SENTENCIA DE REEMPLAZO
Santiago, veinticinco de enero de dos mil once.

En cumplimiento de lo estatuido en el articulo 785 del Cdodigo de
Procedimiento Civil, aplicable por disposicion del articulo 535 de su homoénimo
de Enjuiciamiento Criminal, y de la decision que precede, se dicta el siguiente
edicto de reemplazo del que se ha anulado en estos antecedentes.

VISTOS:

Se reproduce el pronunciamiento apelado, con excepcion de sus
considerandos cuarto, octavo, noveno, décimo, décimo tercero, cuadragésimo,
cuadragésimo primero y cuadragésimo segundo, y de las referencias a los
articulos 16, 17, 25, 28, 74 y 391, N° 1°, del Cadigo Penal, que se eliminan.

Se suprime el N° 3 del motivo tercero.

En el razonamiento décimo octavo, se sustituye la expresion “cuarto” por
“tercero”.

Se prescinde de las siguientes frases contenidas en las reflexiones que
pasan a detallarse:

a) En el segundo parrafo del basamento vigésimo noveno,
articulo 103 del Cédigo Penal.”;

b) En el trigésimo séptimo, “... la media prescripcion, atento lo razonado
en el fundamento vigésimo séptimo y...”, y

c) En el trigésimo noveno, “..., del articulo 103 del Cédigo Punitivo...”.

Y SE TIENE EN SU LUGAR Y, ADEMAS, PRESENTE:

PRIMERO: Que con arreglo al establecimiento de las realidades facticas
gue se consignan en los raciocinios tercero y décimo séptimo del laudo en
alzada, ha quedado absolutamente acreditado que los ofendidos fueron
privados ilegitimamente de su libertad en diversos momentos de los meses de
septiembre y octubre de mil novecientos setenta y tres, datas en las que se
consumaron, a su respecto, los delitos de secuestro por los cuales se ha
incoado este proceso y desde entonces ha perdurado el estado antijuridico (el
resultado). Lo que el tribunal no ha podido determinar, a pesar de las
averiguaciones enderezadas en ese sentido, es si tal afectacion del bien
juridico ceso, —es decir, si las victimas murieron o bien recuperaron su libertad-
en alguna coyuntura posterior, sea por voluntad de los secuestradores o por
otras causas independientes de su consentimiento. De alli que no puede hacer
otra cosa que entender que subsiste el estado antijuridico creado con la
detencion de los ofendidos, sin que le fuera viable fijar un momento en el cual
tal fase se detiene. En otras palabras, sencillamente la indagacion ha podido
demostrar la iniciacion de los secuestros, pero no ha sido posible comprobar su
finalizacion. El tribunal, como se dijo, indagd, aunque sin éxito, lo relativo al
término de la privacion de libertad que estima probada, lo que se tradujo en
averiguar sobre la eventual obtencion de libertad o la muerte de los afectados,
sin que ambos extremos resultaran esclarecidos.

SEGUNDO: Que aungue en las declaraciones de los acusados, éstos
reconocen el hecho de haberse dado muerte a Antonio Aninao Morales y Mario
Rubén Morales, lo cierto es que no existen elementos de juicio que den cuenta
del destino de esos cuerpos, lo que trae como colofon que no se pudieran
practicar las pericias médico-legales de rigor, ni fue posible recopilar otras
probanzas suficientes para aclarar fehacientemente la comision de los delitos
de homicidios calificados con alevosia, e impide dilucidar la suerte seguida por
dichos ofendidos luego de sus detenciones acaecidas entre la Ultima semana
del mes de septiembre de mil novecientos setenta y tres, y el catorce de
octubre siguiente, en la localidad de Melipeuco, de forma tal que es menester
rectificar el encasillamiento en la figura del homicidio calificado descrita en la
acusacion judicial de fojas 579 a 583.
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TERCERO: Que como tema preliminar parece imprescindible dejar en
claro que luego del once de septiembre de mil novecientos setenta y tres, en
qgue las Fuerzas Armadas y de Orden se levantaron en armas y destituyeron al
gobierno constitucional y legitimamente instalado hasta entonces, asumieron el
poder, mediante el ejercicio de las facultades constituyente, legislativa y
ejecutiva, se dictd por la Junta de Gobierno, el doce de septiembre de ese afio,
el Decreto Ley N° 5, el cual, fundado en "la situacion de conmocioén interna en
que se encuentra el pais" y en "la necesidad de reprimir en la forma mas
drastica posible las acciones que se estan cometiendo contra la integridad
fisica del personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacién
en general’, en su articulo primero declard, interpretando el articulo 418 del
Cddigo de Justicia Militar, que el estado de sitio impuesto por conmocion
interna segun el Decreto Ley N° 3 del dia anterior, debia entenderse como
"estado o tiempo de guerra" para los efectos de la aplicacién de la penalidad de
ese tiempo contenida en el referido Codigo y demas leyes penales y para todos
los efectos de dicha legislacion.

Este estado se mantuvo hasta el once de septiembre de mil novecientos
setenta y cuatro, en que se emitié el Decreto Ley N° 641, que declaré a nuestra
nacion en Estado de Sitio, en grado de defensa interna, conforme al Decreto
Ley N° 640, del dia anterior, debido a que las condiciones en esa ocasion en el
pais constituian un “caso de conmocién interior provocada por fuerzas rebeldes
0 sediciosas que se encuentran organizadas 0 por organizarse, ya sea en
forma abierta o en la clandestinidad”, de acuerdo con el articulo 6°, letra b), de
dicho cuerpo juridico, lo que se tradujo en el “funcionamiento de los Tribunales
Militares en tiempo de guerra a que se refiere el Titulo Il del Libro | del Codigo
de Justicia Militar, con la jurisdiccion militar de ese tiempo y se aplicara el
procedimiento establecido en el Titulo IV del Libro Il de dicho Cddigo y la
penalidad especialmente prevista para tiempo de guerra”, situacién que
persistié por seis meses luego de la publicacién del referido Decreto Ley N°
641, esto es, hasta el once de marzo de mil novecientos setenta y cinco.

CUARTO: Que mas alla de la forma y nombre que se asigne a las
acciones militares desarrolladas en la resefiada era, debe prevalecer la
realidad: el pais paso a ser gobernado con “bandos” los que, en el ambito de la
l6gica castrense, no pueden dictarse a menos que se considere que un
conflicto bélico esta en curso. Textos que por ello y en términos tedricos, deben
ajustarse a los principios juridicos que regulan el Estado, o sea, las normas del
Derecho de Gentes; no sancionando hechos perpetrados con antelacion a la
promulgacion de aquél; y prohibiendo penas diferentes a las que sefalan las
leyes patrias respecto de los delitos creados por el bando (Renato Astrosa
Herrera: “Derecho Penal Militar”, Editorial Juridica de Chile, segunda edicion,
afio mil novecientos setenta y cuatro, pagina 38). La situacion posterior que
siguié a los indicados cuerpos legales, se agravo con el imperio de la
legislaciéon marcial, que extendié su ya amplia competencia, conceptualmente
s6lo acotada en puridad de Derecho a eventuales casos de guerra, para
habilitarlos al conocimiento y fallo de la casi totalidad de los procesos relativos
a delitos tipificados por diversas leyes penales de caracter politico, cuya
intromisién se justifica en territorio extranjero ocupado, a raiz de los vacios
normativos que en aquél se puedan detectar.

QUINTO: Que, a la vez, desde que se nombré General en Jefe de un
Ejército especialmente designado para combatir a los rebeldes organizados
fueron convocados los Consejos de Guerra, de conformidad con los articulos
72, 73, 418 y 419 del Codigo de Justicia Militar, condicion expresamente
prevista en los Decretos Leyes N°s. 3 y 13. Aquél, de once de septiembre de
mil novecientos setenta y tres, apoyado en el Libro I, Titulo 1l del aludido



cuerpo de leyes, decreté que “la junta asume la calidad de General en Jefe de
las fuerzas que operaran en la emergencia” (articulo unico).

A su turno, el Decreto Ley N° 13, impetrando el recién citado, expresa
que la Junta de Gobierno ha asumido “las atribuciones jurisdiccionales de
General en Jefe de las fuerzas que deben operar en la emergencia
(considerando 1°), y que, “con arreglo al articulo 73 del Cddigo de Justicia
Militar, desde que tal declaracion se formuld, ha comenzado la competencia de
los tribunales militares de tiempo de guerra” (fundamento 2°). Manifiesta su
articulo unico que la jurisdiccion militar de tiempo de guerra conoce de las
causas que se inician “en el territorio declarado en estado de Asamblea o de
Sitio con posterioridad al nombramiento del General en Jefe”, que abarca a los
prisioneros civiles (articulo 86, inciso segundo, del Cadigo de Justicia Militar).

La peculiaridad de la oportunidad descrita impulsé a esta Corte a inhibir
su intervencién en los procesos judiciales especialisimos que en tales
circunstancias surgen y a proclamar la plena autonomia de la jurisdiccion militar
en tiempo de guerra, radicando la totalidad de la superintendencia del ejercicio
jurisdiccional, auan disciplinaria, exclusivamente en el General en Jefe
particularmente nombrado para superar la emergencia. Corroboro la existencia
del pretendido estado de guerra en diversas decisiones, excluyendo toda
posibilidad de inmiscuirse de cualquier otra autoridad de la jurisdiccién ordinaria
gue no se encuentre dentro de la organizacién jerarquica, autbnoma e
independiente de los tribunales militares en dicho tiempo. Asi, entre otras
sentencias, las pronunciadas en los recursos de queja N°s 6.603, de veintitrés
de noviembre de mil novecientos setenta y tres; 6.843, de dieciséis de enero;
18.720, de ocho de mayo; 7.633 — 74, de veintiuno de agosto; amparo N° 170 —
74, de veintiuno de marzo; y contienda de competencia, N° 18.687, de
diecinueve de abril, todos roles de esta Corte Suprema de mil novecientos
setenta y cuatro.

Y todavia el Presidente de esta Corte Suprema visitd los campos de
prisioneros y otro tanto ejecut6 la Cruz Roja Internacional.

