SENTENCIA DE REEMPLAZO.

De conformidad con lo prevenido en el articulo 544 del Cédigo de
Procedimiento Penal y lo ordenado por sentencia de casacion de esta
misma fecha y rol, se dicta la siguiente sentencia de reemplazo.
Santiago, dos de diciembre de dos mil nueve.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada, con las siguientes
modificaciones:
1) Se elimina el parrafo sexto del considerando vigésimo quinto.
2) Se eliminan los motivos vigésimo octavo, trigésimo tercero,
trigésimo cuarto, trigésimo quinto y trigésimo sexto.
Se reproducen, asimismo, los razonamientos 1°, 2°, 3° y 4° ubicados
bajo el epigrafe ?En relacion a los recursos de casacion en la forma
deducidos por la defensa de Fritz Vega y Burgos Dejean? de la
sentencia anulada con esta misma fecha y que fue librada el veintiséis
de diciembre de dos mil ocho, escrita a fs. 1432 y siguientes.
Se reproducen también, la parte expositiva y los fundamentos 1°, 2°,
3°, 4°, 5° y 6° de esa sentencia, que corresponden a su parrafo titulado
?En relacién a los recursos de apelaciéon de fs. 1320, 1325, 1332,
1359, 1367 y 1369~.

Y se tiene en su lugar y, ademas, presente:

1°.- Que beneficia a los acusados la circunstancia atenuante del
articulo 103 del Cdodigo Penal, denominada media prescripcion o
prescripcion gradual, puesto que desde la fecha de comision del
injusto a aquélla en que se dio inicio a la investigacién, transcurrié con



exceso el tiempo necesario para su procedencia.

2°.- Que, al efecto y como lo ha sostenido esta Corte ya en forma
reiterada, la improcedencia de la prescripcion de la accion penal, que
constituye una causal de extincion de la responsabilidad criminal, no
obsta a la procedencia de la denominada media prescripcion, o
gradual, parcial o incompleta, como también se le denomina, que es
motivo de atenuacion de la pena.

En efecto, la referida institucién constituye una atenuante calificada de
responsabilidad criminal, con influencia en la determinacién del
guantum de la sancidn, la que subsiste y es, por tanto, independiente
de la prescripcion, cuyos fundamentos y consecuencias son diversos,
si bien ambas instituciones estan reguladas en un mismo titulo del
Cadigo Penal. La prescripcion extingue la responsabilidad penal ya
nacida e impide la aplicacion de toda sancién punitiva, siendo sus
motivos historico-politicos, juridicos, humanitarios y otros muy
conocidos. Los efectos que sobre el ius puniendi estatal provoca la
denominada media prescripcion son totalmente distintos, desde que al
tratarse de una circunstancia atenuante ésta solo permite introducir
una reduccion de la pena correspondiente y aunque su fundamento es
también el transcurso del tiempo, en lo que se asemeja a la causal
extintiva, no puede asimilarsele juridicamente, ya que esta ultima
descansa en el principio de la seguridad juridica. (Politoff, Matus,
Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, p. 578).
Ella se justifica porque existe la necesidad social que alguna vez
lleguen a estabilizarse situaciones, aun de hecho, como son las de
elusién prolongada de la responsabilidad penal que a alguno quepa,
para que no se haga indefinida la aplicacién de los preceptos penales
y no subsista un estado permanente de incertidumbre respecto del que
cometié un hecho punible, en cuanto a si hay responsabilidad criminal
de su parte. Ello explica que en todas las legislaciones se contemplan
preceptos que declaran ex tinguida la responsabilidad penal después
de corridos ciertos plazos (Novoa Monreal: Curso de Derecho Penal,
Parte General, T.IlI, 32 edicion, p. 402). No obstante y como ya se dijo,
la media prescripcion difiere de la total y, entre otras circunstancias, a



ella no son aplicables los principios y fundamentos que determinan la
imprescriptibilidad de la accidén penal persecutoria de los delitos de
lesa humanidad, con lo que se evita su plena impunidad, la que en el
supuesto del precepto citado, queda excluida, desde que se trata de
una motivacion dir

igida Unicamente a disminuir la responsabilidad penal emanada del
delito, mismo efecto juridico que producen las circunstancias
atenuantes genéricas establecidas en el articulo 11 del Codigo Penal.
3°.- Que a su turno, ocupandose de este tema, el profesor Jaime
Naquira Riveros, en un Informe en Derecho citado en otras sentencias
de esta Corte, afirma que las fuentes internacionales del delito
imprescriptible no vedan la posibilidad (méas bien la promueven) de
aplicar el resto de las instituciones de Derecho que beneficien al
protagonista del delito o sujeto condenado, siendo una ?cuestion
obligada? dar aplicacién al articulo 103 en estos casos, por tratarse de
una rebaja legal de la pena, independiente del caracter del ilicito
cometido.

A los anteriores razonamientos es menester afiadir que por el caracter
de norma de orden publico que inviste el articulo 103 del estatuto
criminal, es imperativa para los jueces su aplicacion a los casos en que
concurren los supuestos legalmente establecidos.

4°.- Que, recurriendo a los elementos l6gico e historico de
interpretacion de la ley, dejan constancia estos sentenciadores que la
institucion de la ?media prescripcién? -como circunstancia de
atenuacion muy calificada de la responsabilidad penal- se encuentra
consagrada en nuestro Codigo Penal desde la época de su dictacion
en mil ochocientos setenta y cuatro, encontrandose el juzgador en
condiciones de aplicarla, conforme a lo menos en base a dos
parametros: el tiempo transcurrido y el mérito de autos. Por
consiguiente, no se divisa antecedente que permita concluir de jure,
gue el Estado como o en cuanto componente o miembro del concierto
internacional, con motivo de consagrar por demas, excepcionalmente,
la imprescriptib ilidad para estos crimenes, hubiere renunciado o
tuviere que restarse de aplicar la mitigante de la media prescripcion, lo



gue ocurrira s6lo -en el caso a caso- si lo estimare en Justicia
pertinente. Ademas, ahora en el &mbito estrictamente jurisprudencial,
esta Corte Suprema ha acogido la institucién consistente en la media
prescripcion, llamada también prescripcion gradual, en materia de
crimenes de lesa humanidad o crimenes contra la humanidad en
diversos fallos, asi v.gr., en los autos N°s. 6188-06; 1.489-07; 1.528-
06; 3.587-05; 559-04.; 879-08; 2.422-08.

