidad presentado por treinta y cinco diputados respecto
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.40

En definitiva, un sector no estaba dispuesto a aprobar el tratado
sin que previamente se hubiera dictado una ley que tipifique en el dere-
cho interno las conductas para las cuales es competente la Corte Penal
Internacional, pretendiendo de ese modo que ella no llegue a ejercer su
competencia complementaria sobre hecho acaecidos en Chile, la que solo
podria llegar a ejercer si Chile no investiga ni persigue realmente esos
crimenes. Se confirma asi que la Ley N° 20.357 se dicté buscando una
forma de dar competencia a los jueces chilenos, mediante una ley chilena,
para las mismas conductas sobre las que tiene competencia la Corte Penal
Internacional, a fin de minimizar las posibilidades de que alguna vez ella
llegue a conocer de hechos acaecidos en Chile. Es esto lo que explica que
se hayan contemplado las mismas categorias de crimenes que en el tratado.
Un extracto de la mocién basta a titulo ilustrativo: “La presente mocién
tiene por objeto perfeccionar y adecuar la legislacién chilena tipificando
conductas constitutivas de delitos y crimenes contenidos en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, con miras a la ratificacién de dicho
tratado”#!. Los parlamentarios y otras personas que intervinieron en la

39 Mayores antecedentes sobre cémo opera el examen de admisibilidad en CARDENAS ARAVE-
Na, Claudia (2005). Die Zuliissigkeitspriifung vor dem Internationalen Stragerichtshof. Berlin,
Berliner Wissenschaftsverlag, 248 pp.; sobre esta cuestién en particular, pp. 78 y ss.

40 TriunaL CoNsTITUCIONAL. 8 de abril de 2002. Rol N° 346-02. “Requerimiento de in-
constitucionalidad presentado por treinta y cinco sefiores Diputados respecto del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado en dicha ciudad el 17 de julio de
1998”. Disponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=274 [fecha de
visita 8 de marzo de 2013].

41 BiBLioTECA DEL CONGRESO NacioNAL. Documento “Historia de la Ley N° 20.357”.
Disponible en http://www.leychile.cl/Consulta/portada hl?tipo_norma=XX1&nro
ley=20357&anio=2013 [fecha de visita 8 de marzo de 2013], p. 4.
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tramitacién de la ley se refirieron también expresamente a tipificar las con-
ductas cuya punibilidad se prevé en el Estatuto de Roma, o a implementar
los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional??.

La finalidad de la Ley N° 20.357 aparece entonces clara y coherente,
ya sea que se la averigiie investigando lo que la ley manifiesta “en si mis-
ma” o en la “historia fidedigna de su establecimiento”. Se busca tipificar
en Chile los delitos sobre los cuales tiene competencia la Corte Penal In-
ternacional, vale decir, los crimenes contra el derecho internacional de ge-
nocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. Este hallazgo
hace que el derecho penal internacional sea relevante en los casos en los
que el tenor literal de una disposicién concreta contenida en esta ley no
entregue una respuesta unfvoca.

2.3) CRITERIOS A APLICAR EN CASO DE INVIABILIDAD DE LOS
ANTERIORES

El articulo 24 del Cédigo Civil dispone que “[e]n los casos en que
no pudieren aplicarse las reglas de interpretacién precedentes, se interpre-
tardn los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mds conforme
parezca al espiritu general de la legislacién y a la equidad natural”.

El espiritu general de la legislacién es identificable con ciertos prin-
cipios que informan el ordenamiento juridico®>. Nada obsta a que se
considere también a los principios “derivados de las Convenciones y Tra-
tados internacionales que han servido para el establecimiento de ciertas
regulaciones especificas o su modificacién”#4. Su aplicacién conforma un
criterio supletorio no en cuanto a que solo haya de echarse mano de ellos
en caso de que no sea posible aplicar los criterios que hemos denominado
vinculantes, sino en cuanto en ese caso adquieren todavia mayor relevan-
cia, pues son los llamados a flanquear a la equidad natural para resolver

