Santiago, diez de mayo de dos mil siete.
VISTOS:

En estos autos N° 106.686 - E, rol del Primer Juzgado del Crimen de Santiago, por
sentencia dictada por el juez con dedicacion exclusiva don Joaquin Billard Acufia el
veintinueve de abril de dos mil cuatro, que se lee de fojas 2.154 a 2.218, se castigd a
Miguel Krassnoff Martchenko, Marcelo Luis Manuel Moren Brito, Basclay Humberto
Zapata Reyes y Osvaldo Enrique Romo Mena, a sufrir cada uno de ellos, diez afios de
presidio mayor en su grado minimo y a las accesorias de inhabilitacion absoluta
perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos e inhabilitacion absoluta
para profesiones titulares mientras dure la condena, por su responsabilidad de co-
autores del secuestro calificado en las personas de Ricardo Aurelio Troncoso
Mufioz, Hernan Galo Gonzalez Inostroza, Maria Elena Gonzalez Inostroza y
Elsa Victoria Leuthner Mufoz, a contar desde el quince de agosto de mil
novecientos setenta y cuatro; y a satisfacer las costas del litigio, sin otorgarseles
ninguno de los beneficios de la Ley N° 18.216. Respecto de los abonos de tiempo, en
el caso de Krassnoff Martchenko se le reconocieron los treinta y dos dias que se
encontré privado de libertad, entre el seis de enero de dos mil tres y el seis de febrero
del mismo afio; a Moren Brito, sesenta y nueve dias que estuvo preso, entre el tres de
enero de dos mil tres y el doce de marzo de ese periodo; a Zapata Reyes, setenta y un
dias que quedd detenido y en prisidn preventiva, entre el tres de enero y el catorce de
marzo de dos mil tres; y a Romo Mena, el tiempo que ha permanecido privado de
libertad ininterrumpidamente desde el veintiséis de diciembre de dos mil dos, seguin
aparece de fojas 1.347.

Impugnado dicho fallo por la via de los recursos de casacidon en la forma y de
apelacion, la Corte de Apelaciones de Santiago, por resolucién de dos de junio de dos
mil seis, escrita de fojas 2.282 a 2.285, desestimd la invalidacion formal impetrada por
la defensa de Krassnoff Martchenko y, con mayores argumentos, confirmd la resolucion
en alzada.

En contra de esta decision el letrado Enrique Ibarra Chamorro, formalizé sendos
recursos de casacion en el fondo, el primero, en representacion de Zapata Reyes,
basado en las causales quinta y séptima del articulo 546 del Codigo de Enjuiciamiento
Criminal (fojas 2.286 a 2.294), y el segundo, por el convicto Romo Mena, asilado en
los mismos ordinales del aludido articulo 546 (fojas 2.295 a 2.301). A su vez, Gustavo
Adolfo Promis Baeza, abogado de Krassnoff Martchenko, dedujo recurso de casacion en
el fondo, fundado en los literales 2 °, 3 °, 5 °y 7 ° del articulo 546 de esa recopilacion
de leyes (fojas 2.302 a 2.321). Por su parte, la defensa judicial de Moren Brito,
representada por Francisco Javier Piffau Passicot, entabl6é recurso de casacion en el
fondo, sustentado s6lo en el quinto numeral del antes referido articulo 546 (fojas
2.322 a 2.329), el que fue declarado inadmisible por el tribunal de alzada a fojas
2.333.

Declarados admisibles los restantes arbitrios, se ordend traer los autos en relacién a
fojas 2.336.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que los distintos recursos de casacion en el fondo interpuestos en la causa,
descansan en las motivaciones 52 y 72 (Zapata Reyes y Romo Mena) y 22, 32, 52,y
72, (Krassnoff Martchenko) del articulo 546 del Codigo de Instruccion Criminal, vale
decir, en ellos se denuncia que el dictamen, haciendo una calificacion inexacta del
delito, aplica la pena en conformidad a ese predicamento; que conceptia como delito
un hecho que la ley penal no considera como tal; que, aceptados como verdaderos los
hechos que se declaran probados, se haya incurrido en error de derecho al admitir las
excepciones de los numeros 2°, 4°, 5°, 6°, 7° y 8° del articulo 433; o al aceptar o
rechazar en la sentencia definitiva, las que se hayan alegado en conformidad al inciso
segundo del articulo 434; y también en haberse violado las leyes reguladoras de la
prueba y siempre que esta contravencion influya substancialmente en los dispositivo
del veredicto.