SEXTO: Que en la tarea de determinar la existencia del estado de
guerra y con el proposito de desmentir la corriente de opiniébn que concede al
mentado Decreto Ley N° 5 un objetivo Unicamente jurisdiccional destinado a
entregar el conocimiento de ciertos ilicitos a la jurisdiccion marcial, atendida la
coyuntura de subversién existente, y para el solo efecto de la aplicaciéon de la
penalidad de ese tiempo de guerra; es util consignar lo declarado por la
Fiscalia de Aviacién en Tiempo de Guerra en resolucion de treinta de julio de
mil novecientos setenta y cuatro, recaida en los autos N° 1 - 73, la que sentd
las bases jurisprudenciales para el desempefio generalizado de los Consejos
de Guerra a través del pais: “... nuestra legislacion considera cuatro casos en
los que se entiende hay estado de guerra: cuando se declara oficialmente,
cuando se declara el Estado de Sitio, cuando se decreta la movilizacion para la
guerra y cuando ‘de hecho ella existiere’. Los casos de enfrentamientos de
grupos armados con las FF. AA. producidos con anterioridad al once de
septiembre de mil novecientos setenta y tres son indicadores claros de la
existencia de una guerra de hecho”. Luego continua que: “el inciso primero del
articulo 419 sefala para considerar que una fuerza esta ‘frente al enemigo’,
debe entenderse no s6lo en los casos en que notoriamente sea asi, sino que
también desde que las FF. AA. hayan ‘emprendido los servicios de seguridad’
en su contra, es decir, desde que se hayan elaborado planes para enfrentar a
dicho ‘enemigo’, a estar al ‘frente del enemigo’ implica una agravacion de la
situacion que se traduce en una mayor penalidad de los delitos cometidos en
esta circunstancia...”.

“Por lo tanto, la existencia de un ‘enemigo interno’ es reconocida por el
legislador cuando concurren dos condiciones: a) que existan grupos sediciosos



organizados militarmente; y b) que se haya iniciado la accion de los servicios
de seguridad de las Fuerzas Armadas en contra de aquellos.

En cuanto a la segunda condicion, puede mencionarse una serie de
planes, instructivos y directivas emanadas de las Fuerzas Armadas y de otras
instituciones en tal sentido (“Plan Lanceta”, “Plan Ariete”, “Plan Cobra”,
aplicacion a nivel nacional de la L.C.A., plan antisubversivo “Lautaro”, “Plan
Trueno”, etcétera). Y es mas, el mismo ‘enemigo’ habria emprendido sus
servicios de seguridad contra las FF. AA., como lo demuestran los propios
antecedentes de este proceso. Respecto de la primera condicion, el contenido
de los planes e instructivos indicados hacia mencion a la existencia de grupos
organizados militarmente, como el Movimiento de Izquierda Revolucionaria
(MIR), ‘Vanguardia Organizada del Pueblo’ (VOP), ‘Brigada Ramona Parra’,
‘Brigada Elmo Catalan’, ‘Frente de Trabajadores Revolucionarios’ (FTR) y
‘Movimiento  Obrero Campesino’ (MOC), todos los cuales eran
reconocidamente marxistas, y a la capacidad de éstos de realizar acciones de
ataque a las Fuerzas Armadas. En consecuencia, se encuentra claramente
establecida en el proceso la existencia del ‘enemigo interno’ senalado, a partir
de la elaboracién de los planes ya citados, es decir, desde antes del acto
eleccionario de mil novecientos setenta, situaciéon que se mantuvo en los afios
siguientes...”.

“Por lo tanto, se concluye que en nuestro pais existiria guerra con
anterioridad al once de septiembre de mil novecientos setenta y tres, fecha a
partir de la cual esta guerra sélo se manifestd claramente. Sin embargo,
considerando que todos los acreditados pueden cometerse tanto en tiempo de
guerra como de paz, resulta innecesario determinar en qué momento exacto se
inicio la guerra en Chile” (Arzobispado de Santiago, Vicaria de la Solidaridad:
“Jurisprudencia: Delitos contra la Seguridad del Estado. Consejos de Guerra”,
tomo II, volumen 2, afio mil novecientos noventa y uno, paginas 17 a 19).

Por su parte, el Consejo de Guerra de Temuco, el dieciséis de octubre
de mil novecientos setenta y tres (N° 1449 — 73) concluyd que “... es indudable
gue Chile estaba en guerra civil desde hace un tiempo y especificamente
desde el mes de marzo pasado, con acciones de fuerza por parte de ambos
bandos, que alcanzaron su maxima expresion en agosto y septiembre, Ultimos
hechos que estan previstos —para tal calificacién- por el articulo 418 del Cédigo
de Justicia Militar” (Colegio de Abogados de Chile: “La Justicia Militar en Chile”.
Editorial Juridica de Chile, aflo mil novecientos noventa y nueve, paginas 65 y
66).

SEPTIMO: Que, por lo demas, las autoridades a la sazon reafirmaron tal
concepcion, cuando una y otra vez denunciaron la existencia de una guerra
interna, asi por ejemplo, en discurso pronunciado por el Presidente de la Junta
de Gobierno, General de Ejército Augusto Pinochet Ugarte, al cumplirse un
mes de la constitucién de ésta (“Antecedentes Histéricos — Juridicos: afios
1972 - 1973, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, afo mil
novecientos ochenta, pagina 194). Lo que es refrendado en el documento
oficial emitido por el Ejército de Chile en respuesta a la entrega del informe
emanado de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, el que en su
seccion 2.g) expresa: “solo por eso, la guerra civil revolucionaria pudo
conjurarse en fase larvada, sin que ella estallara en todas sus dimensiones.
Pero persistié la guerra subversiva. Hoy, para algunos observadores ligeros y
desinformados de la realidad, aparece como que las Fuerzas Armadas Yy
Carabineros actuaron contra un enemigo interno que, en la perspectiva del
tiempo, juzgan como indefenso”. “Afirmar que el pais fue controlado en pocos
dias no se ajusta a la verdad, puesto que, para conjurar definitivamente el
estado de guerra, fue menester una larga tarea de neutralizacion de la posible
capacidad de reaccion de los grupos paramilitares extremistas, cuyo grado de



preparacion bélica, de organizacion politica y de poder armado no era dable
medir con exactitud, mientras esos grupos no fueran militarmente anulados”.
“Pero el Informe desconocio la situacion de guerra subversiva que existié en el
periodo escogido para analizar las llamadas violaciones a los derechos
humanos”.

En definitiva, razona que en cuanto a la “Legalidad el estado de guerra”,
‘la Institucién estima imprescindible que se tenga en cuenta la vigencia del
estado de guerra, declarado segun el decreto ley N° 5, no sélo por haber
definido profesional y competentemente su presencia a partir del 11 de
septiembre de 1973, sino que amparado en que los tribunales ordinarios no
cuestionaron la constitucionalidad del mencionado instrumento legal, segun lo
sefala el propio Informe”.

Por su parte, la Armada de Chile en su respectiva réplica al indicado
Informe, de veintisiete de marzo de mil novecientos noventa y uno, asegura en
su acapite C “Estado de guerra interna y tribunales en tiempo de guerra” que la
promulgacion del Decreto Ley N° 5 se hizo indispensable desde que: “la
accion de los grupos subversivos y terroristas organizados en cuadros
paramilitares y dotados de armamentos y explosivos, gran cantidad de los
cuales eran de origen extranjero, continuaban su accion sediciosa Yy
antinacional en todo el pais, especial gravedad tenia el hecho publico y notorio,
gue la subversién contaba en su lucha revolucionaria con el debido apoyo de
potencias extranjeras, lo que le daba, ademas, las caracteristicas de un ataque
foraneo a la integridad de nuestra patria y de sus instituciones fundamentales”.
Para luego explicar que “la guerra en general, de acuerdo con las definiciones
usuales, es la desavenencia y rompimiento de la paz entre dos o mas
naciones; es la lucha armada entre dos o mas Estados o entre bandos de una
misma nacién. Cuando grupos paramilitares organizados, aplican la violencia
armada como instrumento de accion politica para alcanzar el poder, se
configura una situacion de guerra interna, de naturaleza irregular. El caso de
Chile, en los afios que siguieron al pronunciamiento del once de septiembre de
mil novecientos setenta y tres, constituyé un ejemplo tipico de un estado de
guerra interna, en el que la Junta de Gobierno estaba permanentemente
enfrentada a la enconada accidn revolucionaria de grupos violentistas
organizados, cuyo objetivo final era el de derrocar el régimen, implantar un
sistema totalitario, destruir la libertad y la soberania de nuestra patria y los
grandes valores espirituales e histéricos que identifican nuestra nacionalidad”.
Concluye que “En consecuencia, en Chile existié un estado de guerra efectiva,
con bases legales, doctrinarias y practicas que asi lo acreditan”.

OCTAVO: Que estos conceptos no hacen mas que trasuntar la
legislacion de su era, toda vez que el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar
“‘entiende que hay estado de guerra, o que es tiempo de guerra, no solo cuando
ha sido declarada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en conformidad a
las leyes respectivas, sino también cuando de hecho existiere la guerra o se
hubiere decretado la movilizacion para la misma, aunque no se haya hecho su
declaracion oficial” y asi los referidos Decretos Leyes N°s. 3 y 5 no hicieron
otra cosa que acatar la primera de tales hipétesis: su constatacion oficial, lo
gue reafirma el aludido Decreto Ley N° 641, cuando declaré el Estado de Sitio
en grado de defensa interna, régimen de emergencia que solo pudo decretarse
‘en caso de conmocion interna provocada por fuerzas rebeldes o sediciosas
organizadas o por organizarse, ya sea en forma abierta o en la clandestinidad”,
Unico supuesto que para este caso admite el articulo 6°, letra b), del Decreto
Ley N° 640.

Se trata nada menos que del reconocimiento legislativo que del estado
de guerra interior realiza el propio gobierno de hecho.



Ademas, el Decreto Ley N° 5 interpreté el estado o tiempo de guerra
para la aplicacién de la penalidad mas alta propia de ese tiempo y demas leyes
penales, pero asimismo dispuso que, en general, lo era “para todos los efectos
de dicha legislacién”, en otras palabras, el Caodigo de Justicia Militar y las leyes
penales, de manera que resulta inconcuso que dentro de los efectos de estas
dltimas deben comprenderse los Convenios de Ginebra, ratificados por Chile
en mil novecientos cincuenta y uno, por lo que eran leyes vigentes al
perpetrarse el injusto materia del actual sumario.

NOVENO: Que para los Convenios de Ginebra de mil novecientos
cuarenta y nueve, ratificados por Chile mediante Decreto Supremo N° 752, de
cinco de diciembre de mil novecientos cincuenta, publicados en el Diario Oficial
de diecisiete, dieciocho, diecinueve y veinte de abril del afio siguiente, los que
se aplican, en general, 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 emplean en caso de "conflicto armado sin carécter de internacional”,
conforme a lo prevenido en el articulo 3° comun para todos los Convenios de
Ginebra.