5°.- Que de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 94 y 95 del
codigo del ramo, la accién penal prescribe en el caso de los crimenes
?como lo es el injusto investigado en estos antecedentes- en diez afios
contados desde el dia en que se hubiere cometido el delito y, por
ende, para los efectos previstos en el articulo 103 del texto legal antes
referido, se requiere que dicho plazo haya transcurrido, a lo menos, en
la mitad del exigido para la prescripciéon y, en la actual situacion, el
minimo para su aplicacion es de cinco afos.

El delito de secuestro calificado establecido en autos, se cometio el
diecinueve de septiembre de mil novecientos setenta y tres
consumandose al momento en que lleg6 el dia noventa y uno de
encierro de la victima, data de la que ha de contarse la prescripcion
gradual en comento, habiéndose dado inicio a la investigacion el
catorce de abril del afio dos mil y sometido a proceso a los inculpados
por resoluciones de cuatro de junio de dos mil tres (fs. 193), veinte de
junio de ese mismo afio (fs. 241) y veintisiete de septiembre de dos mil
cuatro (fs. 433).

Teniendo presente, ahora, lo dispuesto en el articulo 96, en
consonancia con el articulo 103, ambos del Codigo Penal, aparece que
desde la perpetracion del delito hasta la fecha en que se dirigio el
procedimiento contra los acusados, transcurrieron casi treinta afios,
con lo cual se da cumplimiento a las exigencias de la ultima
disposicion legal mencionada.

6°.- Que, en consecuencia, procede reconocer la circunstancia
minorante en estudio respecto de todos los acusados, aun cuando no
todos ellos la hayan pedido, puesto que se trata de una norma de
orden publico y, de acuerdo ademas, con



lo dispuesto en el articulo 527 del C 'f3digo de Procedimiento Penal.

A la referida circunstancia, cabe agregar la atenuante del articulo 11
N° 6 que, con el caracter de muy calificada, se ha reconocido a todos
los inculpados, pero que, por sumarse ahora una nueva atenuante de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 68 bis del Codigo Penal, se le
sustraera esa condicion, concurriendo como cualquier otra minorante,
de modo que, encontrandose el injusto sancionado con presidio mayor
en cualquiera de sus grados, por la presencia, ademas, de la
circunstancia modificatoria especial contemplada en el articulo 103 del
Caodigo Penal, se disminuira dicha penalidad desde el minimo, sélo en
un tramo, quedando ésta en presidio menor en su grado maximo.

7°.- Que con las razones que se contienen en los motivos que
preceden, esta Corte se ha hecho cargo de lo informado por el
Ministerio Publico Judicial en su dictamen de fojas 1394, del que se
disiente parcialmente, desde que solicitdé confirmar la sentencia en
alzada, sin modificaciones.

EN CUANTO A LA PARTE CIVIL:

8°.- Que el Consejo de Defensa del Estado, en lo principal de fojas
672, aleg6 en primer término la excepcion de incompetencia absoluta
del tribunal para conocer de la accién indemnizatoria en contra del
Fisco de Chile.

Esa accion civil fue ejercida por el hermano de la victima y dirigida
contra los acusados Juan de Dios Fritz Vega, Omar Burgos Dejean,
Hugo Opazo Inzunza y Juan Miguel Bustamante Ledn y, ademas,
contra el Fisco de Chile, argumentando que los acusados tenian la
calidad de agentes del Estado y estaban a su servicio, cumpliendo
funciones especificas ?dadas desde sus mandos regulares? y donde
?no puede caber duda de una participacion institucionalizada en los
hechos, lo cual adquiere relevancia juridica en el campo de la
responsabilidad civil del Estado? (pagina 603).

Segun el actor, ?La responsabilidad del Estado de indemnizar al
guerellante por el dafio moral sufrido con ocasion del secuestro
calificado de José F. Garcia Franco emana del derecho publico y tiene
su fundamento normativo en la actual Constitucion Politica del Estado,



en la ley 18.575, sobre Bases de Administracion del Estado y en el
Derecho Internacional?. Acto seguido agrega que de acuerdo a la juris
prudencia y la doctrina del pais, existe el principio general de la
responsabilidad objetiva del Estado por sus actos, para cuyo efecto
cita también la norma del art 38 de la Constitucidén Politica, el principio
de inexcusabilidad de los tribunales y las normas del derecho
internacional consuetudinario.

9°.- Que, como ya se resolvio en la sentencia de casacion pronunciada
con esta misma fecha y en este mismo rol, demandar la
responsabilidad extracontractual del Fisco, supone la acreditacion no
so6lo del dafio que se reclama, sino que ademas, de la falta de servicio
y del nexo causal entre la conducta dafiosa y el perjuicio ocasionado,
?extremos ajenos a aquellos que conceden competencia al juez del
crimen y que escapan a los comportamientos que constituyen las
acciones ilicitas investigadas, puesto que su fundamento impone
comprobar que el origen del perjuicio experimentado corresponde a
una falta o infraccién del 6rgano administrativo a sus deberes juridicos
ordinarios, introduciendo en la discusion aspectos que van mas alla del
hecho punible objeto del proceso penal, de lo que se deriva que la
pretensién civil promovida en autos no resulta amparada por el
ordenamiento especial de atribucion previsto en el inciso segundo del
articulo 10 del Codigo de Procedimiento Penal y, por tanto, la
magistratura criminal esta inhabilitada, por falta de competencia, para
resolver la accion civil ejercitada, correspondiéndole, en estricto
derecho, su conocimiento a la justicia civil a través de un juicio
declarativo?.