SEGUNDO: Que para los efectos de un adecuado tratamiento de los diversos topicos
planteados, es util consignar que el primer capitulo de casacion a desarrollar reposa en
la séptima causal del articulo 546 de la compilacion procesal penal, que encierra la
inobservancia de las normas reguladoras de la prueba delatadas, porque en el evento
de acogerse, permite a esta Corte modificar los hechos fijados en la sentencia
recurrida, en términos tales que posibilitaran la aceptacion de las motivaciones
sustantivas en que se apoyan los medios de nulidad en andlisis, esto es, aquellas de
los N°s. 2°, 3° y 5°, del articulo 546 del cuerpo adjetivo del ramo.

TERCERO: Que los quebrantamientos a las reglas ordenadoras de la evidencia
esgrimidos por Zapata Reyes se refieren a que el pronunciamiento de marras
desconoce los articulos 109, 451 vy siguientes, 456 bis y 457 del Cédigo procedimental
penal; y 19 a 24 y 80 y siguientes del Cdodigo Civil.

Sostiene que los sentenciadores de alzada al confirmar integramente el edicto de
primer grado, conculcaron las leyes reguladoras de la prueba al dar por establecidos
los hechos con contravencion al articulo 456 bis del Cédigo Adjetivo Penal, dado que
correspondia revocarla, absolviendo a su representado de los cargos librados en su
contra en virtud de los numerales sexto y séptimo del articulo 434 del citado cuerpo de
leyes, o bien, declarar su falta de participacion en lo sucesos indagados.

Sefiala que el juez de primer grado, no aporté antecedente alguno a fin de comprobar
que las victimas siguieron privadas de libertad mas all4 de la época determinada como
la de su detencidon, por el contrario, las probanzas reunidas apuntan a que los
ofendidos no la sobrevivieron, quedando el delito en grado de consumado, a mas
tardar en la data en que se tuvo la ultima noticia de ellos.

Refiere que el laudo dubitado no sélo vulnera las normas de orden publico atinentes a
como justipreciar la prueba rendida; sino que fuerza los sucesos realizando una
construccion ideoldgica y sicolégica antagonica con toda ldgica, abstrayéndose de los
sucesos reales y probados, concluyendo una cuestion diversa a la verdad material.
Expresa que en materia de apreciacion de la prueba nuestro ordenamiento penal
expresamente ha vedado al juez utilizar reglas o pardmetros distintos a los que
contempla el legislador estatuyendo al efecto, basicamente en el articulo 456 bis del
Estatuto de instruccion criminal, el sistema de prueba legal o tasada, cuya
inobservancia autoriza la interposicion del presente medio de invalidacion. De igual
manera, aduce transgresion del articulo 109 del indicado texto legal, dado que los
juzgadores del mérito dirigieron toda su actividad investigativa a establecer la
privacion de libertad de las victimas y la responsabilidad de su defendido, asi como las
circunstancias que la agravan, incumpliendo asi el mandato de esta Corte Suprema en
orden a investigar el destino de las mismas, dejando al imputado el peso de establecer
el paradero de los sujetos.
Reclama que las probanzas rendidas son absolutamente insuficientes para comprobar
la intervenciéon de su defendido en la actividad criminal pesquisada. Asevera que este
s6lo era un conductor y en tal calidad nunca supo el nombre de las personas que
transportaba y, por consiguiente, carecia absolutamente del manejo de los
acontecimientos por lo que jamas pudo proceder de la manera requerida por el articulo
141 del Cdodigo Penal, mas todavia si nadie lo sindica como el supuesto agente civil que
participaba en la detencion de los ofendidos, empero para los juzgadores del fondo
basta con acreditar su pertenencia a cierto grupo operativo de la Direccion de
Inteligencia Nacional (DINA), para hacerlo participe y responsable de todos los
acontecimientos que es a unidad pudo haber ejecutado.
Expone que de este modo el fallo ad quem, al confirmar y hacer suyo el a quo, ha
atropellado los articulos 108 y 110 del ordenamiento adjetivo criminal, asi como el
articulo 457 del mismo cuerpo de leyes que determina cuales son los medios de prueba
aceptados, vulnerando ademds los articulos 485, 487 y 488, que regulan la
comprobacion a través de presunciones, y el articulo 502, que ordena exponerlas una
a una, si ellas son Expone que de este modo el fallo ad quem, al confirmar y hacer
suyo el a quo, ha atropellado los articulos 108 y 110 del ordenamiento adjetivo
criminal, asi como el articulo 457 del mismo cuerpo de leyes que determina cuéles son
los medios de prueba aceptados, vulnerando ademas los articulos 485, 487 y 488, que
regulan la comprobacién a través de presunciones, y el articulo 502, que ordena
exponerlas una a una, si ellas son la Unica prueba para acreditar la culpabilidad.