Para clarificar el ambito de aplicacion del articulo 3° comun, conviene
tener presente lo expresado por Jean Pictet, destacado jurista a quien se
considera el padre de los Convenios de Ginebra, en su comentario del
Protocolo relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional (Protocolo 1l), de ocho de junio de mil novecientos
setenta y siete, y del articulo 3° de estos Convenios (Circ-Plaza & Janés
Editores Colombia S.A., noviembre de 1998), quien reconoce que las partes
que negociaron los mencionados acuerdos multilaterales, después de extensas
discusiones al respecto, decidieron no incorporar a ellos ninguna definicion de
la nocién de "conflicto armado no internacional” ni enumerar las modalidades
qgue debia tener la perturbacion para que el Convenio fuese aplicable. Con
todo, enumero una lista de tales condiciones —sin caracter obligatorio y citados
a titulo meramente indicativo-, extraidas de las diversas enmiendas discutidas,
con el propésito de poder deducir el significado de tan importante idea, entre
las que cabe destacar: (a) que la rebelidon 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 condicién 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 constitutivo 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; que las fuerzas armadas estén a
las 6rdenes 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.

Para en seguida puntualizar con la mayor claridad que “por utiles que
sean, pues, las diversas condiciones antes enunciadas, no son indispensables,
ya que ningun Gobierno puede sentirse molesto por respetar, en la



confrontacién con sus adversarios internos y sea cual fuere la denominacion
del conflicto que lo opone a ellos, un minimo de normas que respeta de hecho
todos los dias, en virtud de sus propias leyes, e incluso en el trato de vulgares
criminales de derecho comun”.

Refuerza lo anterior que el propésito de los Convenios es
exclusivamente humanitario y que soélo garantiza el respeto minimo de normas
gue los pueblos civilizados consideran como validas en todas partes y
circunstancias, por estar por encima y fuera incluso de confrontaciones bélicas,
y cuya observancia no esta subordinada a deliberaciones preliminares sobre la
indole del conflicto o de las disposiciones particulares que han de respetarse.

Lo contrario seria pretender que en casos de disturbios internos que el
gobierno de turno calificara, con justo motivo, de simples actos de bandidaje y
dado que el articulo 3° en examen no es aplicable, aquel tiene derecho a dejar
a los heridos sin asistencia, a inflingir torturas o mutilaciones o a realizar
ejecuciones sumarias.

DECIMO: Que, por lo demés, no es dable que los mismos que se
asilaron en las ventajas que les concedia la aludida declaracion de estado de
guerra, establecido por el Unico instrumento legislativo disponible después de
haberse producido el quebrantamiento de la institucionalidad constitucional
vigente hasta entonces, pretendan ahora desconocer su valor para eludir las
sanciones que a las transgresiones de las leyes de tal estado y los cotos que a
la autoexoneracion e imprescriptibilidad respecto de ellas imponen los
Convenios de Ginebra y los otros instrumentos internacionales ya entonces en
vigor sobre la materia. Si valiéndose de la superioridad de la fuerza se
consagro un estado de guerra para facilitar la lucha contra los que se oponian
al gobierno militar, hay que estarse también a las consecuencias que se siguen
de haber vulnerado la normativa que regula las conflagraciones bélicas en
relacién con el tratamiento de los combatientes, a los que ya no se podia
considerar como delincuentes comunes y, mucho menos, hacer victimas de
represiones brutales como aquellas de que dan cuenta los antecedentes de
este proceso.

UNDECIMO: Que, sin perjuicio de ello, cabe recordar que por los
nombrados Decretos Leyes que declararon al pais en estado de sitio y que
hacen aplicable la legislacion castrense durante la vigencia de esta situacion de
emergencia, torna competentes los tribunales militares en tiempo de guerra.
Jurisdiccion reductora de derechos procesales trascendentales para el
encausado, que por ello mismo solo se justifica en caso de guerra, siendo
limitada en cuanto al espacio y al tiempo y donde un General en Jefe del
Ejército o de la Armada, es la maxima autoridad, a quien el legislador le ha
conferido atribuciones excepcionales tanto en el orden administrativo como en
el disciplinario, legislativo y jurisdiccional, que sélo una alteracion de extrema
gravedad para el Estado mismo puede justificar. Dichas potestades son “tales
gue en tiempo de paz no tienen ni los mas altas autoridades politicas o
administrativas” (Renato Astrosa Herrera: “Codigo de Justicia Militar
Comentado”, Editorial Juridica de Chile, tercera edicion, Santiago, afio mil
novecientos ochenta y cinco, pagina 131).

La indicada situacion de desproteccion a las seguridades minimas
procesales al aplicar procedimientos sumarisimos, provistos de escasas
garantias para imputados de graves delitos, asi como la penas de tiempo de
guerra, hacen que los Convenios de Ginebra deban aplicarse necesariamente
como debido contrapeso a esta jurisdiccion extralimitada.

DUODECIMO: Que en tales condiciones este tribunal sélo puede colegir
gue en la época en que ocurrieron los acontecimientos que dan origen a este
pleito, el territorio nacional se encontraba en la realidad y juridicamente en
estado de guerra interna. Razon suficiente 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, pues sus disposiciones no son sino la
afirmacion, cada vez renovada, que las victimas de conflagraciones armadas
son antes que todo seres humanos y ni siquiera la guerra, puede privarlos del
minimo que el respeto por el individuo exige. Por graves que puedan ser ciertas
acciones y por culpables los responsables de determinados ilicitos, no es
posible admitir que el poder pueda ejercerse sin restriccion alguna o que el
Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus fines, sin
sujecion al derecho o a la moral. En definitiva, ninguna actividad del Estado
puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana.

DECIMO TERCERO: Que, por consiguiente, resultan plenamente
aplicables a los secuestros cometidos en las personas de José Alejandro
Ramos Jaramillo, José Moisés Ramos Huina, Gerardo Alejandro Ramos Huina
Antonio Aninao Morales y Mario Rubén Morales Bafares, los Convenios de
Ginebra de mil novecientos cuarenta y nueve, antes aludidos, que en su
articulo 3° comun a todos ellos, obliga a los Estados contratantes, en caso de
conflicto armado sin caracter internacional ocurrido en su territorio, al trato
humanitario de las personas que no participen directamente en las hostilidades,
incluso los miembros de las Fuerzas Armadas que hayan depuesto sus armas
y aquellos que han quedado fuera de combate por enfermedad, herido,
detencion o por cualquiera otra causa, sin distincion alguna de caracter
desfavorable, prohibiéndose para cualquier tiempo y lugar: “a) los atentados a
la vida y a la integridad corporal, especialmente el homicidio en toda sus
formas, las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios; b) la toma de
rehenes; c) los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones
efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido,
provisto de garantias judiciales reconocidas como indispensables por los
pueblos civilizados”.

Asimismo, ese Instrumento Internacional consigna en su articulo 146 el
compromiso de sus suscriptores para tomar todas las medidas legislativas
necesarias en orden a fijar las adecuadas sanciones penales que hayan de
aplicarse a las personas que cometen, o den orden de perpetrar, cualquiera de
las contravenciones graves definidas en el Convenio; como también se obligan
los Estados a buscar a tales personas, debiendo hacerlos comparecer ante sus
propios tribunales y a tomar las providencias indispensables para que cesen los
actos contrarios a las disposiciones del Acuerdo. Precisa que en toda
circunstancia, los inculpados gozaran de las garantias de un justo
procedimiento y de libre defensa que no podran ser inferiores a los previstos en
los articulos 105 y siguientes del Convenio de Ginebra, de doce de agosto de
mil novecientos cuarenta y nueve, relativo al trato de los prisioneros de guerra.
Y en el articulo 147 describe lo que se entiende por infracciones graves, a
saber, entre ellas, el homicidio intencional, torturas o tratos inhumanos, atentar
gravemente a la integridad fisica o a la salud, las deportaciones, traslados
ilegales y la detencion ilegitima.

DECIMO CUARTO: Que, por lo tanto, el Estado de Chile se impuso, al
suscribir y ratificar los citados Convenios, la obligacibn de garantizar la
seguridad de las personas que pudieren tener participacion en conflictos
armados dentro de su territorio, especialmente si fueren detenidas, quedan
vedadas los recaudos tendientes a amparar los agravios cometidos contra
personas determinadas o lograr la impunidad de sus autores, renuncia a la
facultad para exonerarse a si mismos o a otro Estado de responsabilidades
incurridas por ellos, tiene particularmente presente que los acuerdos
internacionales deben cumplirse de buena fe.



DECIMO QUINTO: Que, desde otro punto de vista, atendida la
naturaleza de los hechos pesquisados y con arreglo a los antecedentes
reunidos durante la indagacién, hacen procedente inferir que se esta en
presencia de lo que la conciencia juridica ha dado en denominar delitos contra
la humanidad.

Efectivamente, los actuales ilicitos fueron efectuados en un contexto de
violaciones a los derechos humanos graves, masivas Yy sistematicas,
verificadas por agentes del Estado, constituyendo las victimas un instrumento
dentro de una politica a escala general de exclusién, hostigamiento,
persecucion o exterminio de un grupo de numerosos compatriotas integrado
por politicos, trabajadores, estudiantes, profesionales, adolescentes, menores y
todo aquél que, en la fecha inmediata y posterior al once de septiembre de mil
novecientos setenta y tres, se le sindicO la calidad de pertenecer
ideolégicamente al régimen politico depuesto o0 que, por cualquier
circunstancia, fuera considerado sospechoso de oponerse o entorpecer la
realizacion de la construccion social y politica proyectada por los sublevados,
garantizando la impunidad a los ejecutores de dicho programa mediante la no
interferencia en sus métodos, tanto con el ocultamiento de la realidad ante la
solicitud de los tribunales ordinarios de justicia de informes atingentes, como
por la utilizacién del poder estatal para persuadir a la opinién publica local y
extranjera que las denuncias formuladas al efecto eran falsas y respondian a
una campafa orquestada encaminada a desprestigiar al gobierno autoritario.

DECIMO SEXTO: Que, de este modo, tal como son presentados los
hechos en la sentencia que se analiza; asi como el contexto en el que
indudablemente deben inscribirse y la participacidon que los encartados han
tenido en los secuestros calificados de Antonio Aninao Morales, Mario Rubén
Morales Bafares, José Ramos Jaramillo, José Ramos Huina y Gerardo
Alejandro Ramos Huina, no cabe duda alguna que deben ser subsumidos a la
luz del derecho internacional humanitario dentro de la categoria de crimenes
contra la humanidad. Ello sin perjuicio de otras calificaciones susceptibles de
adoptarse de manera concurrente (crimenes de guerra) y que ratifican su
caracter de crimenes de derecho internacional.