4 BisLioTEca DEL CONGRESO NacioNAL. Documento “Historia de la Ley N° 20.357”.

Disponible en htep://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=203578&anio=2013 [fecha de visita 8 de marzo de 2013], pp. 29 (Riveros), 54 (Hoff-
mann), 55 y s. (Viera-Gallo), 58 (Cantero, quien se refiere a “la implementacién de manera
adecuada del Estatuto de Roma”), 63 (Sabag: “busca no solo perfeccionar nuestra legislacién
penal interna, sino también adecuarla a las disposiciones de la Corte Penal Internacional”,
66 (Larrain), 84 (Comisién de Derechos Humanos de la Cdmara de Diputados), 130 (As-
cencio), 138 (Ojeda), 143 (Riveros), 146 (Vidal) “Este proyecto apunta a la penalizacion,
adecuando las normas internas y en correlacién con las normas internacionales), 154 (Allen-
de: “vamos a adecuar la legislacién penal interna, tipificando las conductas sancionadas en
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”). Ademds en pp. 23 y ss. se listan los
tratados que se tuvieron a la vista, entre los que destaca por cierto el Estatuto de Roma.

En materia penal, pueden nombrarse la prohibicién de doble valoracién, el principio de le-
galidad y el principio pro reo, a titulo ejemplar.

Martus (2012) 216. Como ha puesto de relieve el mismo autor, en los dltimos afos se ha
vuelto usual que las modificaciones del derecho penal material se justifiquen en el cumpli-
miento de obligaciones internacionales.

43

44
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los dilemas interpretativos. Tratdndose de criterios de interpretacidn, su
aplicacién no puede implicar la creacién de nuevos delitos®, tanto por-
que eso implicaria pasar de una interpretacién a una aplicacién analégica
como porque justamente colisionaria contra uno de los principios recono-
cidos en materia penal, como es el principio pro-reo®.

3) EL EJEMPLO ALEMAN: LA PREFERENCIA DE LA INTERPRETACION
FAVORABLE AL DERECHO INTERNACIONAL “VOLKERRECHTSFREUNDLICHE
AUSLEGUNG”

El verse enfrentados a una ley estatal que tipifique delitos que tienen
su fuente de punibilidad (también) en el derecho internacional, dista de
ser un fenémeno solamente chileno.

Desde hace unos 15 anos, muchos paises han venido dictando lo que
se conoce como “leyes de implementacion” (implementing legislation) del
Estatuto de Roma?’, que suelen incluir varias materias, entre las que se
cuentan la tipificacién en el derecho de los crimenes contra el derecho in-
ternacional®®, ya sea que esto ultimo se haga en el Cédigo Penal o en una
ley especial®’. Esta tendencia parece obedecer, en casos como el chileno,
mds a la conveniencia politico-juridica de la implementacién®?, que sola-
mente a un afdn de cumplir con obligaciones de incriminacién, que el Es-
tatuto de Roma no establece, y en cambio si surgen de tratados ratificados
con bastante antelacién’!.

4 Cury (2005) 201; ETCHEBERRY (2005) 113.

4 Marus (2012) 208, 217 y ss.

47 Estdn disponibles, para ser consultadas por pafs, en http://www.legal-tools.org/en/go-to-

database/ltfolder/0_3857/#results, consultado el 8 de marzo de 2013. Para comentarios

sobre algunas de ellas, LE, Roy (2005). State’s responses to issues arising from the ICC Statute.

Ardsley, Transnational Publishers, 313 pp.

Ademis de la cooperacién de los Estados con la Corte y los privilegios e inmunidades de sus

funcionarios, entre lo mds destacado.

49 Sobre las formas de implementar, WERLE (2011) 219 y ss.

50 CARDENAS ARAVENA, Claudia (2006). “Los crimenes del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional en el derecho chileno, necesidad de una implementacién”. Politica Criminal n° 2, Al,
2006, pp. 1-17. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_1_2.pdf [fecha de
visita 8 de marzo de 2013], pp. 10 y ss.