10°.- Que la excepcion anotada sera acogida atendidos los
fundamentos ya latamente desarrollados desde el motivo quinto al
décimo de la sentencia de casacion antes mencionada, los que se
reproducen en e

ste segmento.

11°.- Que, en tal escenario, los supuestos facticos de la demanda civil
presentada en sede penal a fojas 608, por el abogado Sr. Sergio
Concha Rodriguez, en representacion del querellante Félix Alfonso



Garcia Franco, intentada en contra del Fisco de Chile, escapan de
aquellos que pueden ser conocidos en sede penal con arreglo al
articulo 10 del Cédigo de Enjuiciamiento del ramo, desde que el
fundamento de la accion civil presentada impone comprobar que la
causa del menoscabo experimentado corresponde a una falta o
infraccion del 6rgano administrativo a sus deberes jur eddicos
ordinarios, introduciendo entonces en la discusion aspectos que van
mas alla del hecho punible objeto del proceso penal, motivo suficiente
para rechazar la pretension civil en esta parte, omitiéndose
pronunciamiento sobre las demas cuestiones alegadas por el Fisco de
Chile, por resultar innecesario.

12°.- Que, en la contestacion de la demanda civil, el representante del
acusado Hugo Opazo Inzunza, alego la prescripciéon de la accion,
porgue la notificacion de esa pretension se practico el 31 de julio de
2006, encontrandose vencido el plazo sefalado al efecto en el articulo
2515 del Caodigo Civil, en relacién a los articulos 2514 y 2497 de ese
mismo cuerpo de leyes, toda vez que el ilicito se cometié en el afo
1973, fecha desde la cual ha de contabilizarse el tiempo de
prescripcion.

13°.- Que como ya se resolvio con anterioridad por esta Corte en la
causa Rol N° 4087-08, ?la prescripcion constituye un principio general
del derecho, destinado a garantizar la seguridad juridica, y como tal,
adquiere presencia en todo el espectro de los distintos ordenamientos
juridicos, salvo que, por ley o en atencién a la naturaleza de la materia,
se determine lo contrario, esto es, la imprescriptibilidad de las
acciones?.

De acuerdo a lo prevenido en el articulo 2.497 del Codigo Civil: "Las
reglas relativas a la prescripcién se aplican igualmente a favor y en
contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los
establecimientos y corporaciones nacionales y de los individuos
particulares que tienen la libre administracion de lo suyo”.

14°.- Que, conforme lo expuesto, en el asunto sub judice, resulta
aplicable la regla contemplada en el articulo 2.332 del mencionado
cuerpo de leyes, de acuerdo al cual, las acciones consagradas para



reclamar la responsabilidad extracontractual prescriben en cuatro
afios, contados desde la perpetracion del acto, o sea, desde el
momento en que ocurre el hecho dafioso que se reprocha al
demandado, vale decir, desde el acaecimiento del acto generador del
perjuicio, sin que se divisen razones que permitan computarlo desde
una fecha diversa de aquélla.

15°.- Que, de esta manera, y por no estar discutida la circunstancia
gue los hechos que motivaron la demanda deducida en contra del
acusado Opazo Inzunza, ocurrieron en el mes de sept iembre de mil
novecientos setenta y tres y que la demanda impetrada fue notificada
el treinta y uno de julio de dos mil seis, surge como necesaria
conclusién que el plazo de prescripcion a que se refiere el articulo
2.332 del Cadigo Civil ha transcurrido en exceso.

16°.- Que por las sefialadas razones, se acogera la excepcion de
prescripcion de la accion civil deducida por el acusado Opazo Inzunza,
la que no aprovechara a los demas imputados de conformidad a lo
prevenido en el articulo 2493 del Cdédigo Civil.

17°.- Que encontrandose establecido el ilicito y la responsabilidad que
en ella le ha cabido a los acusados y de acuerdo con lo prevenido en
el articulo 2314 del Cadigo Civil, se accedera a la indemnizacion de
perjuicios solicitada por el actor, en su calidad de hermano de la
victima, regulandose el dafio moral causado en la suma de treinta
millones de pesos, cantidad que se estima prudente atendido el
sufrimiento que naturalmente ha padecido el demandante por su
vinculo de parentesco tan cercano con la victima, sumandose
incertidumbre acerca del destino del hermano desaparecido.
As

atisfacer esa cantidad quedan obligados solidariamente los acusados
Juan Miguel Bustamante Ledn, Juan de Dios Fritz Vega y Omar
Burgos Dejean, la que deberan pagar reajustada conforme a la
variacién que haya experimentado el Indice de Precios al Consumidor
desde la fecha de la notificacién de la demanda hasta la de su pago
efectivo y con intereses corrientes para operaciones reajustables
desde que este fallo quede ejecutoriado.



Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 29, 69, 76, 103 y 105
inciso 2° del Codigo Penal, 457, 485, 514 y 527 del de Procedimiento
del ramo y 14, 15, 16, 17 y 24 de la Ley N° 18.216, se confirma
la sentencia apelada de treinta y uno de enero de dos mil ocho, que se
lee de fojas 1263 a 1308, con las siguientes declaraciones:

EN LO PENAL:

I) Que los acusados Juan de Dios Fritz Vega, Omar Burgos Dejean,
Juan Miguel Bustamante Ledn y Hugo Opazo Inzunza, ya
individualizados, quedan condenados, cada uno de ellos, a sufrir la
pena de cuatro afios de presidio menor en su grado maximo por sus
responsabilidades de coautores del delito de secuestro calificado de
José Félix Garcia Franco, cometido en la ciudad de Temu co, el
diecinueve de septiembre de mil novecientos setenta y tres, accesorias
de inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos e
inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo
de la condena, mas el pago proporcional de las costas de la causa.
Atendida la sancién corporal impuesta y por reunirse los requisitos
exigidos por el articulo 15 de la Ley N° 18.216, se concede a los
mencionados Fritz Vega, Burgos Dejean, Bustamante Ledn y Opazo
Inzunza, la medida alternativa de Libertad Vigilada, debiendo
permanecer sujetos al control y observacion del delegado que designe
la Seccion de Tratamiento en el Medio Libre de Gendarmeria de Chile,
por el mismo tiempo de sus condenas y, a cumplir las otras exigencias
contempladas en el articulo 17 de la misma ley.