Es asi como el secuestro realizado por agentes del Estado -0 por un
individuo que actta con autorizacion, apoyo o aquiescencia oficial-, es un caso
de privacion de libertad que conculca, ademas, el derecho del detenido a ser
llevado sin demora ante un juez y a deducid los recursos apropiados para
controlar la legalidad de su “arresto” y que conlleva el aislamiento prolongado y
la incomunicacion coactiva de la victima, la negacion de su detencion y
reclusion a terceros interesados, que representan, por si mismas, formas de
tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la integridad siquica y moral y al
debido respeto a la dignidad inherente al ser humano; constituye, por tanto, una
violacion multiple y continuada de numerosos derechos que ha sido calificada
por la Asamblea de la Organizacion de Estados Americanos como “una afrenta
a la conciencia del Hemisferio y constituye un crimen de lesa humanidad”
(AG/RES 666), que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar,
pues merecen una reprobacion tal de la conciencia universal al atentar contra
los valores humanos fundamentales, que ninguna convencion, pacto o norma
positiva puede derogar, enervar o disimular.

DECIMO SEPTIMO: Que segin se explicitdé antes, los acontecimientos
pesquisados configuran crimenes contra la humanidad y de ellos deviene como
l6gico corolario la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente
imprescriptibilidad, desde que los injustos contra la humanidad son delitos
contra el derecho de gentes que la comunidad mundial se ha comprometido a
erradicar.
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DECIMO OCTAVO: Que, en armonia con ello y en vista de la evolucion
del derecho internacional de los derechos humanos, los hechos sobre los que
versa este litigio son imprescriptibles, desde que es obligatoria para el derecho
chileno la normativa del Derecho Internacional Penal de los Derechos
Humanos para el cual es inadmisible la prescripcién que pretenda imposibilitar
la investigacion y sancion de los responsables de violaciones graves de los
derechos humanos.

DECIMO NONO: Que, con todo, cabe advertir atambiénsimismo que el
tipo penal de secuestro en que se encuadra la actividad criminal de los
hechores, corresponde a lo que se denomina uno de los delitos de
consumacion permanente, nocion que si bien es de origen doctrinario pues no
se consigna expresamente en algun precepto de nuestra legislacion positiva, la
verdad es que la elaboracion de la clasificacion de los hechos punibles, so6lo en
algunas hipotesis de excepcion, como los articulos 1°, 2°, 3°, 7° y 369 del
Caddigo Penal, 11, 18, 77, N° 1°, y 263 del de procedimiento criminal y 165 de
su homonimo Organico de Tribunales, reconocen una mencion especifica en la
ley, pero la gran mayoria se asienta mas bien en las distintas pautas que se
infieren del propio estatuto punitivo, tales como el bien juridico protegido o la
estructura dada a los correspondientes tipos de la seccién especial. Es asi
como la distincién entre delitos instantdneos y permanentes se afinca en el
hecho que el bien juridico protegido por estos ultimos admite una lesion
prolongada en el tiempo y que la accién descrita por el tipo tiende precisamente
a generar ese quebrantamiento progresivo.

Si el injusto queda consumado en un solo instante, vale decir, si el
proceso ejecutivo que culmina al completarse todas las exigencias del tipo
delictivo se cierra en un momento determinado y Unico, nos encontramos en
presencia de un delito instantaneo. Nétese que no se atiende a la duracion de
los preparativos o de los actos conducentes a la plena realizacién del hecho,
sino solamente al instante en que éste queda completo. Y entonces, un
homicidio que se perpetra suministrando gradualmente sucesivas dosis de
veneno a la victima, es un delito instantdneo, porque a pesar que haya
demorado la ejecucién, qued6 consumado en el instante en que aquella
fallecié. También el hurto es un delito instantaneo, no obstante que los actos
para realizarlo hayan sido varios y demorosos, porque hay una oportunidad en
gue el autor se apropia de la cosa y él marca la época de la consumacion. Para
decidir si la consumacién de un delito queda perfeccionada en una sola
ocasion, hay que atender a la descripcién tipica que la ley nos proporciona de
él, principalmente segun el verbo indicador de la accion que esa figura
contiene, pues si esa conducta es enterada en un instante determinado ha de
tenerse el delito por instantaneo.

Los delitos de consumacién permanente son, en cambio, aquellos en
que el momento consumativo o mejor dicho, el resultado perdura en el tiempo.
En ellos se produce también un instante en que la conducta tipica esta
completa, pero entonces se origina un estado o situacion susceptibles de ser
prolongados en el tiempo, que constituyen subsistencia de esa accién. Tal es el
caso del secuestro: el delincuente encierra a su victima y su conducta tipica
gueda completa con ello (consumacion), pero el encierro o detencién (el
resultado) empieza a durar y puede perdurar mas o menos segun la voluntad
del hechor. Esta mantencion o subsistencia de la conducta tipica plena, puede
darse solamente en ciertos tipos que emplean un verbo denotativo de una
accion susceptible de duracién. Asi ocurre en nuestro Cédigo Penal con los
articulos 135, 141, 142, 148, 217, 219, 224, N° 5°, 225, N° 5°, 292, 357 y 457,
entre otros. Obsérvese como varios de ellos colocan la expresion "continuare”
antes de la forma verbal indicativa de la accion tipica, la que se usa en
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gerundio (Eduardo Novoa Monreal: “Curso de Derecho Penal Chileno”, tomo |,
Editorial Juridica de Chile, tercera edicién, afio dos mil cinco, pagina 249).

Esta misma divisidbn es recogida por Labatut y Cousifio, quienes se
muestran contestes en cuanto a qué es lo que debe entenderse por delito
permanente y cual es la importancia de su distincion (Gustavo Labatut G.:
“Derecho Penal, parte general”, Editorial Juridica de Chile, afio mil novecientos
noventa y cinco, pagina 165; y Luis Cousifio Mac-lver: “Derecho Penal
Chileno”, tomo |, Editorial Juridica de Chile, afilo mil novecientos setenta y
cinco, paginas 316 a 319).

VIGESIMO: Que la consumaciéon permanente se ve influida por el bien
juridico resguardado por el ilicito y por las modalidades de comision. Por lo que
concierne a aquél, se trata, principalmente, de la libertad de transito,
locomocion o ambulatoria, valorado como una condicion imprescindible para
gue la persona pueda realizarse en las distintas esferas vitales individuales o
en comunidad, alcanzando sus necesidades en la relacion social, la capacidad
del hombre de fijar por si mismo su ubicacion en el espacio fisico o,
simplemente, a la libertad de abandonar el lugar en donde se encuentra el
sujeto. En cuanto a las modalidades de comision (“encerrar” o “detener”)
auguran que el injusto de secuestro se consuma con la mantencion de un
estado de detencion o encierro, lo cual torna extremadamente dificil sostener
gue el encierro o la detencion —resultado de las acciones u omisiones- se
consuman en un instante efimero de tiempo, como el homicidio. Antes bien, se
exige jurisprudencial y doctrinariamente un cierto tiempo de privacion de
libertad ambulatoria para que pueda entenderse consumado el ilicito.

Conceptualizado el delito de consumacion permanente en la forma
descrita, queda en evidencia que constituye un supuesto de unidad de hecho
punible con pluralidad de conductas, pues en el evento de estos ilicitos el
hecho tipico comprende y se configura sobre la base de una accién y de una
omisiéon. Asi, por ejemplo, tratandose del delito de secuestro —uno entre los
varios de consumacién permanente que contempla nuestra legislacion penal- el
sujeto activo que incurre en el injusto comienza por desplegar una conducta,
que el articulo 141 del Codigo Penal define como encerrar o detener, creando
asi una situacion indeseada para el ordenamiento juridico, ya que afecta,
lesionandolo, el bien juridico libertad personal ambulatoria del sujeto pasivo del
delito —objeto material del mismo- y esta coyuntura se prolonga, permanece,
perdura en el tiempo por voluntad del sujeto activo, debido a que éste, en el
caso concreto, pudiendo hacerla cesar, no lo hace, de modo que al ocurrir esto
altimo incurre en omision, permaneciendo en la realizacion del delito.

VIGESIMO PRIMERO: Que entre las particularidades précticas
importantes que presentan los delitos de consumacion permanente resalta
aqguella en que la prescripcién de la accién penal no empieza a correr, sino una
vez que ha concluido la prolongacion del resultado. Asi lo ensefa
unanimemente la doctrina, como la del precitado profesor Novoa, quien
expresa que “En suma, la caracteristica diferencial entre los delitos
instantaneos y permanentes estd en que los primeros quedan terminados
cuando alcanzan la plenitud de los requisitos propios de la consumacion, al
paso que los segundos inician en ese momento una duracién en el tiempo mas
0 menos prolongada, en la cual la violacion juridica subsiste por la voluntad del
sujeto activo”... “La gran importancia de esta clasificacion queda demostrada
por diversas particularidades que presentan los delitos permanentes, entre las
gue destaca la prescripcion de la accidon penal correspondiente a ellos no
empieza a correr sino una vez que ha cesado la duracion de su estado
consumativo” (Ob. Cit. pagina 250; Gustavo Labatut, Ob. Cit. pagina 298;
Cousifio Mac-Iver, Ob. Cit. Pagina 317. En el mismo sentido, Enrique Cury
U.:"Derecho Penal, Parte General”, tomo Il, Editorial Juridica de Chile, afno mil
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novecientos noventa y dos, pagina 433; Alfredo Etcheberry: “Derecho Penal,
Parte General”, tomo Il, Editorial Juridica de Chile, 32 Edicion actualizada, afio
1998, pagina 257; Hugo Ortiz de Filippi: “De la Extincion de la responsabilidad
penal”’, Ediar Conosur Ltda., afio mil novecientos noventa, pagina 92; Gonzalo
Yuseff Sotomayor: “La Prescripcion Penal’, Editorial Juridica de Chile, tercera
edicion actualizada, afio dos mil cinco, pagina 90; y Manuel de Rivacoba: “El
delito de usurpacion y el problema de su prescripcion”, en Gaceta Juridica N°
48, junio de mil novecientos ochenta y cuatro, pagina 3). Pero no es el Unico
efecto, también es dable que mientras persiste la prolongacion, es posible que
se produzca una legitima defensa o que subsista la flagrancia y queda excluido
el encubrimiento porque la cooperacion opera a titulo de coautoria o
complicidad.

