Santiago, diez de mayo de dos mil diecisiete.

Vistos:

En los autos Rol N° 561-2011, del 34° Juzgado del Crimen de esta ciudad,
por sentencia de veintiuno de enero de dos mil dieciséis, escrita a fojas 864, se
condend a Roberto Roman Reyes y a Roberto del Carmen Abarca Lara, como
autores del delito de homicidio calificado cometido en la persona de Rafael
Edgardo Poblete Carrasco, el 12 de julio de 1974, a siete afios de presidio mayor
en su grado minimo, accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y
oficios publicos y derechos politicos y la de inhabilitacion absoluta para
profesiones titulares mientras dure la condena, mas el pago de las costas de la
causa. Enseguida se condendé a Néstor Elias Poblete Bustos y a Pedro
Washington Aliaga Chavez, como complices del referido delito, a tres afios y un
dia de presidio menor en su grado maximo y las accesorias de inhabilitacion
absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacion absoluta para
cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena, mas el pago de las
costas de la causa.

Impugnada esa decisidén, la Corte de Apelaciones de Santiago, por
sentencia de catorce de julio de dos mil dieciséis, a fojas 979, la revoco en la parte
que condenaba a los acusados Roberto Roman Reyes, Néstor Poblete Bustos y
Pedro Aliaga Chavez y en su lugar declar6 que quedan absueltos de los cargos
que les fueran formulados a fojas 760 como autores del delito. En lo demas,
confirmé el fallo de primer grado con declaracion que Roberto Abarca Lara queda
condenado como autor del delito de homicidio simple consumado de Rafael
Poblete Carrasco, a cinco afos de presidio menor en su grado maximo,
accesorias legales que indica y al pago de las costas.

Contra ese fallo el Programa Continuacién Ley N° 19.123 del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica y la Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos,

parte querellante, dedujeron sendos recursos de casacion en el fondo, como se
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desprende de fojas 991 y 1.002, los que se ordenaron traer en relacion por decreto
de fojas 1.020.

Considerando:

Primero: Que de la lectura de los recursos deducidos se advierte que estos
se fundan en unas mismas causales y errores de derecho, ambos motivados
exclusivamente en la errada decision de condena de Roberto Abarca Lira como
autor de un delito de homicidio simple y la calificacidon de la circunstancia
atenuante de irreprochable conducta anterior con que se le beneficia, por lo que se
procedera a su analisis y resolucion conjunta.

El primer apartado de los libelos se sustenta en la causal de invalidacion del
articulo 546 N° 2 del Cddigo de Procedimiento Penal, por el error en que habria
incurrido la sentencia al calificar los hechos como constitutivos de un delito de
homicidio simple, en circunstancias que constituian un homicidio calificado, como
se resolvio por el fallo del juez a quo, infringiéndose los articulos 391 N° 1
circunstancia primera y 391 N° 2 del Cddigo Penal, por falta y errénea aplicacion,
respectivamente.

Segun postulan los impugnantes, los hechos, tal como se presentan en la
sentencia -considerando 7°, letra d)-, estimados en conjunto con el certificado de
autopsia de la victima, que da cuenta de la trayectoria intracorporal del proyectil, el
resultado de la alcoholemia y la posicion del occiso en bipedestacion, ademas del
informe de la dinamica y trayectoria del disparo recibido por la victima, decretado
como medida para mejor resolver, que ubica a Rafael Poblete Carrasco de
espaldas al disparador al momento del impacto, unido, por ultimo, al relato de los
testigos Raul Zubicueta Carmona, Jesus Castillo Parada y Eraclio Estay Uribe,
contestes en sefialar que previo al homicidio se encontraban bebiendo algunos
tragos en un local de Mapocho llamado La Piojera, permiten sostener que los
sucesos demostrados constituyen un delito de homicidio calificado.

Avala lo dicho que la doctrina reconoce en la alevosia un elemento objetivo,

el estado de indefension de la victima, y uno subjetivo, el propdsito de aprovechar
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esa situacion de indefensién, ya sea creada por el autor o bien dadas las
circunstancias. Ambos elementos estan presentes en este caso, porque la victima
se encontraba en una situacion de indefension no solo derivada de las
circunstancias que hicieron considerar el delito pesquisado como un delito de lesa
humanidad, sino porque el ofendido estaba bebido, indefenso y desvalido, con las
manos arriba, enfrentado a una muralla, de espaldas al autor del delito y distante
de sus amigos, quienes habian sido previamente separados y también golpeados.
El autor le dispara por la espalda, sabiendo que esta desarmado, golpeado y
bebido, por lo que no pudo menos que notar la posicién de ventaja en la que se
encontraba y, al optar por dispararle, decidié prevalerse de la falta de riesgo que
para su persona representa la indefension de la victima.