Termina por asegurar que las equivocaciones censuradas tienen influencia sustancial
en lo dispositivo del fallo recurrido, por lo que solicita su invalidacion y la emisién de
uno de reemplazo en el que se dé acogida a sus pretensiones.

CUARTO: Que, a su turno, la asistencia juridica del enjuiciado Romo Mena también
promovid recurso de casacion en el fondo en contra de la decision del tribunal de
alzada en estudio por la resefiada causal séptima del articulo 546 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, ya que en su opinion se han desconocido los articulos 109, 451,
452, 456 bis, 459, 468, 485, 486 y 487 de la citada recopilacion de leyes y 19 al 24
del Cdédigo Civil.
Arguye que el tribunal a quo no aporté antecedente alguno en orden a que las
victimas, diez afios después de ocurridos los hechos, se encuentren actualmente con
vida y en poder de sus captores, ignorando asi el articulo 109 del Cddigo de
Instruccion Criminal. Tampoco lo hizo el ad quem, que sélo se limité a confirmarlo
aplicando normas internacionales que no estan vigentes en nuestro pais. Critica que
los jurisdicentes han desatendido el imperativo legal de averiguar los hechos y las
circunstancias que atenlden o extingan la responsabilidad de los inculpados, que en el
caso de su defendido se hallan suficientemente acreditadas y respaldadas por esta
Corte, la que al resolver la queja criminal N° 5566 - 2006, expreso la imposibilidad que
Romo Mena haya podido continuar perpetrando el injusto investigado, toda vez que
abandono el pais en octubre de mil novecientos setenta y cinco, rumbo a Brasil donde
fue detenido en mil novecientos noventa y dos.

Asevera que la Unica circunstancia probada es la detencidon de los ofendidos, a partir
de lo cual se burla la ley a través del artificio de establecer arbitrariamente que las
privaciones de libertad se han mantenido en el tiempo hasta nuestros dias, lo que no
aparece acreditado por ningin medio de prueba. No existe una sola actuacion del
tribunal de primer grado que determine que las supuestas victimas hayan sobrevivido
a su cautiverio, contentandose con establecer que fueron detenidos y que adn estan
vivos o por lo menos lo estuvieron por mas de catorce afios o hasta después de marzo
de mil novecientos setenta y ocho.
Manifiesta que es dable suponer, por légica y sentido comun, que dichas personas ya
fallecieron, mas aun cuando los nombres de los hermanos Gonzélez Inostroza,
figuraron en publicaciones extranjeras que anunciaron la defuncion de extremistas
chilenos en el extranjero.