Igualmente, la jurisprudencia ha reconocido esta categoria de ilicitos de
consumacion permanente como "aquellos en que la accidon consumativa crea
un estado delictuoso que se prolonga en el tiempo mientras subsiste la lesion
del bien afectado, como ocurre en los delitos comunes de rapto, detencion
ilegal y abandono de familia (sic), que se caracterizan por una voluntad criminal
duradera y en que la prescripcion de la accidén penal comienza a correr desde
la cesacion del estado delictuoso” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo
LVII, 1960, segunda parte, seccidn cuarta, paginas 166 y 167, considerando 6°
y tomo LXVI, 1969, segunda parte, seccion cuarta, paginas 234, reflexion 2°).

VIGESIMO SEGUNDO: Que la prescripcion en general, tanto relativa a
aguella de la accién penal como de la pena, como ya se adelanto, opera, en el
evento del injusto en comento, una vez que éste ha terminado, conforme lo
reseflado por la doctrina ya citada y que también ha refrendado la
jurisprudencia cuando afirma “en caso de ser delito permanente, la prescripcion
comienza a correr al cesar la prolongaciéon de la consumacion delictiva”
(Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LVII, 1960, segunda parte,
seccion cuarta, pagina 167).

VIGESIMO TERCERO: Que, acorde con lo que se ha venido diciendo en
los basamentos precedentes, encuentran los hechos descritos en los motivos
tercero y décimo séptimo del veredicto de primer grado su debida adecuacién
en la figura del secuestro calificado, corresponde ahora revisar la participacion
culpable que en ellos le cupo a los acusados, coincidiendo con los elementos
incriminatorios consignados en el fallo recién mencionado, especificamente en
sus razonamientos décimo noveno a vigésimo sexto, en orden a estimar que
Juan Llaupe Deumacén, Juan José Castillo, Sergio Barrera Jara e Israel
Riquelme Troncoso, intervinieron en calidad de autores directos e inmediatos
en los términos del articulo 15, N° 1°, del Cddigo Penal, en la comision de tres
ilicitos, cuyos ofendidos fueron José Alejandro Ramos Jaramillo, José Moisés
Ramos Huina y Gerardo Alejandro Ramos Huina, perpetrados el catorce
octubre mil novecientos setenta y tres, en la localidad de Melipeuco.

VIGESIMO CUARTO: Que, sin embargo, en lo que incumbe a los cargos
librados a Juan Llaupe Deumacéan, Alfredo Vergara Rebolledo, Juan José
Castillo y Alberto Osses Quezada, -los tres primeros como complices, y el
restante como encubridor-, en los ilicitos que afectaron a Antonio Aninao
Morales y Mario Rubén Morales Bafares, cometidos en la ultima semana de
septiembre de mil novecientos setenta y tres, en la localidad en Melipeuco,
estos jurisdicentes tienen presente que como aparece de sus propios dichos,
consignados en los motivos quinto, sexto, séptimo y undécimo del laudo en
revision, reforzados con los elementos incriminatorios colacionados en el
raciocinio segundo de esa resolucién, en que los hechores coinciden en
aseverar que siendo funcionaros de Carabineros, prestaron servicios en la
localidad ya citada a partir del mes de septiembre de mil novecientos setenta y
tres, limitandose en la oportunidad a cumplir rdenes impartidas por el sargento



13

Oyarzun, en cuanto a practicar detenciones Yy allanamientos; incluso
concurrieron junto al anterior, al domicilio de Aninao Morales, el que con
posterioridad fue conducido al retén en donde con otro sujeto (Mario Morales
Bafiares), eran sometidos a malos tratos por parte de la superioridad; en tanto
gue aun cuando Osses Quezada niega toda intervenciéon en los hechos
averiguados, obran los testimonios del funcionario de Carabineros del Retén de
Melipeuco, Sergio Barrera Jara, de fojas 59, 104, 214, 229 y 412, quien lo
sindica como integrante de la dotacion de esa unidad en la temporada de los
hechos, con activa participacion en los mismos.

VIGESIMO QUINTO: Que las circunstancias agregadas en sus
respectivas declaraciones, en torno a haber escuchado disparos efectuados
por terceros desde el interior del recinto policial, y poco después haber visto los
cuerpos de Aninao y Morales ya fallecidos en el suelo, o de haber procedido
mas tarde, bajo instrucciones de la superioridad del mando, a subirlos dentro
de unos sacos a un jeep de Conaf, para ser lanzados desde el puente Medina
a las aguas del rio Allipén, no se encuentran —como ya se dijo en las
lucubraciones precedentes relativas a la calificacion del delito- establecidas en
forma fehaciente, en vista de lo cual s6lo cabe encuadrar tales actividades de
Juan Llaupe Deumacéan, Alfredo Vergara Rebolledo, Juan José Castillo y
Alberto Osses Quezada, en los dos secuestros calificados a que se viene
haciendo referencia, en la hipotesis del articulo 15, N° 1°, del Codigo Penal, al
tener una intervencion directa e inmediata en la realidad factica fijada, que
afectd a Antonio Aninao Morales y Mario Rubén Morales Bafares,

VIGESIMO SEXTO: Que comprobada la participacion punible de los seis
imputados en sus respectivos ilicitos, corresponde ahora hacerse cargo de las
minorantes de responsabilidad que pudieran favorecerlos, sin que concurran
agravantes gue les perjudiquen.

VIGESIMO SEPTIMO: Que en lo que atafie a todos los enjuiciados, se
les reconoce, por lo pronto, a cada uno, la mitigante de su irreprochable
conducta antelada, que no se procedera a calificar, dada la inexistencia en
autos de antecedentes que permitan efectuar esa determinacion, de acuerdo a
lo expresado en los basamentos vigésimo noveno, trigésimo primero, trigésimo
tercero, trigésimo quinto, trigésimo séptimo y trigésimo noveno del edicto en
revision.

VIGESIMO OCTAVO: Que, a la vez, se acogen las peticiones
subsidiarias formuladas en las presentaciones de fojas 626 a 628, 703 a 708 y
739 a 752 vuelta, en el sentido que beneficia a cada uno de los encausados la
prescripcién gradual o media prescripcion de la accion penal contemplada en el
articulo 103 del Codigo Penal, gque no obstante no conseguir la extincion de la
responsabilidad criminal, por las razones contenidas entre los razonamientos
primero a vigésimo segundo de este dictamen, por el contrario, alcanza a
configurar la atenuante denominada media prescripcién, o gradual, parcial o
incompleta.

En efecto, el sefialado instituto constituye una minorante calificada de
responsabilidad criminal, cuyos efectos inciden en la determinacion del
guantum de la sancién corporal, independiente de la prescripcion, con
fundamentos y consecuencias diversas. Asi, aquélla descansa en el supuesto
olvido del delito, en razones procesales y en la necesidad de no sancionar la
conducta, lo que conduce a dejar sin castigo el hecho criminoso, en cambio, la
morigerante -que también se explica en virtud de la normativa humanitaria-
halla su razén de ser en lo insensato que resulta una pena tan alta para hechos
ocurridos largo tiempo atras, pero que no por ello deben dejar de ser
irremediablemente reprimidos, resultando de su reconocimiento una pena
menor. De este modo, en los casos como los que se auscultan, aunque el
decurso del tiempo desde la comision de los ilicitos se haya prolongado en
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exceso, no ocasiona la desaparicion por completo de la necesidad de la pena,
nada parece oponerse a que los tribunales recurran a la sefialada atenuacion
de la sancion, pues el lapso transcurrido debe atemperar la severidad de la
represion.

En definitiva, la prescripcion gradual conforma una atenuante muy
calificada cuyas consecuencias inciden sélo en el rigor del castigo, quedando
entregado a la discrecionalidad del tribunal del fondo, disminuir en uno, dos o
tres tramos la penalidad correspondiente o, simplemente, abstenerse de
hacerlo, ya que las minorantes de responsabilidad constituyen un régimen
general de individualizacion de la pena que tiende a favorecer a todo
procesado. Y por su caracter de regla de orden publico que inviste el articulo
103 del Cadigo Penal que la consagra, su aplicacion es obligatoria para los
jueces, en virtud del principio de legalidad que gobierna al derecho punitivo.

Desde este punto de vista, no se advierte ninguna restriccion
constitucional, legal, de Derecho Convencional Internacional ni de ius cogens
para su aplicacién, desde que aquellos preceptos sélo se limitan al efecto
extintivo de la responsabilidad criminal. Asi, aun cuando hayan transcurrido
integramente los plazos previstos por el legislador para la prescripcion de la
accion penal derivada del ilicito, sin que la misma sea posible declararla por
impedirlo los Convenios de Ginebra, no se divisa razon que obstaculice
considerarla como atenuante para mitigar la responsabilidad criminal que
afecta a los encausados, en la forma que se realiza en la especie por operar la
causal de que se trata, teniendo en cuenta para ello que —en atencion a la
norma aplicable al caso, en su redaccion vigente a la data de los hechos- los
delitos pesquisados son susceptibles de estimarse consumados desde el
momento en que se llegd al dia noventa y uno de encierro de las victimas, lo
gue ocurre en los casos en analisis a partir de los meses de enero y febrero de
mil novecientos setenta y cuatro, fechas ciertas que permiten precisar el inicio
del término que es necesario considerar para la procedencia de la institucion
gue se analiza.

VIGESIMO NOVENO: Que es asi como examinados los autos, resulta
que contado el plazo de la prescripcion de la accién penal desde la fecha de
comision de los hechos investigados en los meses de septiembre y octubre de
mil novecientos setenta y tres, hasta aquella en que se interrumpid, en el mes
de septiembre de dos mil cinco, con ocasion de la reapertura del sumario
criminal a fojas 126 del Tomo | de estos autos, el periodo necesario para
considerar la atenuante de que se trata, a saber, la mitad del tiempo exigido
para la prescripcion como extintiva de la responsabilidad del delito de secuestro
calificado, ha transcurrido con exceso frente a todos los plazos fijados al efecto
por el articulo 94 del Cédigo Penal y como se trata de una norma de orden
publico el juez habra de aplicarla aun de oficio, al ser claramente favorable a
los procesados, por lo que se hara en la forma que se especifica a
continuacion.

TRIGESIMO: Que para la regulacién definitiva de las sanciones penales
han de considerarse las siguientes circunstancias:

a) La sancion asignada al delito de secuestro calificado, previsto y
castigado en el articulo 141, incisos primero y tercero, del Cédigo Penal, a la
época de ocurrencia de los hechos, era la de presidio mayor en cualesquiera
de sus grados y el nivel de participacion establecida en los hechos para los seis
acusados es el de autores del articulo 15, N° 1°, del ordenamiento penal, de
suerte que cabe determinar la penalidad sefialada por la ley para el autor del
delito consumado de secuestro calificado.

b) A cada uno de los seis encartados les favorece la atenuante de su
irreprochable conducta pretérita contenida en el articulo 11, N° 6°, del Cédigo
Penal, como se desprende de sus extractos de filiacion y antecedentes de fojas
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298, 382, 390, 392, 396, 443 y 558, respectivamente, en los que no registran
anotaciones judiciales ni policiales previas a la presente causa.