Si las franquicias concedidas les fueren revocadas, la pena principal
inflingida se les contara desde que se presenten o sean habidos,
sirviéndoles de abono el tiempo que les reconoce la sentencia en
revision.

EN LO CIVIL:

II) Que se acoge la excepcidn de incompetencia absoluta impetrada en
lo principal de fojas 672 por el Consejo de Defensa del Estado. En
consecuencia, se revoca la sentencia en alzada en cuanto por ella se
impuso la obligacién solidaria al Fisco de Chile de satisfacer la
indemnizacion por dafio moral, declarandose en su lugar que se



rechaza la demanda dirigida en su contra.

[11) Que se acoge la excepcion de prescripcion opuesta por la defensa
de Opazo Inzunza a la accién civil, de modo que se revoca la
sentencia antes referida en cuanto por ella se lo condeno6 en forma
solidaria con los demas acusados a satisfacer la sefialada
indemnizacién y, en su lugar se decide que se rechaza esa accion a su
respecto.

IV) Que se confirma en lo demas, la referida sentencia.

V) Que la suma ordenada pagar debera serlo con los reajustes e
intereses que se indican en el fallo, sin costas, por haberse litigado con
fundamento plausible.

Acordada la decision de condena penal con el voto en contra del
Ministro Sr. Ballesteros, quien era de parecer de acoger la excepcion
de prescripcion de la accion penal solicitada por los acusados vy,
conforme a ello -declarada prescrita la accion penal-, disponer su
absolucién por extincion de la responsabilidad penal. Para ello tuvo en
consideracion los siguientes argumentos:

1.- Que el delito de secuestro objeto de esta investigacion a la fecha
de los hechos se encontraba tipificado y sancionado por el articulo 141
del Cédigo Penal de la siguiente forma:

?El que sin derecho encerrare o detuviere a otro, privandole de su
libertad, seré castigado con las penas de reclusion o presidio menores
en cualquiera de sus grados, atendidas las circunstancias.

En la misma pena incurrird el que proporcione lugar para la ejecucion
del delito.

Si el encierro o detencion se prolongasen p

or mas de noventa dias o si de ellos resultare un dafio grave en la
persona o intereses del secuestrado, la pena sera presidio mayor en
cualquiera de sus grados, segun las circunstancias?.

Esta norma reconoce vinculacion directa con el derecho hispano toda
vez que proviene originalmente del articulo 405 del Codigo Penal
Espafiol de 1822. En el Proyecto original del Codigo Penal Chileno fue
incluida como articulo 126 y en la Sesion 146°, del 2 de junio de 1873,
paso a ser articulo 146 y aprobado sin variaciones.



2.- Que el delito de secuestro, muy particularmente con respecto al tipo
concebido en el articulo 141 en su texto antes reproducido, ha sido
considerado por la doctrina y jurisprudencia como también por esta
sentencia, como delito de caracter permanente, esto es, de aquellos
gue se cometen al ejecutarse la accion de ?encerrar? o ?detener? a
otro privandole de su libertad, pero su consumacion se prolonga y
permanece mientras dura la privacion de libertad del sujeto pasivo, de
lo cual deducen que sélo es posible aplicar las normas de prescripcion
de la accion persecutoria s6lo una vez puesta en libertad la victima o
aparecido su cuerpo o restos. Como lo sostiene particularmente el
profesor Sergio Politoff: ?Con la privacion de libertad estd consumado
el delito de secuestro, pero la conducta punible no esta terminada, sino
gue dura hasta que la victima recupere la libertad. Si asi no fuera,
bastaria que el hechor retenga la victima suficiente tiempo: el delito
estaria prescrito antes que se conozca la realidad de lo acontecido?
(Derecho Penal, tomo |, 22. Edicion. Editorial Conosur, julio 2001, p
lgina 183).

De ser de este modo, surge para el disidente la siguiente interrogante
particular: ¢es posible y legitimo, entonces, sentenciar por el delito a
persona alguna antes de la liberacion esperada, mas aun en caracter
de consumado”

3.- Que, para la calificacion juridica de los hechos de la causa, con la
incorporacion de los sucesos agregados, es menester recurrir al
estudio de la norma del articulo 141 del Cédigo Penal, en su redaccion
vigente a la fecha de los hechos, segun la cual, el secuestro comun se
presentaba en dos formas: una denominada secuestro simple y la otra,
secuestro calificado o agravado. La primera consistia en el encierro y
detencion de una persona, sin derecho, privandole de su libertad, y
cuyas modalidades de perpetracion se reducen al encierro y la
detencion por breve tiempo, no mas de noventa dias y sin que por la
privacion de libertad resultara para la victima grave dafio en su
persona o intereses; en tal caso se castiga con pena de presidio o
reclusion menores en cualquiera de sus grados. La segunda forma de
ejecucion del delito se consigna en el inciso tercero y establece que:



"si la detencidn o encierro se prolongara por mas de noventa dias, 0 Si
de ellos, la detencién o encierro, resultare un dafio grave en la persona
o intereses del sujeto encerrado o detenido, la pena ser& de presidio
mayor en cualquiera de sus grados. Esta es la figura denominada
secuestro calificado, que puede adquirir esa condicién por la
ocurrencia de alguna de estas dos hipotesis disyuntivas: 1.- que el
encierro o la detencion dure mas de noventa dias, o 2.- si del encierro
o la detencion resultare grave dafio en la persona o intereses de la
victima. Esto es, para la tipificacién y sancién de tal hecho punible
basta la produccién de alguno de esos efectos, particularmente el del
encierro o detencion por mas de noventa dias, resultando por ello
irrelevante el tiempo posterior que transcurra, y, consiguientemente,
resulta muy valido para el intérprete concluir de ello que los culpables
de la accion calificada incurrieron y consumaron efectivamente el delito
desde el mismo momento que se llegé al dia noventa y uno. De esta
suerte, los jueces pueden desde este hecho claro y evidente dictar
sentencia y decidir sobre las responsabilidade s penales que
correspondan, teniendo la conducta punible terminada. Si con
posterioridad a e

llo apareciera el secuestrado, si vivo, pero con grave dafio en su
persona 0 en sus intereses, o0 muerto, estarian libres las acciones
correspondientes para perseguirse las eventuales responsabilidades
penales resultantes de ello conforme a las reglas pertinentes de los
concursos de delitos.

4.- Este aislado parecer criollo no resulta estar desprovisto de apoyo
doctrinario y jurisprudencial, aunque, probablemente en un sentido
mas radical. En Espafia, de donde proviene nuestra norma comentada,
como se advirtiera al comienzo, las detenciones ilegales y secuestros
los tipifica el actual articulo 163 del Codigo Penal en forma muy similar
a como lo hacia nuestro antiguo articulo 141. Reza: ?Articulo 163. 1.-
El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad,
sera castigado con la pena de prision de cuatro a seis afios. 2.- Si el
culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de los tres
primeros dias de detencion, sin haber logrado el objetivo que se habia



propuesto, se impondra la pena inferior en grado. 3.- Se impondré la
pena de prision de cinco a ocho afos si el encierro o detencion ha
durado mas de quince dias. 4.- El particular que, fuera de los casos
permitidos por las leyes aprehendiere a una persona para presentarla
inmediatamente a la autoridad, sera castigado con la pena de multa de
tres a seis meses. En relacién a esta norma y a los Delitos Contra la
Libertad, José Miguel Prats Canuts en el Titulo VI de sus Comentarios
a la Parte Especial del Derecho Penal (Aranzadi, 1996, paginas 137 y
ss.), comenta que ?es tradicional en la doctrina tratar los delitos
permanentes a la luz de su forma de consumacion, de tal suerte que
en los mismos no se habla de un momento de consumacion, que se
inicia con el ataque al bien juridico y concluye con la cesacion del
mismo. Es cierto, no obstante, que dicha caracterizacion entra en
contradiccion con la propia esencia de la consumacion, que necesita
ser fijada en un momento preciso que define el final del iter criminis, y
por ende las conductas de autoria y la de participacién desde la 6ptica
de la intervencion temporal?. En otra parte sostiene que ?Por lo que a
la perfeccion delictiva se refiere, nuestra jurisprudencia manifiesta que
el delito se consuma en el momento de la privacion de libertad por la
detencion o encierro. Se trata de una infraccion de consumacion
instantanea?, y hace expresa y extensa referencia a las sentencias del
Tribunal Supremo que asi también lo ha estimado (op. Cit, pagina
144).

5.- Que, por otra parte, la prescripcién es una institucion fundada en la
necesidad de consolidar y poner fin a situaciones irregulares que se
producen con el transcurso del tiempo, entre la ocurrencia del hecho
punible y el inicio de la persecucion penal, o entre la expedicion de la
sentencia condenatoria y el comienzo del cumplimiento de la condena.
El delito no ha sido objeto de persecucion penal, y la pena, en su caso,
no ha sido cumplida, produciéndose la cesacion o fin de la potestad
represiva del Estado. Se genera asi, la prescripcion de la accion penal
y la prescripciéon de la pena. En este caso, se trata de la prescripcion
de la accion penal. El transcurso del tiempo, la falta de ejercicio
efectivo de la accion punitiva del Estado, la posibilidad del error judicial



debido a las dificultades de conocimiento y rendicion de pruebas tanto
para los supuestos responsables como de los interesados en el castigo
de estos, la necesidad social que alguna vez lleguen a estabilizarse las
situaciones de responsabilidad penal que corresponda, y que no
permanezca en el tiempo un estado permanente de incertidumbre en
relacion al sujeto activo y quienes podrian tener interés en la
concrecion de la sancion penal, han hecho posible en nuestro Derecho
Penal la subsistencia de la prescripcion como causa de extincion de la
responsabilidad criminal, institucion que se ha reconocido
regularmente y cuyo desconocimiento, en este tiempo, crearia una
condicion de desigualdad

ue no es posible ignorar, no obstante las motivaciones que pudiesen
estimular la comisién de hechos punibles graves como los que refieren
los antecedentes de la causa, y que, por ello, pudiese causar el
desconocimiento de los principios generales del derecho,
especialmente la vigencia plena de la ley.

6.- Que en cuanto a los Convenios de Ginebra, como normativa que
impida la aplicacién de la prescripcion, los disidentes ya han
rechazado tal posicion en anteriores fallos consignando:

¢, Que, los Convenios de Ginebra de 1949 fueron aprobados por Chile
por D.S. N° 752, de 1951, publicado en el Diario Oficial de 17, 18, 19y
20 de abril de 1951, encontrandose éstos vigentes a la fecha en que
se perpetraron los hechos investigados en esta causa. En general, se
aplican a conflictos armados entre dos o varias de las Altas Partes
contratantes, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por
cualquiera de ellas. (articulo 2° del IV Convenio de Ginebra).
Excepcionalmente, se aplican en caso de ?conflicto armado sin
caracter de internacional?, conforme a lo previsto en el articulo 3°
comun para todos los Convenios de Ginebra.