Puntualiza que de la prueba reunida debe colegirse que los agraviados deben
presumirse muertos, y que su deceso se produjo el treinta de agosto de mil
novecientos setenta y cuatro, Ultima ocasion que se les vio con vida, en los términos
del articulo 80 en armonia con el 81, N° 1°, ambos del Cddigo Civil.
Finaliza afirmando que si los antecedentes reunidos en la litis hubieran sido
ponderados legalmente por los jueces de la instancia, habrian adquirido la conviccién
no solo de la privacion de libertad de los ofendidos, sino que éstos han perecido,
declarando necesariamente que el hecho criminoso se halla cubierto por el Decreto Ley
de Amnistia o, en su defecto, que la accion penal se encuentra prescrita. Al no haberlo
hecho de esa manera se ha irrogado un perjuicio a su representado, soélo reparable con
la invalidacion de la decision recurrida y la dictacion de una de reemplazo que asi lo
consigne.

QUINTO: Que la defensa de Krassnoff Martchenko también albergd su arbitrio de
casacion en el fondo en el numerando séptimo del articulo 546 del cuerpo de
instrucciéon criminal y, en esencia, dice violentados los articulos 43, 451 a 488 del
resefiado texto legal, asi como los articulos contenidos en el Libro Il, del Juicio
Ordinario de Mayor Cuantia, por expresa aplicacion del articulo 3° del Cdédigo de
Procedimiento Civil y el 15, N° 1°, del Cédigo Penal.

Explica que en la contestacion de la acusacidn opuso como excepcion su completa
inocencia respecto de los sucesos que se | e han imputado y que se sostienen en
elementos de prueba que no son tales pues carecen de veracidad y nunca pudieron
tenerse como suficientes para reprochar a su defendido un ilicito que jamas ha
cometido y en el cual tampoco tuvo participacion alguna, cuyos hechos le resultan
enteramente ajenos y desconocidos, ademas de no existir comprobacion en el proceso
del secuestro y desaparicion de los ofendidos y de que en ella hubiese participado su
representado, ya que las presunciones contenidas en la acusacion aparecen



desprovistas de indicios reales y probados, a la vez que ha existido inexactitud
insalvable en cuanto a la prueba de la participacidon que le cupo en el ilicito averiguado,
alegaciones todas que reiteré en la apelacion deducida en contra de la sentencia de
primer grado.
Afade que los jueces de la alzada, al denegar las defensas quebrantaron gravemente
las normas reguladoras de la prueba, en relacion al valor y apreciacion de los medios
producidos en estos autos en lo atinente a la demostracion de su participacion,
conculcando el Titulo IV del Libro Il del Cédigo de Enjuiciamiento Penal, que trata de la
prueba y de la forma de apreciarla, especialmente los articulos 451 al 488 bis, errando
de manera sustancial en el acto de juzgamiento, por cuanto la Unica probanza que se
ha ponderado es la testifical y es sabido que para comprobar la participaciéon de una
persona en un ilicito no basta con este medio de conviccidon pues sélo la confesion que
reune los requisitos del articulo 481 de ese cuerpo de leyes es prueba suficiente y los
restantes medios s6lo pueden configurar indicios o presunciones. De las testimoniales
prestadas en el juicio, dice que soélo puede llegar a concluirse que el centro de
detencion ?Londres 38? efectivamente existié y que en cumplimiento de sus labores
militares, algunas veces le toc6é a su asistido concurrir ocasionalmente hasta dicho
lugar. Pero del conjunto de atestados prestados no emana ninguna declaracion que
directa o indirectamente, en forma expresa o velada, permita sustentar ni concluir que
a su persona pudiere corresponderle algin grado de participaciéon en la detencion y
posterior desaparecimiento de las victimas que ha motivado el presente litigio, por lo
que no existe afirmaciéon alguna que suministre indicios o presunciones en los cuales
los sentenciadores del fond o hayan podido apoyar su arbitrio, lo que importa un grave
atentado al valor y apreciacion de la prueba rendida en autos, y que ha redundado en
una condena sobre hechos que de ninguna manera se encuentran establecidos.
Estima entonces que los juzgadores de la instancia se equivocaron en la aplicacion del
derecho en este punto, al confundir las circunstancias que la ley les permite acreditar
con testigos, puesto que con arreglo a lo expresado en el articulo 459 del Cdédigo
adjetivo criminal, este medio de prueba sdlo sirve para comprobar el hecho punible,
mas no la participacion, dado que ella s6lo puede apoyarse en la confesion prestada de
acuerdo a lo prevenido en el articulo 481 del ordenamiento en estudio, que no es el
caso, 0 por la constitucion de indicios o presunciones configurados abusivamente y
contra todas las reglas generales de la prueba, omitiendo entonces los jueces
someterse al régimen de apreciacion legal que gobierna esta materia.