En lo que concierne a la causal de infraccidn a las leyes reguladoras de la
prueba, se critica por los libelos la decision de haberse desechado antecedentes
probatorios que permitian encasillar el hecho en el tipo penal de homicidio
calificado y, al mismo tiempo, otorgar el caracter de muy calificada a la
circunstancia atenuante de responsabilidad prevista en el articulo 11 N° 6 del
Caodigo Penal, pues no consta en autos ningun antecedente que permita tener
certeza ni presumir que el condenado haya sido un ejemplo para la sociedad, que
haya contribuido con algun aporte ya sea intelectual, artistico o de otra naturaleza
para considerar que su vida es intachable y un ejemplo para todos. El concepto de
irreprochable conducta, argumentan los recurrentes, constituye un juicio valdrico
que va mas alla de la falta de anotacion prontuarial, por lo que el hecho que no
registre ningun procesamiento en su extracto de filiacién no es indicativo de una
presunta conducta intachable, siendo insuficiente ese hecho para efectos de
considerar la atenuante como muy calificada. Por ello, con su reconocimiento y
estimacion, se vulneraron los articulos 68, 68 bis y 69 del Cédigo Penal, ya que se
aplicé una pena inferior a la que legalmente correspondia.

Con tales argumentos finalizan solicitando que se anule el fallo y en

reemplazo se condene a Roberto Abarca Lara como autor del delito de homicidio
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calificado de Rafael Poblete Carrasco a quince afios de presidio mayor en su
grado medio.

Segundo: Que como cuestidn preliminar es conveniente recordar los
hechos que el fallo ha tenido por demostrados.

El fundamento Séptimo de la decisidn de primer grado, reproducido en la
alzada, consigno que:

1° El gobierno militar en el afo 1974 establecié un estado de excepcion en
todo el territorio nacional el cual afectaba en ese entonces el libre desplazamiento
de la poblacion civil, como también los facultaba para detenerles en caso que
vulneraran la prohibicion de circulacion o toque de queda.

2° En ese contexto, el 12 de julio de 1974, en horas de la noche, tres civiles
circulaban en un vehiculo particular por calle Bulnes, al parecer contra el sentido
del transito y en horario de toque de queda, y al verles un grupo de efectivos
militares deciden interceptarlos.

3° Los efectivos del Ejército, que pertenecian al Depdsito Central de Pacto
de Ayuda Militar, se movilizaban en direccién a sus hogares ubicados en el sector
norte de la ciudad en un camién de tres cuartos militarizado, bajo el mando de
Roberto Fernando Roman Reyes, quien era acompafiado por los funcionarios
militares Néstor Poblete Bustos, Pedro Aliaga Chavez, Roberto Abarca Lara y
Ricardo Huechucura Barrueto.

4° Una vez que el vehiculo particular se detiene por la orden de los
militares, a sus ocupantes Rafael Poblete Carrasco, Jesus Nazareno Castillo
Parada y Raul Orlando Zubicueta Carmona se les conmina a bajar y colocarse con
los brazos arriba en contra de una pared. Luego sus aprehensores les registran y
les golpean hasta el momento en que uno de los detenidos recibe un disparo por
la espalda y queda herido en el lugar.

5° En el intertanto que ocurrian estos hechos un furgon de Carabineros de
la Séptima Comisaria que efectuaba patrullaje por el sector divisa la situacion y se

dirige hacia el grupo para fiscalizarles, pero al llegar se percatan que se trataba de
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un grupo de militares que mantenian detenidos a unos civiles por infringir el toque
de queda.

6° Posteriormente, luego de un concilidbulo entre los uniformados, quienes
les suben al vehiculo policial y les trasladan hasta su unidad, se percatan que uno
de ellos se encontraba en mal estado, por lo que se decide su envio a la Posta N°
3, donde al ver su gravedad le derivan a la Posta Central, lugar en que fallece a
consecuencia de una herida a bala téraco abdominal sin salida de proyectil, el 13
de julio de 1974, a las 14:00 horas.

Tercero: Que en tales acontecimientos es posible establecer la presencia
de un homicidio alevoso, por la especial concurrencia de la modalidad de
ejecucion de obrar sobre seguro.

En efecto, la jurisprudencia y la doctrina entienden que la alevosia
constituye un modo o forma de ejecucion del delito que requiere por parte del
agente el ocultamiento de su intencion criminal, para ejecutar el homicidio con
seguridad, sin riesgos para él, procediendo con cautela y sobreseguro, en forma
pérfida e insidiosa, atacando de improviso, a traicion o por sorpresa, cuando la
victima se halle desprevenida o indefensa, siendo indispensable que esta
situacion de ventaja haya sido buscada, procurada o aprovechada por el agresor.