31 Para Chile son relevantes la Convencion para la Prevencién y Sancién del Delito de Geno-
cidio de 1948. Disponible en http://www?2.ohchr.org/spanish/law/genocidio.htm [fecha de
visita 8 de marzo de 2013], ratificada por Chile el 3 de junio de 1953, articulo V; Conve-
nios de Ginebra de 12 de agosto de 1949: articulos 49 y 50 del I. Convenio, para aliviar la
suerte que corren los heridos y los enfermos de las Fuerzas Armadas en campana; articulos
50 y 51 del II. Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los
ndufragos de las Fuerzas Armadas en el mar; articulos 129 y 130 del III. Convenio, relativo
al trato debido a los prisioneros de guerra; articulos 146 y 147 del IV. Convenio relativo a
la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra. Disponibles en hetp://www.
icrc.org/spa [fecha de visita 8 de marzo de 2013].

48

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 20 N° 2 (2013) 137



Claudia Cdrdenas Aravena

Este modo de proceder se justifica, sobre todo, en Estados de familia
del derecho continental, que entienden que el principio de legalidad impli-
ca la necesidad de contar con una lex scripta, incompatible con sistema de
fuentes del derecho internacional. Estos Estados, entonces, si quieren juzgar
por sus propios tribunales las conductas punibles conforme al derecho in-
ternacional: genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y
crimenes contra la paz, deben legislar al respecto, tipificando en su derecho
interno esas conductas y especificando las penas que les asignan.

El caso alemdn es relevante para examinar el chileno, principalmente,
porque se trata de un pais de tradicién continental, como el nuestro, con
una dogmitica penal y una nocién del principio de legalidad del que nues-
tro sistema es tributario. Es mds, el sistema alemdn tiene una disposicién
constitucional que es un obstdculo para la determinacién de conductas
punibles directamente a partir del derecho internacional consuetudinario:
el articulo 103 inciso 2 de la Ley Fundamental alemana prohibe fundar
la responsabilidad en la costumbre. Fue esto, unido a la falta de determi-
nacién de la pena en los tratados internacionales o en los principios de
derecho internacional lo que hizo necesario, en opinién mayoritaria®?, un
Cédigo Penal Internacional alemdn para la investigacién y persecucién
nacional de los crimenes de guerra, de lesa humanidad y de genocidio®?.
De este modo, es la descripcién legal la que funda la punibilidad de la
conducta para el derecho interno. Aunque existan reenvios al derecho in-
ternacional (que los hay en la ley), siendo reconocible qué es lo prohibido
y lo que desea proteger, conforme a las reglas generales para la legitimidad
de leyes penales en blanco, no habria problemas de constitucionalidad®.

Ademds, en la implementacién de crimenes de guerra, crimenes de
lesa humanidad y genocidio se opté, igual que luego en Chile, por una
ley especial, el asi llamado “Cédigo Penal Internacional” (Valkerstrafge-
setzbuch, VStGB)>, prefiriéndose esa opciéon de implementacién para fa-
cilitar el estudio de la materia y también para servir de ejemplo para otros
Estados, apostando por una influencia en legislaciones extranjeras®®. La

52 SAFFERLING, Christoph (2011). Internationales Strafrecht. Berlin, Springer, p. 319; SATZGER,
Helmut (2012). International and European Criminal Law. Munich, C. H. Beck, pp. 281 y
ss., nimero marginal 10 y ss. En contra, no era necesario, pues con pequefios ajustes hubie-
ra bastado para salvar eventuales lagunas de punibilidad, y con ello esta ley conlleva todos
los riesgos del derecho penal simbdlico, DEFrFERT (2011) 187 y ss., 222y s.

>3 Aunque este tltimo se encontraba tipificado ya en el articulo 220 a) del Cédigo Penal ale-
mdn. Para un breve estudio acerca de esa ley en espafiol, WERLE, Gerhard y JESSBERGER, Flo-
rian (2003). “La punibilidad de los crimenes internacionales en el derecho interno alemén,
El Cédigo penal internacional alemdn”. Revista penal 12, pp. 126-142.