En subsidio de las reglas del Cédigo procedimental penal, dice el recurrente, rigen las
de su homénimo civil y en asuntos de prueba, especificamente las del Libro Il del
Juicio Ordinario de Mayor Cuantia, por expresa aplicacion de los articulos 3° de la
segunda recopilacion y 43, de la primera, por lo que los principios formativos de la
prueba consagrados en el procedimiento civil son plenamente aplicables al proceso
penal. En cuanto a los indicios judiciales, son el Gnico medio en el cual se fundamenta
la sentencia condenatoria y han sido construidas en contravencion a las normas
relativas a la configuracion de presunciones del parrafo VII del Libro Il Titulo XI del
Cdédigo Instruccion Civil, en relacién con el 488 de su simil penal, el cual tiene su
correlato con el articulo 1712 del Cédigo Civil y que se hace consistir en que sobre la
base de testimonios que nada dicen ni afirman respecto de su participacion en los
hechos en examen, reputan como verdadera su intervencion en el mismo, lo que no se
encuentra demostrado ni certificado en los autos y de este mismo modo comprueban
el hecho punible, extendiendo asi el error de derecho, merced a que las referidas
presunciones judiciales no cumplen con los requisitos del articulo 488 ya referido, al no
ser graves, precisas ni concordantes.
El recurrente asegura que carecen de precision porque no se fundan en hechos reales
y p robados en el proceso, lo que se verifica con solo leer las declaraciones de los
testigos de autos, ni se asientan en ningun dicho inculpatorio que permita configurar
siquiera un indicio acerca de la participacion en el injusto en estudio y se han usado los
testimonios como base de una presuncion judicial falsa, por cuanto sus asertos no son
acerca de hecho material, positivo y concreto alguno que pudiera ser percibido por sus
sentidos en cuanto a la participacion en el ilicito perseguido y en un solo caso se emite
afirmacion acerca de un tal capitdn Miguel, con quien se pretende vincular a su
representado cuando esta probado en el proceso que a la fecha de los sucesos sélo
investia el grado de teniente.
Asimismo, la prueba rendida no es grave, multiple ni precisa, en el sentido que de las
testificales se pueden obtener las mas diversas significaciones, y tampoco son directas,
de suerte de conducir l6gica y naturalmente al hecho que de ellas se deduce, puesto



que la base de la cual arrancan no existe, no hay un solo atestado que diga o indique
directamente la forma en la cual su defendido participé en los hechos y menos aidn
redunen las condiciones de ser concordantes las unas con las otras, desde que en la
realidad procesal la presuncion es una sola, de suerte que no se acata la exigencia que
los hechos deben guardar relacion entre si e inducir todos, sin contraposicion, a la
misma conclusion, es decir, de haber existido el evento de que se trata, cual es la
participacion en el ilicito verificado. Lo anterior no ocurre en la especie, ya que es
materialmente imposible la concordancia de los testimonios entre si, simplemente
porque no existen asertos concordantes y la sentencia aparece plagada de meras
sospechas ideolégicas o politicas, en circunstancias que las presunciones judiciales
deben ser, en esencia, ajenas a este tipo de interpretaciones.