El Sr. Jean Pictet, destacado jurista a quien se considera el padre de
los Convenios de Ginebra, en su Comentario del Protocolo del 8 de
junio de 1977, adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional (Protocolo 1) y del articulo 3 de



estos Convenios (CIRC-Plaza & Janés Editores Colombia S.A.,
noviembre de 1998), reconoce que las partes que negociaron los
Convenios de Ginebra, después de extensas discusiones al respecto,
decidieron no incorporar a ellos ninguna definicion del concepto de
?conflicto armando no internacional? ni enumerar las condiciones que
debia tener el conflicto para que el Convenio fuese aplicable. Con
todo, enumero una lista de tales condiciones, extraidas de las diversas
enmiendas discutidas, con el proposito de poder deducir el significado
de tan importante concepto, entre las que cabe destacar: (a) que la
rebelion en contra del gobierno legitimo posea una fuerza militar
organizada, una autoridad responsable de sus actos, que actue sobre
un territorio determinado y tenga los medios para respetar y hacer
respetar el convenio; (b) que el Gobierno esté obligado a recurrir al
ejército regular para combatir a los insurrectos, que han de estar
organizados militarmente y disponer de una parte del territorio
nacional; (c) que el Gobierno legal haya reconocido a los insurrectos la
condicion de beligerantes; o bien, que haya reivindicado para si mismo
la condicion de beligerante o que haya reconocido a los insurrectos la
calidad de beligerantes exclusivamente con miras a la aplicacion del
Convenio; o que el conflicto se haya incluido en el orden del dia del
Consejo de Seguridad de la Asamblea General de las Naciones
Unidas como c onstitutivo de amenaza contra la paz internacional, una
ruptura de la paz o un acto de agresion, y (d) que los insurrectos
tengan un régimen que presente las caracteristicas de un Estado; que
las autoridades civiles de los insurrectos ejerzan el poder de facto
sobre la poblacion de una fraccion determinada del territorio nacional;
gue las fuerzas armadas estén a las ordenes de una autoridad
organizada y que estén dispuestas a conformarse a las leyes y las
costumbres de la guerra y que las autoridades civiles de los
insurrectos reconozcan que estan obligadas por las disposiciones del
Convenio.

Hernan Montealegre, en la pagina 408 de su libro ?La Seguridad del
Estado y los Derechos Humanos?, Edicion Academia de Humanismo
Cristiano, 1979, cita un documento de la CICR de 1972, que expresa



gue ?para que se consideren como conflictos armados sin caracter
internacional, las situaciones aludidas deberan reunir también cierto
numero de elementos materiales, a saber: que haya hostilidades, es
decir, actos de violencia ejecutados por medio de armas por las Partes
contendien

tes y con la intencion de que el adversario se someta a su voluntad.
Estas acciones hostiles tendran un caracter colectivo; procederan de
un grupo que haya alcanzado determinado grado de organizacion y
capaz de ejecutar acciones concertadas. Estas hostilidades no podran,
pues, proceder de individuos aislados, de donde se desprende la
necesidad de que las fuerzas que se enfrenten sean fuerzas armadas
organizadas y dirigidas por un mando responsable...?.

El 1l Protocolo Adicional al Convenio de Ginebra de 12 de agosto de
1948, relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados sin Caracter Internacional, aprobado por D. S. 752, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de
28 de octubre de 1991, en su articulo 1° N° 1°, sin modificar las
condiciones de aplicacion del articulo 3° comun a los Convenios de
Ginebra, dispone que se aplicara a todos los conflictos armados que
no estén cubiertos por el articulo 1° del Protocolo I, relativo a la
Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales,
y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre
sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direc cién de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el
Protocolo II. En el N° 2 del aludido articulo 1 del Protocolo se expresa
gue dicho protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no son
conflictos armados.

Similar definicién esta contenida en el articulo 8.2.d) del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional.

Si bien los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra entraron



en vigencia en Chile con posterioridad a la comision de los hechos y
gue el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional es ley de la
Republica sélo a contar de su publicacion en el Diario Oficial efectuada
con fecha uno de agosto pasado, por lo que no existia a la época de
los delitos investigados, en consecuencia, no era aplicable a la fecha
de su comision, por tanto no ha tenido la virtud de modificar ni tacita ni
expresamente las normas sobre prescripcion contempladas en el
Cadigo Penal.

Tales normas, junto a los comentarios del jurista Jean Pictet y lo
expresado por la CIRC son ilustrativos para que esta Corte interprete
gue ?conflicto armado sin caracter internacional? es aquel que tiene
lugar en el territorio de una de las Altas Partes contratantes; entre las
fuerzas armadas de esa Alta Parte contratante y fuerzas armadas o
grupos armados que no reconocen su autoridad, siempre que tales
fuerzas armadas o grupos armados estén bajo el mando de una
autoridad responsable y ejerzan un dominio o control sobre una parte
del territorio del Estado de que se trata, que les permita realizar las
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las
disposiciones de derecho humanitario. ElI Decreto Ley N° 5, de 1973,
gue errébneamente se invoca de contrario, para tener por acreditado
gue en la época en que se perpetraron y consumaron los hechos
investigados en esta causa el pais se encontraba en estado de guerra
interna, realmente se dictd para los efectos de aplicar una penalidad
mas drastica, la de estado o tiempo de guerra que establece el Cddigo
de Justicia Militar y demas leyes penales y, en general, para todos los
efectos de dicha legislacion.