54 Kuntr (2010) 284 pp., especialmente pp. 113 y ss., 246 y s., 257. Mds escéptico se muestra

SATZGER (2012) 290 y ss., nimero marginal 23 y ss.

Disponible en http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/vstgb/gesamt.pdf [fecha de

visita 8 de marzo de 2013].

56 BuNpesMINISTERIUM DER JusTiz (2001) 21.

55
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ley alemana es producto del trabajo de una comisién de seis expertos®” y
entrd a regir pricticamente junto con el Estatuto de Roma, el afio 2002.
A la fecha de escribir este texto, hay un caso en curso en el que la aplica
el Cédigo Penal internacional alemdn, habiéndose desechado su uso en
varios otros>® por la autoridad federal que tiene a su cargo, de manera
exclusiva, la investigacién y persecucién de esta clase de delitos, el Fiscal
Federal General (Generalbundesanwalt).

En cuanto a la interpretacién del Cédigo Penal Internacional ale-
mdn, se ha entendido que debe procederse considerando tanto el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional como el derecho internacional
consuetudinario®®. Esta conclusién se funda, tanto de los criterios tra-
dicionales de interpretacién de la ley (gramatical, sistemdtico, histérico,
teleolégico), para los cuales podemos referirnos —mutatis mutandis— a las
explicaciones anteriores (también alli se utilizaron los nomen iuris del de-
recho penal internacional y hay constancia de que la ley es parte del com-
promiso del Estado para con la persecucién nacional de estos crimenes);
como en el articulo 25 de la Ley Fundamental alemana®, conforme a la
cual las reglas generales del derecho internacional son parte integrante del
derecho federal, teniendo un valor superior a la ley y creando directamen-
te derechos y deberes para los habitantes del territorio federal. Dentro de
la expresién “reglas generales del derecho internacional” se comprenden
normas de ius cogens, de derecho consuetudinario y a los principios de
derecho reconocidos por las naciones (articulo 38 inciso primero letra c)
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia)®!.

Cabe resaltar que el articulo 25 de la Ley Fundamental alemana —que
no tiene un equivalente de la misma amplitud en el derecho constitu-

7 BuUNDESMINISTERIUM DER Justiz (2001) 88 pp.

58 El caso que se sigue tiene como imputados contra dos ruandeses a los que se imputa crime-
nes cometidos como lideres de las FDLR (Forces Démocratiques de Libération du Rwanda”.
Entre los procesos que en definitiva no han seguido adelante, acaso el mds connotado fue el
que se siguié contra Georg Klein, como responsable de un ataque aéreo en Kunduz, Afga-
nistdn. También se ha intentado seguir procesos contra Donald Rumsfeld, por lo sucedido
en Abu Ghraib y Guantdnamo Bay, y contra el primer ministro de Usbequistdn, Almatow.
Se puede consultar informacion mds detallada en http://www.generalbundesanwalt.de/de/
aktuell.php?searchstring=V%F6lkerstrafgesetzbuch, consultado el 8 de marzo de 2013.

5 Werek, Gerhard (2012). Vilkerstrafrecht, Tiibingen, Mohr Siebeck, pp. 176 y s., nimero mar-
ginal 381 y ss. Se hace de este modo en el “Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch”,
Band 6/2 (Nebenstrafrecht III, Vélkerstrafgesetzbuch), ademds de que ya el nombre oficial
de la ley es bastante indicativo. De hecho, resulta llamativo que esta ley se comente tanto en
los comentarios de derecho penal interno (como el recién citado Miinchner Kommentar),
como en los libros dedicados al derecho penal internacional, SatzGer (2012) 277 y ss.;
WERLE (2011) 223 y ss., SAFFERLING (2011) 319 y ss.

60 htep://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gg/gesamt.pdf, consultada el 8 de marzo de
2013.