SEXTO: Que en tales términos los recursos deben ser desestimados in limine, toda vez
que la casacion en el fondo, por su calidad de medio de impugnacion extraordinario,
formal y de derecho estricto, esta sometida a un conjunto de reglas absolutas de las
que no es posible prescindir, ya que lo contrario llevaria a desnaturalizar su fisonomia
juridica y la finalidad perseguida por la ley al incorporarlo a su normativa.

Entre esas exigencias de caracter ineludible, se hallan las consignadas en el articulo
772 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable en la especie, por la remisién que a
ese precepto hace el articulo 535 de su homénimo procesal penal, en orden a explicar
especificamente en qué consisten el o los yerros de derecho de que adolece la
sentencia recurrida y sefialar de qué modo ese 0 esos equivocos influyen
sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

SEPTIMO: Que, bajo este prisma, nuestro ordenamiento procesal coloca al recurso en
la necesidad de determinar el alcance o sentido de la ley y explicar la forma en que ha
sido violentada. En otras palabras, es indispensable un verdadero enjuiciamiento de las
disposiciones legales conculcadas a fin de demostrar que han sido incorrectamente
aplicadas, en términos tales que estos jurisdicentes queden en condiciones de
abocarse de una manera perfectamente concreta y definida al analisis de los
problemas juridicos que se someten a su decision, porque de otro modo este recurso
se convertiria en una nueva instancia del pleito que el legislador expresamente quiso
evitar, conclusion que resulta, tanto del claro tenor de los canones que lo gobiernan,
cuanto de la historia fidedigna del establecimiento de la ley (Waldo Ortlzar Latapiat:
?Las Causales del Recurso de Casacion en el Fondo en Materia Penal?, Editorial Juridica
de Chile, Santiago de Chile, afio mil novecientos cincuenta y ocho, N° 5, pagina 13,
nota 1; y Santiago Lazo: ?Los Cddigos Chilenos Anotados, Cdédigo de Procedimiento
Civil?, Poblete Cruzat Hnos. Editores, Santiago de Chile, afio mil novecientos dieciocho,
pagina 675).

OCTAVO: Que las presentaciones en analisis no cumplen con los resefados
requerimientos, por cuanto sus textos revelan que los oponentes solo se limitan a
sefialar genéricamente numerosas disposiciones legales que estiman transgredidas y a
hacer una breve relacion del proceso, sin indicar en cada caso, con precision, la forma
como se habrian producido las infracciones de ley o leyes que reclaman y que
configurarian la causal que invocan, por lo que aquellos resultan vagos e imprecisos,
deficiencia de por si bastante para su improcedencia, ya que la sola alegacion de
haberse quebrantado desde el articulo 451 a 488 del Cdédigo de Enjuiciamiento
Criminal, asi como los articu los contenidos en el Libro Il de su homénimo de
instruccion civil, restan al recurso aquella seriedad y precision que le es consustancial.
En tal virtud, es fuerza reconocer que los presentes medios de impugnacion carecen de
la determinacién que manda la ley, la que ciertamente ha tenido en vista la aludida
naturaleza propia del recurso de casacion en el fondo, su caracter excepcional y la
necesidad de proteger su majestad por medio de solemnidades especiales distintas de
las que se requieren en el comun de los recursos.

NOVENO: Que, por otro lado, se aprecia de una simple lectura de los distintos libelos
de formalizacion, que los recurrentes, en realidad, aunque no lo dicen explicitamente,
pretenden cuestionar la ponderaciéon que se hizo de los elementos incriminatorios
reunidos en el curso de la investigacion, en circunstancias que se trata de una materia
que escapa del control de este tribunal, desde que le esta vedado entrar a examinar y
aquilatar los instrumentos probatorios mismos que ya han sido justipreciados por los
sentenciadores del grado en el ejercicio de sus atribuciones propias, asi como revisar



las conclusiones a que ellos han llegado, ya que eso importaria desnaturalizar el
arbitrio en estudio, que puede fundarse exclusivamente en cuestiones de derecho.