Y, ademas, aquella calificada de la prescripcién gradual, por lo que en
definitiva cabe considerar el hecho como revestido de tres o0 mas morigerantes
gue benefician a los sentenciados, y desprovisto de agravantes.

TRIGESIMO PRIMERO: Que, sin embargo, por haber incurrido los
hechores en reiteracion de simples delitos de la misma especie, como lo son
los cinco secuestros calificados, es preciso discernir el método con arreglo al
cual se determinara cada castigo; y en consideracion a las circunstancias de
cada caso singular, los jueces se atendran al régimen de la acumulacién
juridica de las penas contemplado en el articulo 509, inciso segundo, del
Cdédigo de Procedimiento Penal, por corresponderles asi una sancién corporal
menor que con el sistema de la acumulacion aritmética fijado en el articulo 74
del estatuto sustantivo del ramo.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que es asi como puede tomarse como base
cualquiera de los cinco secuestros calificados de que se trata, dado que en
cada uno concurren en favor de cada agente a lo menos tres mitigantes, sin
gue se presenten agravantes en su contra, por lo que el castigo compuesto de
presidio mayor en cualquiera de sus grados asignado por la ley a dichos ilicitos
en el instante de su perpetracion, se reducird en dos tramos desde el minimo,
con lo que esa sancion queda en presidio menor en su grado medio y con el
aumento en un tramo, en razoén de la reiteracion se obtiene la penalidad
definitiva de presidio menor en su grado maximo a infligir a cada uno de los
condenados, cuya extension se determinara en lo resolutivo de este edicto, en
atencion al numero de injustos que componen el concurso en cada caso.

TRIGESIMO TERCERO: Que por las consideraciones que anteceden y
lo que se decidira en lo dispositivo del pronunciamiento, esta Corte se ha hecho
cargo del informe del Ministerio Publico Judicial, agregado a fojas 921 y 922,
pero disiente parcialmente del mismo, en el segmento que sugiere la
confirmacion y aprobacion de lo resuelto, en su totalidad.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo prevenido en los articulos
5°, inciso segundo, de la Constitucion Politica de la Republica, 26, 29, 47, 76,
94 y 103 del Cddigo Penal, 485, 514, 527 y 534 del de Enjuiciamiento Penal,
86, inciso segundo, y 418 de su homénimo de Justicia Militar, lo ordenado en el
Decreto Ley N° 5°, de mil novecientos setenta y tres, y 1°, 3°, 147 y 148 de la
Convencién de Ginebra sobre Proteccion a las Personas Civiles en Tiempo de
Guerra, SE CONFIRMA, en lo apelado y SE APRUEBA, en lo consultado, la
decisién en alzada de treinta y uno de mayo de dos mil nueve, que se lee de
fojas 848 a 878, con las siguientes declaraciones:

1°).- Que las penas aplicadas a los convictos Juan Segundo LLaupe
Deumacan y Juan José Castillo, en los resuelvos | y Il, se les reemplazan a
cada uno por la unica temporal de presidio menor en su grado maximo por el
término de cinco afios, por su responsabilidad de autores de los delitos de
secuestros calificados reiterados en las personas de Antonio Aninao Morales,
Mario Rubén Morales Bafares, José Alejandro Ramos Jaramillo, José Moisés
Ramos Huina y Gerardo Alejandro Ramos Huina, cometidos entre la ultima
semana del mes de septiembre y el catorce de octubre de mil novecientos
setenta y tres, en la localidad de Melipeuco.

2°).- Que las sanciones impuestas a los procesados Sergio José Barrera
Jara e Israel Antonio Riquelme Troncoso en las decisiones V y VI, se les
sustituyen a cada uno por la Unica temporal de presidio menor en su grado
maximo por el término de cuatro afos, por su responsabilidad de autores de los
delitos de secuestros calificados reiterados en las personas de José Alejandro
Ramos Jaramillo, José Moisés Ramos Huina y Gerardo Alejandro Ramos
Huina, recién mencionados.
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3°).- Que los castigos inflingidos a los encausados Alfredo Segundo
Vergara Rebolledo y Alberto Osses Quezada en los resuelvos Il y IV se les
cambian a cada uno por la Unica temporal de presidio menor en su grado
maximo por el término de tres afos y un dia, por su responsabilidad de autores
de los delitos de secuestros calificados reiterados en las personas de Antonio
Aninao Morales y Mario Rubén Morales Bafiares, ya sefialados.

4°).- Que cada uno de los sentenciados sufrira, ademas, las penas
accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos e
inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de su
respectiva condena, en lugar de las de igual naturaleza que se les aplican en
las decisiones indicadas precedentemente.

5°).- Que se muda la franquicia de la remision condicional de la sancion
corporal otorgada al encartado Alfredo Segundo Vergara Rebolledo en la
segunda seccion del resuelvo lll, por la libertad vigilada que debera cumplir en
los términos que se fijan a continuacion.

6°).-Que por reunir los enjuiciados Llaupe Deumacan, Castillo, Barrera
Jara y Riquelme Troncoso los requisitos del articulo 15 de la Ley N° 18.216, de
mil novecientos ochenta y tres, sobre Medidas Alternativas a la Penas
Privativas y Restrictivas de la Libertad, y sin perjuicio de las dispares
conclusiones emanadas de los informes presentenciales evacuados en estos
antecedentes, opinion que no resulta vinculante para el tribunal, procediendo
precisamente en mérito de los antecedentes personales consignados de fojas
822 a 825, 826 a 829, 830 a 832, 834 a 837, 838 a 841 y 842 a 845, se toma
también en consideracion el largo tiempo transcurrido desde la perpetracion de
los hechos punibles, como asimismo, el mérito que se desprende de los
extractos de filiacion y antecedentes de estos cuatro imputados, SE REVOCAN
los segundos segmentos de las decisiones |, I, V y VI, en aquella fraccion que
les deniega los beneficios alternativos contemplados en dicha ley y, en cambio,
se les concede la gracia de la libertad vigilada, fijandose el periodo de
observacion y control ante la Seccion de Tratamiento en el Medio Libre que se
designe, por un lapso similar al de la pena principal sufrida por cada uno de
ellos, al igual que Vergara Rebolledo y Osses Quezada, debiendo los seis
incriminados presentarse ante ese organismo dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes desde que se ordene el cumplimiento de esta sentencia; a la
vez satisfaceran todas las condiciones establecidas en el articulo 17 de la
referida ley, con excepcion de las contenidas en la letra d), relativa a la
satisfaccion de las costas impuestas por el fallo a los agentes como exigencia
previa para gozar de la franquicia, sin perjuicio de la persecucién de dichas
obligaciones conforme a las reglas generales.

Si les fuere revocada la medida alternativa en referencia, purgaran la
pena inflingida a cada uno, sirviéndoles de abono el tiempo que les reconoce a
cada uno el dictamen apelado.

Se previene que el Ministro sefior Rodriguez no acepta las oraciones
de los considerandos primero y vigésimo octavo, acapite final, del presente fallo
que se inician con los vocablos “y desde entonces ha perdurado el estado
antijuridico (el resultado).” hasta la finalizacién de dicha motivacion. Y “teniendo
en cuenta para ello que...” hasta el término del apartado. En todo caso,
concurre al acogimiento de la prescripcion gradual o media prescripcion, no
obstante incidir en un delito de secuestro, en que hasta ahora habia
desestimado esa morigerante, en razén de haber variado su criterio con un
mejor estudio y reflexibn acerca de este tema. Para ello tuvo presente las
elucubraciones que pasa a exponer:

1°.- Que en lo que concierne a los delitos de consumacién permanente,
uno de cuyos exponentes es precisamente el secuestro, tal como ya se explico,
el agente encierra o detiene a la victima y en ese momento la conducta tipica
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gueda completa, es decir, se consuma, pero el encierro o la detenciéon (el
resultado) empieza a perdurar durante un tiempo mas o menos prolongado, en
gue subsiste un estado antijuridico, extension que naturalmente sigue
dependiendo de la voluntad del hechor.

2°.- Que la cesacion de ese estado antijuridico, a la inversa, puede o0 no
depender del arbitrio del delincuente: asi ocurre cuando devuelve al ofendido,
evento en el cual la ley reduce la penalidad, de acuerdo con las circunstancias
en que se realiza la devolucion (articulo 142 bis del Codigo Penal).

Empero, también tal finalizacibn puede producirse merced a la
intervencién de los denominados “cursos salvadores”, independientes del
consentimiento del participe, como sucede, por ejemplo, con la fuga de la
propia victima o su liberacion por obra de terceros; e incluso, debido a otras
causas sobrevivientes tampoco queridas por el sujeto activo, tales como su
posterior inimputabilidad, o su incapacidad para levantar la prorroga del estado
antijuridico, o la muerte de la victima, situacion esta Ultima igualmente prevista
en el articulo 141 del estatuto sancionatorio.

3°.- Que bajo este prisma, es necesario traer a colacion el fin del
régimen autoritario de gobierno, acaecido el once de marzo de mil novecientos
noventa, como es publico y notorio, junto con la situacion de retiro de las
Fuerzas Armadas en que se encuentran desde hace tiempo los enjuiciados,
como consta en el proceso, y algunos de ellos hasta privados de libertad, lo
cual razonablemente autoriza inferir dicha incapacidad suya para continuar la
afectacion del bien juridico, derivada de la inicial detencién y encierro y ello
provoca la conclusién del aplazamiento consumativo del ilicito, de suerte que a
partir de ese instante comienza el computo del plazo de la prescripcidén de la
accion penal destinada a perseguir el injusto, contrariamente a lo que se afirma
en la reflexion que repudia parcialmente.

4°.- Que esa clausura del estado antijuridico bien puede fijarse en el dia
once de marzo de mil novecientos noventa, cuando se entreg6 el poder a los
opositores al gobierno militar, bajo cuyo mandato se verifico la detenciéon o
encierro del secuestrado, y como la querella criminal encaminada a la
averiguacion del hecho punible fue presentada recién el primero de septiembre
de dos mil cinco, como se desprende de fojas 126 y siguientes, entre ambas
fechas ha transcurrido en su totalidad el periodo maximo de diez afios
determinado por la ley para la prescripcion de este injusto.