61 TarLmoN, Stefan (2013). Die Grenzen der Anwendung des Vilkerrechts im deutschen Recht. Ju-
ristenzeitung 1/2013, pp. 12-21, en particular p. 12, con mds referencias.
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cional chileno— solo sirve para confirmar la conclusién a la que se llega
también por la aplicacién de los criterios tradicionales de interpretacién,
no la funda exclusivamente®?. Es mds, por la limitante que importa el ar-
ticulo 103 de la Ley Fundamental alemana, para llegar a aplicar su articu-
lo 25 en la interpretacién del Cédigo Penal Internacional alemdn, resulta
fundamental haber arribado antes, mediante la interpretacién por los cri-
terios tradicionales, a la conclusién de que esa ley penal estatal (el Cédigo
penal internacional alemdn) implementa los crimenes contra el derecho
internacional en el derecho interno, entender por ejemplo que emplea
—en algunos casos— términos técnicos del derecho internacional. De lo
contrario, no serfa pertinente invocar el articulo 25 de la Ley Fundamen-
tal, pues el articulo 25 solo es aplicable a las reglas de derecho interna-
cional, y la prohibicién del articulo 103 obstaria a ello en lo que toca a
materias penales. Esta misma constatacién sirve para confirmar la idea ex-
presada anteriormente respecto del derecho nacional: tanto del texto de la
ley como de su consenso y finalidades resulta que varias de las expresiones
de la ley interna que tipifica crimenes de guerra, de lesa humanidad y ge-
nocidio son términos técnicos, y como tales han de interpretarse, siguien-
do el significado que les da el derecho (penal) internacional, a menos que
aparezca claramente que se les ha dado otro uso, lo que ocurrird bdsica-
mente cuando una interpretacién conforme al derecho internacional no
sea compatible con el tenor literal de la disposicién legal.

CONCLUSIONES

La Ley N° 20.357 describe conductas punibles utilizando palabras,
como toda ley. Esas palabras tienen un significado especificado en el dere-
cho penal internacional. ;Puede utilizarse este, entonces, para interpretar
las palabras de la ley interna? El principio de legalidad no se opone a ello.
Si las palabras de la ley penal pueden interpretarse siguiendo valoraciones
sociales o doctrinales®?, pueden interpretarse también conforme al dere-
cho internacional. Este puede aportarle no solo un sentido literal posible,
sino acaso muchas veces el mds plausible para el caso particular de la ley
en comento. Ni contraria ello a la Constitucién, mientras se respeten
los limites a toda interpretacién juridica, y en particular la prohibicién
de analogia en materia penal, ni menos se opone a la consagracién de la
garantia de legalidad en los tratados de derechos humanos vinculantes en

Chile.

62 DARGUE, Tobias (2010). Kriegsverbrechen im nationalen und internationalen Recht, Berlin,
Springer, pp. 298 y s., a propésito de los crimenes de guerra.
63 Reconocidas expresamente como posible fundamento de un fallo en materia penal en el ar-

ticulo 342 letra d) del Cédigo Procesal Penal.
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El reenvio al derecho internacional tampoco implica un incumpli-
miento del principio de legalidad mientras se cumpla con que resulte
reconocible qué es lo prohibido y lo que desea proteger, lo que se cumple
para los casos detectados en la Ley N° 20.357.

En lo que toca al examen de los criterios de interpretacién, hemos
podido constatar resultados consistentes: los criterios de interpretacién
que manda utilizar la legislacién nacional nos llevan al derecho (penal)
internacional para la correcta interpretacién de la Ley N° 20.357: el signi-
ficado técnico de muchos de los términos utilizados, el contexto de la ley,
la intencién que se deduce tanto de ella misma como de la historia de su
establecimiento llevan a entender que ella ha de interpretarse conforme al
derecho (penal) internacional, respetando por cierto el limite del signifi-
cado posible atendiendo al tenor literal. De alli que sea posible predicar,
también para Chile, la méxima de interpretacion aceptada para el Cédigo
Penal Internacional alemdn: también para la Ley N° 20.357 ha de prefe-
rirse, en general, entre las interpretaciones posibles, la que coincida de
mejor manera con el derecho (penal) internacional.
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