Es asi como, en nuestro sistema procesal penal, los jueces de la instancia estan
facultados para valuar, con la mas amplia libertad, el contenido intrinseco de los
antecedentes probatorios que con eficacia legal se acumulan en la litis con el objeto de
acreditar los hechos determinantes de la existencia del delito, de la responsabilidad del
procesado y de las circunstancias que la atenden o la eliminen y, por lo mismo, para
darles o] negarles valor.

El raciocinio que conduce al juez a considerar probados o no tales hechos con esos
medios, como se dijo, escapa naturalmente del control del tribunal de casaciéon. Asi,
Manuel Egidio Ballesteros expresa: ?nosotros fijamos reglas generales para la manera
de estimar la prueba, y consignamos los casos en que debe estimarse bastante para
acreditar la existencia de un hecho, pero al mismo tiempo dejamos al juez la libertad
de criterio para hacer sus inducciones o deducciones? (?Proyecto de Cdédigo de
Procedimiento Penal para la Republica de Chile?, Imprenta Cervantes, Santiago de
Chile, afio mil ochocientos noventa y siete, nota al articulo 466 [actual 456], paginas
254 y 255).

DECIMO: Que, aun cuando lo anterior es suficiente para desechar los medios de
nulidad formulados, es util dejar en claro que para que pueda prosperar el motivo de
invalidacion impetrado, se precisa el enunciado de normas adecuatorias de las
probanzas, que caen dentro del estudio y decision de este tribunal, o sea, aquellas
pautas basicas que importan prohibiciones o limitaciones impuestas por la ley a los
sentenciadores para asegurar una correcta decision en el juzgamiento criminal y que,
si son conculcados con influencia sustancial en lo resolutivo del fallo, pueden provocar
su invalidacion. En este orden de ideas, por regla general, se ha estimado
inobservancia de las leyes estimativas de la prueba cuando se invierte el peso de ella o
se rechaza un medio probatorio que la ley permita o admite uno que repudia o cuando
se maodifica, negando o alterando el valor probatorio que ésta asigna a los diversos
medios establecidos. Calidades que, desde luego, no ostentan los articulos 1° y 15, N°
1°, del Cdédigo Penal y 43 de su homoénimo de enjuiciamiento del ramo.

UNDECIMO: Que acorde con lo expuesto, conviene destacar que la sentencia cuya
anulacion se intenta, en parte alguna violentd, como pretende Zapata Reyes, el
articulo 457 del Cdédigo procedimental penal, ya que dicho precepto sélo constituye
norma reguladora de la prueba en cuanto se refiere a los medios legales por los cuales
se comprueban los hechos en un juicio criminal y el reproche del recurso se dirige mas
bien a objetar la concurrencia, en la especie, de uno de los medios que tal norma
comprende y en tales condiciones la contravencion de la referida disposicion no llega a
concretarse. Por su parte, el articulo 109 del Cédigo de Procedimiento Penal es un
canon ?ordenatoria litis? y no regulador de la prueba, pues se limita a sefalarle al juez
un elemental principio de imparcialidad en la averiguacion de un hecho criminoso,
indicandole que debe indagar con igual celo tanto lo que perjudica como lo que
beneficia al inculpado.
La impetrada violacion del articulo 456 bis de la referida compilacion procesal, aunque
tiene el caracter normativo requerido , puesto que, implicita pero claramente, regula la
forma Unica en que puede tenerse por comprobado un delito y dictarse una
subsecuente condena, esto, en la medida en que establece el criterio de la prueba legal
como principio central, haciendo objetables las sentencias condenatorias que no
cuentan con los medios de prueba legal que las sustenten; el impugnante no indica
como ella ha sido infringida, ya que no se atribuye a los sentenciadores haber fundado
su decision en algun medio probatorio no contemplado en la ley, por el contrario, en el
desarrollo del recurso se reconoce que se ha recurrido a las presunciones, probanza
contemplada expresamente como iddonea en el articulo 457 del estatuto de
enjuiciamiento criminal.