Sin embargo, también esta acreditado que el secuestro se perpetré bajo
estado de guerra interna, lo que imposibilita declarar la extincion de la
responsabilidad criminal de los encausados, aunque no impide considerarlo
como la minorante consagrada en el articulo 103 del Cédigo Penal, por los
fundamentos contenidos en el fallo para sustentar la mitigante y que el
previniente comparte.

Se previene que el Ministro sefior Kiinsemiller y el Abogado Integrante
Sefor Bates, estuvieron por desestimar el reconocimiento de la denominada
“media prescripcidon” y de la rebaja de la pena que se hace como consecuencia
de su aceptacion, teniendo presente para ello el primero, las opiniones por él
manifestadas en otras sentencias anteriores, y que se apoyan, esencialmente,
en la circunstancia de que atendida la naturaleza de permanente del delito que
ha quedado establecido, se carece de un hecho cierto para precisar el
comienzo del término necesario para la prescripcion, que ha de contarse desde
el momento de consumacion del delito, conforme lo dispone el articulo 95 del
Cddigo Penal, lo cual no se ha dado en el tiempo por la situacién sefialada. La
disposicion del articulo 103 del estatuto punitivo gira en torno al “tiempo de la
prescripcidon de la accion penal o de la pena”, cuya mitad debe haber
transcurrido. Este decurso de un plazo, ha de tener, ya que de otra manera no
puede contarse hacia delante, un momento fijo de inicio, de comienzo, por lo
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que en un delito cuya agresion al bien juridico tutelado perdura y se extiende
hasta que no se produce determinado evento, tal precision es imposible.
(SCS., 25.03.2009, Rol Nro. 4531-08; SCS, 27.01.2009, Rol Nro. 874-08; SCS,
20.12. 2010, Rol Nr0.1198-10).

Esta Corte Suprema, en la sentencia dictada en los autos Rol Nro. 517-
2004, que rechazo los recursos de casacion interpuestos por las defensas de
los acusados (secuestro de Miguel Angel Sandoval Rodriguez), ha sostenido
que solo en el evento de constatarse en qué lugar se encuentra la victima,
podria comenzar a contarse el plazo de prescripcion y si se hubiere producido
su deceso, habria que determinar la data del fallecimiento para comenzar el
computo de la prescripcion. Al no haber cesado el estado delictivo y haberse
mantenido el injusto, no procede aplicar el instituto de la prescripcion.

El profesor José Luis Guzman Dalbora, se remite en su comentario al
articulo 103 del Cdadigo Penal, a las mismas consideraciones de estabilizacion
social y seguridad juridica que desarrolla al comentar el articulo 93; al referirse
al instituto de la prescripcion de la accion penal y de la pena, sostiene que esta
causal extintiva de la responsabilidad penal aparece como un instituto liberador
de la responsabilidad que nace del delito, mediante el transcurso de un cierto
tiempo que hace cesar el derecho del Estado a imponer la pena o a ejecutar la
ya impuesta, haciendo presente que ambas formas de prescripcion tienen una
condicion comun: “el decurso de un plazo, después del cual la sociedad olvida
y considera inutil la persecucion del delito o la ejecucidon de la pena” (Texto y
Comentario del Codigo Penal Chileno Tomo |, Libro Primero Parte General,
Titulo V, De la Extincion de la Responsabilidad Penal, articulos 93 a 105, pp.
433 y siguientes). Pues bien, ese decurso de un plazo, ha de tener, ya que de
otra manera no puede contarse hacia adelante, un momento fijo en el tiempo,
de inicio, de comienzo, lo que no es posible fijar en un delito cuya agresién al
bien juridico tutelado dada su naturaleza de “permanente” perdura o se
mantiene hasta que no se acredita o bien el deceso del sujeto pasivo o0 su
recuperacion de la libertad ,situaciones en las cuales el “estado antijuridico” no
puede continuar ( SCS, 20.12.10, Rol Nro. 1198-10).

Por su parte, el sefior Bates tiene en cuenta los siguientes antecedentes:

a).- Que, comparte los fundamentos de aquella opinion doctrinaria y
jurisprudencial vertida en diversos fallos de esta Corte en el sentido que el
delito de secuestro es un delito de caracter permanente que lesiona la libertad,
bien juridico del ser humano reconocido universalmente y que en el caso
sublite tiene la perversa particularidad de perdurar y prolongarse en el tiempo
sin que conste el paradero, la muerte o los restos de las victimas, por obra del
terrorismo de Estado imperante a la época de los hechos y las conductas
voluntarias de los propios sujetos activos en la comision de los delitos y
posteriormente ante la justicia que los investiga. Porque en vez de estar el
Estado y sus funcionarios al servicio de las personas y su realizacion material y
espiritual (articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica) destruyeron
las vidas de las victimas, las violentaron y usaron ilicitamente como
instrumentos o medios para fines ideolégicos con flagrante atropello a la
dignidad de las mismas, dignidad necesaria de reconocer, promover y proteger
en cualquier tiempo, lugar y circunstancias.

b).- Que, como consecuencia légica del caracter permanente del delito
de secuestro cabe desestimar la prescripcion alegada por las defensas, tanto
como causal de extincion de la responsabilidad penal como de circunstancia
atenuante de la misma, debido a la inexistencia de antecedentes que permitan
dar inicio al computo del plazo de prescripcion por obra de un contexto que
facilité los secuestros de autos y la accion de los propios sujetos activos de los
delitos que sin hacer cesar la privacion de libertad, sabian o no podian menos
gue saber el destino final de las victimas.
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c).- Que, el transcurso del tiempo —fundamento base de las dos
modalidades de prescripciébn precitadas-, debe analizarse a la luz de la
identificacion de sus causas, en el caso sublite la existencia de patrones
sistematicos y generalizados orientados a sustraer de la justicia determinados
hechos imposibilitando y dificultando significativamente su realizacion; encubrir
violaciones a derechos fundamentales y pretender la impunidad de los
involucrados.

d).- Que en ese contexto, la institucion de la prescripcion gradual que
regula el articulo 103 del Codigo Penal, debe interpretarse progresivamente
acorde con la mayor evolucion del derecho internacional de los derechos
humanos y aplicarse las penas correspondientes dentro de las facultades
discrecionales que la ley autoriza de acuerdo a las complejidades y
particularidades propias de cada caso. Al respecto, el caso sublite ocurrié en un
periodo de la historia y de la vida de Chile en que se perpetrd la mayor parte y
los mas violentos crimenes de estado a la sazon imperante, tal como lo
explicitdé la Corte Interamericana de Derechos Humanos en “Almonacid
Arellano y otros vs. Chile”: “desde el 11 de septiembre de 1973 hasta el 10 de
Marzo de 1990 gobern6é en Chile una dictadura militar que dentro de una
politca del Estado encaminada a causar miedo, atacO masiva Yy
sistematicamente a sectores de la poblacién civil considerados como
opositores al régimen, mediante una serie de graves violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional, entre las que se cuentan al menos 3.197
victimas de ejecuciones sumarias y desapariciones forzadas y 33.221
detenidos de quienes una inmensa mayoria fue victima de tortura. De igual
forma la Corte tuvo por probado que la época mas violenta de todo este
periodo represivo correspondié a los primeros meses de gobierno de facto.
Cerca del 57% de todas las muertes y desapariciones y el 61% de las
detenciones ocurrieron en los primeros meses de la dictadura” (Sentencia de
23 de Diciembre de 2006, parrafo 103). La aplicacion del articulo 103 del
Cdédigo Penal y sus alcances en la reduccion significativa de las penas, no han
pasado inadvertidas para la O.C.D.E. en un informe reciente, si bien sobre la
aplicacion de la Convencién contra el cohecho de funcionarios publicos
extranjeros en transacciones comerciales internacionales, parrafo 179.

e).- Que, las precedentes consideraciones no significan un juzgamiento
histérico ni institucional pero si la necesaria argumentacion para desestimar los
planteamientos de las defensas de los encausados al tenor de lo dispuesto en
el articulo 109 del Cédigo de Procedimiento Penal y concluir, en el presente
caso, la improcedencia de aplicar la atenuante referida. Admitir la prescripcion
gradual en casos como el de autos puede incentivar la burla de la ley y la
justicia eludiendo o minimizando el castigo con infraccion al principio de
proporcionalidad de la pena. Ademas, los fines de prevencién de la pena —
general y especial-, dejan de cumplirse ante delitos que por su magnitud y
caracteristicas en el presente caso no autorizan olvidos totales ni parciales,
fundamento doctrinario de la prescripcion. Sin que deba olvidarse, por otra
parte, la norma del Reglamento de Disciplina de las Fuerza Armadas en orden
a que ‘la discrecion en asuntos del servicio o estrictamente militares dura para
el militar toda la vida”. (articulo 24) la que puede contribuir a explicar las
actitudes de los encausados frente a la jurisdiccion. Las penas finalmente
aplicadas de aceptarse la prescripcidon gradual pasan a ser equivalentes a
delitos comunes que por la entidad de los bienes juridicos que protegen no son
comparables con los de autos.

f).- Que, la aplicacion de las Convenciones de Ginebra (Diario Oficial de
17 al 20 de Abrii de 1951) y la consiguiente imprescriptibilidad e
inamnistiabilidad de los crimenes de guerra tiene un solido y explicito
reconocimiento al estado o tiempo de de guerra que se vivia en el pais en la
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época de los hechos de esta causa, con la dictacion de los Decretos Leyes
N°s. 3 y 5 de Septiembre de 1973 emitido precisamente por las autoridades
especializadas en la materia: miembros de las Fuerzas Armadas de la época y
con el funcionamiento de los Consejos de Guerra. De modo que no es
coherente pretender la invalidez de tales normas legales para efectos de
juzgamientos posteriores de la justicia ordinaria. Finalmente, el objetivo de
mayor penalidad derivada de dichos decretos leyes esgrimido como argumento
para excluirlos de su aplicacion, en opinion del previniente no es tal, sino que
s6lo consecuencia natural del reconocimiento a ese estado de guerra, pero no
autoriza su invalidacion. Por lo tanto, las Convenciones de Ginebra impiden
aplicar la amnistia y la prescripcidon con respecto a delitos cometidos en caso
de conflictos armados con o sin caracter internacional, situacién juridica vivida
en Chile a partir del 11 de Septiembre de 1973.