De su text o se infiere que para su dictacion se tuvo en consideracion
qgue: a) en el pais existia una situacion de conmocion interna; b) que se
estaban cometiendo acciones en contra de la integridad fisica del
personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacién en
general, que era necesario reprimir en la forma mas drastica posible; vy,
C) que era conveniente, en esas circunstancias, dotar de mayor arbitrio
a



los Tribunales Militares en la represion de algunos de los delitos de la
Ley N° 17.798 sobre Control de Armas, por la gravedad que invisten y
la frecuencia de su comision.

Por lo expresado en sus considerandos, se concluye que en la época
en que se dicté el D. L. N° 5, esto es, al dia siguiente de la llegada al
poder de la Junta de Gobierno, se estaban ejecutando acciones en
contra de la integridad fisica de las Fuerzas Armadas, de Carabineros
y de la poblacion en general, y que con frecuencia se cometian graves
delitos tipificados en la Ley de Control de Armas. Sin embargo, la
ocurrencia de tales acciones, cuya veracidad no esta en duda, no es
suficiente razén, a la época de perpetracion de los hechos
investigados, para tener por establecido que en Chile existia un
conflicto armado no internacional en los términos del articulo 3° comun
para los Convenios de Ginebra de 1949.

No se ha acreditado que en la época en referencia existia en Chile una
oposicion entre dos fuerzas armadas o bien entre las fuerzas armadas
de Chile y uno o mas grupos armados que desconocian la autoridad
de la primera y que estaban bajo el mando de una autoridad
responsable, que ejercia dominio o control sobre una parte del
territorio chileno, lo que le permitia realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones de derecho
humanitario.

El decreto ley en referencia, es claramente insuficiente para tener por
acreditada la existencia de los presupuestos facticos sefialados
precedentemente y, dado que ellos no se tuvieron por establecidos de
otro modo, no es posible sostener que en Chile a la data de los hechos
existia un conflicto armado no internacional, en términos que no
resultan aplicables los Convenios de Ginebra al hecho punibles en
estudio;

Se agrego, ademas, que los articulos 147 y 148 del Convenio IV, no
contienen prohibicién alguna al respecto. En efecto, el articul o 148 del
aludido Convenio dispone que ninguna Alta Parte contratante tendra
facultad para autoexonerarse a si misma o exonerar a otra Parte
contratante de responsabilidades incurridas por ella o por otra Parte



contratante, a causa de infracciones previstas en el articulo
precedente, norma que ha sido interpretada en el sentido que el
Estado que cometié la ofensa grave, que es responsable de
compensar econdmicamente los dafios producidos, sigue siendo
responsable de ello aunque no haya castigado a quien efectivamente
cometio la infraccion y que le esta vedado a los Estados pactar
renuncias o liberaciones a dicha obligacién de pagar compensaciones
economicas en los tratados de paz que suscriban. (causa Rol N° 457-
05, Rol N° 2165-05, Rol N° 559-04 y Rol N° 2079-06).

Se estimoé pertinente - en los autos Rol N° 2079-06 - a efectos de
entender mas claramente los alcances de la Convencion de Ginebra,
citar un comentario que en el marco histérico de la transicion a la
democracia en Chile hace el periodista y escritor Ascanio Cavallo en
su libro ¢ La Historia Oculta de la Transiciéon (Memoria de una época,
1990 1998 Grijalbo, 1999): refiriéendose a la negociacion de reformas a
la Constitucion de 1989, dice que los sefiores Cumplido y Viera Gallo
?han insistido en dar rango constitucional a los tratados
internacionales a través del articulo 5°. Asi se podrian aplicar, por
ejemplo, las normas sobre la guerra de la Convenciéon de Ginebra.
Pero los familiares de las victimas no aceptan que se diga que en el
pais hubo una guerra; el hallazgo de Pisagia confirma esa resistencia.
Al otro lado, los militares insisten en hablar de la "guerra interna? de
1973; pero tampoco aceptan que se intente aplicar las normas
internacionales sobre la guerra. La Corte Suprema rechaza la
interpretaciéon amplia del articulo 5° de la Constitucién, se resiste a
aceptar el imperio de los tratados internacionales por sobre la ley
interna y respalda la tesis militar? (pag. 44)

7).- Que, desde la comision del delito de autos han transcurrido mas
de treinta afios y conforme con la normativa exp

resa de los articulos 93, 94, 95 y 96 del Cdédigo Penal,
complementarias de las normas superiores de los articulos 5° y 6° de
nuestra Constitucion Politica de la Republica, operd plenamente la
prescripcion total de la accion penal en favor de los acusados del
secuestro calificado en la persona de José Félix Garcia Franco y en



ello se funda el parecer de este juez para absolverlos de los cargos
acusatorios, como se anunciara al comienzo.

Se previene que, en lo penal, los Ministros sefiores Rodriguez y
Kinsemiller no aceptan el reconocimiento de la denominada media
prescripciéon, ni la reduccion de la pena que se hace como
consecuencia de su aceptacion teniendo presente para ello que en la
situacion de autos es imposible acoger la pretension de que concurra
la circunstancia minorante del articulo 103 del Codigo Penal, ya no por
tratarse de un delito de lesa humanidad, sino porque no es posible
computar el plazo necesario para la prescripcion, desde que por el
caracter de permanente que tiene el delito establecido, no es posible
precisar el comienzo del mismo, que ha de contarse desde el momento
de cesacion de la prolongacién del atentado a la libertad ambulatoria,
lo cual no se ha acreditado en este caso. De esta manera, el computo
necesario para establecer la procedencia de la prescripcién gradual,
en tanto circunstancia modificatoria de la pena, no puede realizarse, al
no existir época cierta de término del estado antijuridico creado por la
realizacion del tipo, de lo que se desprende que tal alegacién de la
defensa debe ser desestimada, por lo que para regular la sancién que
debera imponerse a los encausados s6lo se debe tener en cuenta la
morigerante del articulo 11, N° 6° calificada, respecto de los imputados
y, entonces, estuvieron por confirmar la sentencia en alzada con
declaracion de condenar a los acusados Juan de Dios Fritz Vega,
Omar Burgos Dejean, Juan Miguel Bustamante Ledn y Hugo Opazo
Inzunza, ya individualizados, a la pena de cinco afios de presidio
mayor en su grado minimo, accesorias pertinentes y a las costas del
juicio, por su responsabilidad de coautores del delito de
secuestro calificado en la persona de José Félix Garcia Franco.
Acordada, la decision civil, con el voto en contra de los Ministros
sefiores Dolmestch y Kiinsemiuiller, quienes estuvieron por rechazar la
excepcidon de incompetencia del tribunal alegada por el Fisco de Chile
y, en tal caso, entrar a conocer y pronunciarse sobre las excepciones
de fondo opuestas por éste a la de manda. Asimismo fueron del
parecer de confirmar la sentencia ya referida, en cuanto por ella se