También se ha sostenido que el actuar sobre seguro “es la acechanza,
emboscada, o el agguato en el Cdédigo Penal Italiano, que deviene del espafiol
aguaitar”, aun cuando entre nosotros es mas amplio, pues se “‘comprende también
los casos en que se ocultan los medios y no necesariamente la persona del
hechor”. “La nota de reprobacién moral surge cuando las condiciones de
aseguramiento han sido especialmente buscadas o procuradas por el hechor, lo
que revela también la existencia del animo alevoso” (Alfredo Etcheberry, “Derecho
Penal”, Editorial Juridica de Chile, afio 1998 T.lII, paginas 60 y 61).

Obrar sobre seguro importa crear o aprovechar condiciones facticas que
permitan al agente descartar todo riesgo para su persona en la comision del

hecho. Hay dos modalidades de obrar sobre seguro, ambas constitutivas de
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alevosia. El agente puede crear una situacion especialmente destinada a dar
seguridad a su accién o a marginar todo riesgo para su persona. Puede ocurrir
también que el agente simplemente aproveche las condiciones concretas en que
se encuentre la victima y que le ofrezcan seguridad en su accion, no preparadas o
determinadas por él. (Mario Garrido, “El Homicidio y sus Figuras Penales”,
Editorial Juridica Conosur, segunda edicion, aino 1994, paginas 157 y 158).

Cuarto: Que las circunstancias antes referidas se encuentran presentes en
los hechos en examen. En el momento y lugar adecuado, escrutando conveniente
y deliberadamente el instante propicio, con la victima indefensa, bebida, de
espaldas y con los brazos en alto, alejada de sus comparieros, durante el toque de
queda, asegurando de esta forma un actuar exento de riesgos provenientes de
una eventual defensa del atacado, se le dispara, con las consecuencias
conocidas. Rafael Poblete Carrasco no tenia ninguna posibilidad de repeler o
evitar un eventual ataque, hechos conocidos por el sentenciado, asi como el
contexto politico que vivia el pais y que lo dejaba a salvo de todo peligro,
asegurandole impunidad. Todos estos elementos no dejan ningun margen de
duda a la concurrencia de los requisitos objetivos y subjetivos que exige la
calificante de alevosia en este delito.

Quinto: Que, en consecuencia, la sentencia adolece del vicio de nulidad
contemplado en el ordinal segundo del articulo 546 del Cdédigo de Procedimiento
Penal, pues haciendo una calificacion equivocada del delito se aplico la pena en
conformidad a esa calificacion, desde que los hechos declarados como probados
satisfacen las exigencias del tipo penal del articulo 391 N° 1, circunstancia 12, del
Caodigo Penal, y no de su numeral 2°, como errbneamente se sefiald.

Sexto: Que en relacion a la causal de casacién del articulo 546 N° 7 del
Caodigo de Procedimiento Penal, también esgrimida en ambos recursos, pareciera
referirse exclusivamente al establecimiento de los hechos que condujeron a los
jueces del fondo a calificar la circunstancia atenuante de irreprochable conducta

anterior que beneficia al condenado. Sin embargo, para que tal impugnacion
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pueda prosperar, se precisa el enunciado de normas reguladoras de la prueba, o
sea aquellas pautas basicas que importan prohibiciones o limitaciones impuestas
por la ley a los sentenciadores para asegurar una correcta decision en el
juzgamiento criminal y que, si son conculcadas con influencia sustancial en lo
resolutivo del fallo, pueden provocar su invalidacion.

De la lectura de los recursos, sin embargo, no se hace ningun
cuestionamiento en relacion a aquellas determinaciones legales, sino que
unicamente este se extiende a las disposiciones sustantivas que atafien a la
estimacion de la minorante en cuestion y sus efectos en la determinacion de la
pena, lo que no es bastante para alterar los hechos, condiciones en que esta
seccion de los recursos no puede ser atendida.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos
535, 546 Nros. 2° y 7° y 547 del Codigo de Procedimiento Penal, y 767 y
siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, se decide que:

Se acogen los recursos de casacidon en el fondo deducidos en
representacion del Programa Ley N° 19.123 del Ministerio del Interior y de la parte
querellante Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos, a fojas 991 y 1.002,
respectivamente, en contra de la sentencia de catorce de julio de dos mil dieciséis,
que corre a fojas 979, la que se anula y se reemplaza por la que se dicta a
continuacion, sin nueva vista, pero separadamente.

Registrese.

Redaccion a cargo del Ministro Sr. Kiinsemdller.

N° 49.929-16
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Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Milton Juica A., Carlos Kiinsemdiller L., Haroldo Osvaldo Brito
C., Lamberto Cisternas R., Jorge Dahm O. Santiago, diez de mayo de dos

mil diecisiete.

Autoriza el Ministro de Fe de la Excma. Corte Suprema

En Santiago, a diez de mayo de dos mil diecisiete, notifiqué en Secretaria
por el Estado Diario la resolucion precedente, como asimismo
personalmente al sefior Fiscal Judicial de la Corte Suprema, quien no firmo.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser 'j
validado en http://verificadoc.pjud.cl 0 en la tramitacion de la f-:l

causa.
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