En consecuencia, ambos previnientes coinciden en desestimar el
reconocimiento de la denominada “media prescripcion” y de la rebaja de la
pena que se hace como consecuencia de su aceptacion, teniendo presente
para ello que en la situacion de autos no procede acoger la circunstancia
atenuante del articulo 103 del Cdédigo Penal, por los razonamientos ya
sefalados precedentemente.

Como no es factible considerar la circunstancia atenuante antes
mencionada, para regular la sancion que debera imponerse a los encausados
sélo se debe tener en cuenta la prevista en el articulo 11, N° 6°, del Cédigo
Penal y, entonces, estuvieron por confirmar la sentencia en alzada con
declaracion de condenar a los acusados ya individualizados, esto es, JUAN
LLAUPE DEUMACAN, JUAN JOSE CASTILLO, SERGIO JOSE BARRERA
JARA, ISRAEL ANTONIO RIQUELME TRONCOSO, ALBERTO OSSES
QUEZADA y ALFREDO SEGUNDO VERGARA REBOLLEDO, a las penas de
diez afios y un dia de presidio mayor en su grado medio, accesorias
pertinentes y a las costas del juicio, para cada uno, por sus responsabilidades
de coautores en los respectivos delitos de secuestro calificado en que
intervinieron en calidad de autores, teniendo en cuanta la regla del articulo 509
del Codigo de Procedimiento Penal.

Acordada, la condena penal, con el voto en contra del Ministro Sr.
Ballesteros, quien estuvo por acoger la excepcion de prescripcion de la accion
penal ejercida en autos y, con su mérito, absolver a los acusados de autos,
teniendo para ello en consideracion las siguientes razones:

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, disposicidbn que reconoce vinculacién directa con el derecho hispano
toda vez que proviene originalmente del articulo 405 del Cédigo Penal Espafiol
de 1822. En el Proyecto original del Cédigo 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 de la época, ha sido considerado por la
doctrina y jurisprudencia -como también por esta sentencia-, como delito de
caracter permanente, esto es, de aquellos que se cometen al ejecutarse la
acciéon 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 solo es posible aplicar las normas de
prescripcion de la accidén persecutoria sélo una vez puesta en libertad la victima
0 aparecido su cuerpo o restos. Como lo sostiene particularmente el profesor
Sergio Politoff: “Con la privacion de libertad esta consumado el delito de
secuestro, pero la conducta punible no esta terminada, sino que dura hasta que
la victima recupere la libertad. Si asi no fuera, bastaria que el hechor retenga a



21

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, pagina 183).

3.- Que, para la calificacion juridica del hecho de la causa, con la
incorporacion de los sucesos agregados, es menester recurrir al estudio de la
norma del articulo 141 del Codigo Penal, en su redaccién 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 detenciéon 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 reclusibn menores en
cualquiera de sus grados. La segunda forma de ejecucion del delito se
consigna en el inciso tercero y establece que: "si la detencion o encierro se
prolongara por mas de noventa dias, o si de ellos, la detencion o encierro,
resultare un dafio grave en la persona o intereses del sujeto encerrado o
detenido, la pena sera de presidio mayor en cualquiera de sus grados. Esta es
la figura denominada secuestro calificado, que puede adquirir esa condicion 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
tipificacion y sancion de tal hecho punible basta la produccién de alguno de
esos efectos, particularmente el del encierro o detencidon por mas de noventa
dias, resultando por ello irrelevante el tiempo posterior que transcurra, v,
consiguientemente, resulta muy valido para el intérprete concluir de ello que los
culpables de la accién 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 responsabilidades penales que correspondan, teniendo la
conducta punible terminada. Si con posterioridad a ello apareciera el
secuestrado, si vivo, pero con grave dafio en su persona o en sus intereses, o
muerto, estarian libres las acciones correspondientes para perseguirse las
eventuales responsabilidades penales resultantes de ello conforme a las reglas
pertinentes sobre concurso 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 Cdédigo 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 prisién 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 impondra la pena de
prision de cinco a ocho afos si el encierro o detencion ha durado mas de
quince dias.”

5.- 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.), expresa 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 contradiccidon con la propia esencia de la consumacién, que necesita ser
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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 éptica 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 detencidn 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).

6.- Que, por otra parte, la prescripcion 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. El delito no ha sido objeto de persecucién penal
produciéndose la cesacion o fin de la potestad represiva del Estado. Se genera
asi, la prescripcién de la accién penal.

El transcurso del tiempo, la falta de ejercicio efectivo de la accién
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 relacién 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 condicién de desigualdad que no
es posible ignorar, no obstante las motivaciones que pudiesen estimular la
comision 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.

7.- Que en cuanto a los Convenios de Ginebra, como normativa que
impida la aplicacién de la prescripcidn, este disidente ya ha rechazado tal
posicidn 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, 19 y 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° comdn para todos los
Convenios de Ginebra.

Jean Pictet, destacado jurista, a quien le cupo especial participacion en
la gestacidon 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 proteccién 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
gue 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 propdsito de poder deducir el significado de tan importante
concepto, entre las que cabe destacar: (a) que la rebelibn en contra del
gobierno legitimo posea una fuerza militar organizada, una autoridad
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responsable de sus actos, que actie 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
condicién 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 constitutivo de amenaza
contra la paz internacional, una ruptura de la paz o un acto de agresion, y (d)
gue 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 poblacién de una fraccion determinada del territorio nacional; que 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”, Edicién Academia de Humanismo Cristiano,
1979, cita un documento de la CICR de 1972, que expresa que “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 contendientes 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 Il 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 aplicard a todos los
conflictos armados que no estén cubiertos por el articulo 1° del Protocolo |,
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 direccion 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 Il. En el
N° 2 del aludido articulo 1 del Protocolo se expresa que 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 definicion esta contenida en el articulo 8.2.d) del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional.

Los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra entraron en
vigencia en Chile con posterioridad a la comision de los hechos y 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 del afio
2009, por lo que no tenian vigencia a la época de los delitos investigados, en
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consecuencia, no eran aplicables a la fecha de su comisién, por tanto no han
tenido la virtud de modificar ni tacita ni expresamente las normas sobre
prescripcion contempladas en el Codigo Penal.

Tales normas, junto a los comentarios del jurista Jean Pictet y lo
expresado por la CIRC son ilustrativos para que se permita interpretar que
“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. EI Decreto Ley N° 5, de 1973, que
errbneamente se invoca de contrario, para tener por acreditado que en la
época en gue 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 Cadigo de Justicia Militar y demas leyes penales vy,
en general, para todos los efectos de dicha legislacion.

De su texto se infiere que para su dictacion se tuvo en consideracion
que: a) en el pais existia una situacion de conmocién interna; b) que se
estaban cometiendo acciones en contra de la integridad fisica del personal de
las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacion en general, que era
necesario reprimir en la forma mas drastica posible; y, ¢) 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 dicto 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 sefalados
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 punible en estudio. Se agregd, ademas, que
los articulos 147 y 148 del Convenio IV, no contienen prohibicién alguna al
respecto. En efecto, el articulo 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
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cometio la ofensa grave, que es responsable de compensar econémicamente
los dafios producidos, sigue siendo responsable de ello aunque no haya
castigado a quien efectivamente cometid la infraccion y que le esta vedado a
los Estados pactar renuncias o liberaciones a dicha obligacion de pagar
compensaciones econdémicas 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 estimé 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 Transicién” (Memoria de una época, 1990 1998 Grijalbo, 1999): refiriéndose
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 Convencién de Ginebra. Pero los familiares de las
victimas no aceptan que se diga que en el pais hubo una guerra; el hallazgo de
Pisagua 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
interpretacion amplia del articulo 5° de la Constitucion, se resiste a aceptar el
imperio de los tratados internacionales por sobre la ley interna y respalda la
tesis militar” (pag. 44) .

8.- Que, desde la comision del delito de autos han transcurrido mas de
treinta aflos y conforme con la normativa expresa de los articulos 93, 94, 95 y
96 del Codigo Penal, complementarias de las normas superiores de los
articulos 5° y 6° de nuestra Constitucion Politica de la Republica, operé
plenamente la prescripcion total de la accién penal en favor de los acusados
Juan Llaupe Deumacén, Alfredo Vergara Rebolledo, Juan José Castillo, Sergio
Barrera Jara, Israel Riquelme Troncoso y Alberto Osses Quezada, imputados
todos respecto de los secuestros calificados de Antonio Aninao Morales, Mario
Rubén Morales Bafares, José Ramos Jaramillo, José Ramos Huina y Gerardo
Alejandro Ramos Huina, perpetrados en los meses de septiembre y octubre de
1973, en la comuna de Melipeuco, y en ello se funda el parecer del disidente
para absolverlos de los cargos acusatorios, como se anunciara al comienzo.

Se deja constancia que para resolver como se hizo, en cuanto al aspecto
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-, en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 83 del
Cdédigo Orgéanico de Tribunales, se discuti6 sobre el quantum de la pena
corporal que deberd imponerse a éstos, pero no se produjo acuerdo entre los
jueces de mayoria porque dos de ellos no aceptan reconocer la existencia de la
prescripciéon gradual o media prescripcion, mientras que otros tantos si la
hacen efectiva, todo en los términos y por los motivos sefialados en los
respectivos razonamientos.

Ante ello, se llamo a votacion sobre este punto y alli el Ministro sefior
Ballesteros reconocidé a todos los procesados el beneficio de la media
prescripcion, parecer que fundamento en la circunstancia de que si él estuvo
por absolverlos, aplicando la prescripcion total de la accién penal, ello no lo
inhibe de participar en esta etapa de la decision 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 para el
guantum de la pena, pues si bien el Ministro sefior Kiinsemdtiller y el Abogado
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Integrante Sr. Bates estuvieron por sancionar sin reconocer la aludida media
prescripcién; los Ministros sefiores Rodriguez, Ballesteros y Dolmestch fueron
de opinion de acoger tal circunstancia, sancionandolos como se ha expresado
en lo dispositivo de este fallo, con lo que se zanjo la discordia producida y se
formo sentencia al respecto.

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

Registrese y devuélvase con sus tomos agregados.

Redaccion del Ministro Sr. Rodriguez y de las prevenciones y disidencia,
Sus respectivos autores.

Rol N° 5698-09.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Jaime
Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U., Carlos Kiinsemdiller
L. y el abogado integrante Sr. Luis Bates H. No firma el abogado integrante Sr.
Bates, no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por
estar ausente.

Autorizada por la Ministro de Fe de esta Corte Suprema.

En Santiago, a veinticinco de enero de dos mil once, notifiqué en Secretaria por
el Estado Diario la resolucién precedente, como asimismo personalmente a la
sefora Fiscal Judicial de la Corte Suprema, quien no firmo.