condend a los acusados a indemnizar a la parte demandante y
respecto de lo cual el presente fallo acoge la prescripcion de la accion
indemnizatoria la que, segun su parecer y atendida la naturaleza del
delito investigado estiman vigente.

Para fundar su oposicion a la incompetencia absoluta del tribunal
tienen presente las siguientes consideraciones:
1) Que la pretension indemnizatoria que se admite en sede penal
conforme a lo dispuesto en el articulo 10 del Cédigo de Procedimiento
Penal -de acuerdo a su actual redaccién-, presenta como Unica
limitacion ?que el fundamento de la accion civil obligue a juzgar las
mismas conductas que constituyen el hecho punible objeto del proceso
penal?, lo que viene a significar una exigencia en el campo de la
causalidad, en términos que al fundamento de la pretension civil
deducida, debe emanar de las mismas conductas que constituyen en
hecho punible objeto del proceso penal.
2) Que en la especie tal vinculo de causalidad aparece satisfecho, toda
vez que son las conductas ilicitas investigadas en autos -cometidas
por agentes del Estado- las que subyacen y originan la pretension civil
de la querellante respecto del Fisco de Chile, resultando entonces
favorecida por el régimen especial de competencia contemplado en la
ley.
3) Que una lectura atenta del nuevo articulo 10 citado, da cuenta del
caracter plural que pueden revestir las acciones civiles

en el proceso penal, incluyéndose no soélo las restitutorias e
indemnizatorias, con un contenido claramente mas amplio que la
anterior legislacién, sino que también comprende acciones
prejudiciales y precautorias, asi como algunas reparatorias especiales,
lo que claramente demuestra que lo que se quiso con la reforma, fue
ampliar el ejercicio de la accion civil dentro del proceso penal,
excluyendo el conocimiento de aquellas acciones civiles que persigan
perjuicios remotos o nulidades de contrato o actos, si bien
relacionados con el hecho perseguido, no constitutivos de él mismo.
4) Que la indemnizacion del dafio producido por el delito, asi como la
accion para hacerla efectiva, resultan de maxima trascendencia al



momento de administrar justicia, comprometiendo el interés publico, y
aspectos de justicia material, que pe rmiten avanzar en el término del
conflicto.

5) Que a mayor abundamiento, los disidentes no pueden dejar de tener
presente al momento de interpretar el alcance del articulo 10 del
Cddigo de Procedimiento Penal toda la normativa internacional
aplicable en la especie por mandato constitucional, que propende a la
reparacion integral de las victimas, lo que ciertamente incluye el
aspecto patrimonial.

Se deja constancia que para resolver como se hizo, en cuanto al
segmento penal, el Tribunal dio aplicacion a las reglas pertinentes
sobre los acuerdos en los siguientes términos:

Existiendo mayoria legal en el sentido de condenar a los encausados -
por cuatro votos contra uno-, dando aplicacion a lo dispuesto en el
articulo 83 del Cdodigo Orgéanico de Tribunales, se discutio sobre el
guantum de la pena que debera imponerse a éstos, no produciéndose
acuerdo entre los jueces de mayoria en atencion a que dos de ellos ?el
Sr. Rodriguez y el Sr. Kiinsemdller- no aceptan reconocer la existencia
de la prescripcion gradual o media prescripcion, mientras que los otros
dos ?el Sr. Dolmestch y el Sr. Mauriz- si la hacen efectiva, todo en los
términos y por los motivos sefalados en los respectivos
razonamientos. Ante ello, se llamé a votacion sobre este punto y alli el
Ministro sefior Ballesteros reconoci6 a los procesados el beneficio de
la media prescripcion, para lo cual se funda en la circunstancia de que
si él estuvo por absolverlos, aplicando la prescripcion total de la acciéon
penal, no le inhibe y resulta del todo consecuente, desechada que fue
esa excepcion y resuelta la condena, sumarse al voto tendiente a
reconocer el derecho de los acusados a que se les rebaje la pena por
la disposicion favorable antes citada.

En consecuencia, y en una nueva votacion, se logré mayoria por el
guantum o entidad de la pena, pues solo los Ministros sefiores
Rodriguez y Kinsemdller estuvieron por sancionar sin reconocer la
aludida media prescripcion; en tanto que los Ministros sefiores
Ballesteros y Dolmestch y el abogado integrante Sr. Mauriz fueron de



opinion de si reconocer tal circunstancia.

Cumplase con lo dispuesto en el articulo 509 bis del Cédigo de
Procedimiento Penal.

Registrese y devuélvase.

Redactdé el Ministro sefior Ballesteros y las disiden cias y
prevenciones, sus autores.

Rol N° 2335-09.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres.
Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U., Carlos
Kinsemiller L. y el abogado integrante Sr. Benito Mauriz A.

Autorizada por la Secretaria de esta Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza.

En Santiago, a dos de diciembre de dos mil nueve, notifiqué en
Secretaria por el Estado Diario la resolucion precedente, como
asimismo personalmente a la sefiora Fiscal Judicial de la Corte
Suprema, quien no firmé.