Por lo que toca a los articulos 19 a 22 del Cdodigo Civil, su atropello no puede servir de
base a un recurso de casacion en el fondo atendido que, como lo ha resuelto
reiteradamente esta Corte, dichas reglas so6lo constituyen maximas o0 canones
generales destinados a orientar la labor del tribunal en su funcién especifica de
averiguar y fijar el recto y genuino sentido de la ley, por lo que su vulneracidon no
puede incidir trascendentalmente sobre la determinacion adoptada en la sentencia



dubitada, toda vez que no tienen el caracter de decisoria litis.

DUODECIMO: Que, por su parte, de los preceptos que Romo Mena estima
violentados, el articulo 468 de la recopilacion adjetiva criminal, no es dable erigirlo
como base de contravencion a las leyes reguladoras de la prueba, dado que la
ratificacion de los testigos no significa la produccién de un elemento probatorio nuevo,
ya que con ella se persigue restar eficacia y validez a las declaraciones prestadas en el
curso de la investigacion sumarial, para aceptar o no como verdadero lo expuesto en el
sumario.

En lo relativo al articulo 459 de la misma recopilacién juridica, es menester acotar que
no constituye propiamente una norma reguladora de la prueba y sdlo tiene por
finalidad indicar al sentenciador un criterio determinado para estimar y valorar los
hechos atestiguados por los deponentes, y en cuya apreciacion los jueces obran con
potestades privativas, que quedan fuera de la drbita del tribunal de casacion. En
efecto, corresponde a los jueces del fondo apreciar soberanamente los asertos de los
testigos y hacer un examen estimativo y comparativo, estando autorizados
discrecionalmente para considerar o no como suficiente prueba de un hecho los
atestados que reunan las calidades que determina el citado articulo 459. Del mismo
modo, la valoracion de la fuerza probatoria de las presunciones judiciales que puedan
originar tales testimonios en tanto no rednan los requisitos exigidos por el citado
articulo 459, de conformidad con lo que prescribe el articulo 464 del ordenamiento en
estudio, continla sometida a la apreciacion prudencial de los jueces del fondo, no
pudiéndose conculcar ninguna normativa de la probanza.

En lo que atafe al articulo 485 del estatuto de instruccion criminal, parece oportuno
recordar que en modo alguno puede considerarse como una norma reguladora de la
prueba, dado que se refiere a principios generales de orden procesal, ocupandose
solamente de definir lo que es una presuncién en el juicio criminal. Igualmente, los
articulos 486 y 487 del citado texto legal Unicamente distinguen entre presunciones
legales y judiciales y en particular se refieren a la fuerza probatoria de las primeras. En
ningun acapite del desarrollo del recurso se ha planteado la concurrencia de una
presuncion legal a la que se hubiese desconocido el caracter de prueba completa o
bien que, desvanecida su fuerza probatoria conforme a la ley, los jueces hayan
desatendido tal circunstancia, con lo que los planteamientos del recurso en tanto
reposan en tales preceptos no ostentan asidero.

DECIMO TERCERO: Que la defensa de Krassnoff Martchenko sostiene que los
sentenciadores del grado han ignorado el articulo 481 del ordenamiento procesal penal
al dar por acreditada la intervencion de su poderdante mediante la prueba testifical
cuando, a su juicio, s6lo puede demostrarse con la confesidbn o por presunciones.
Semejante interpretacion, propia de los sistemas inquisitivos mas antiguos y hoy
generalmente repudiados, carece de asidero en nuestro derecho positivo, desde el
momento que el articulo 481, N° 4°, del estatuto adjetivo criminal determina que la
Unica restriccion existente al respecto consiste en que no puede tenerse por
comprobada la participacion de una persona en un hecho punible sin hallarse éste
comprobado previamente por otros medios y que la confesiéon concuerde con las
circunstancias accidentales de aqué |. Empero para acreditar el hecho punible son
validos todos los medios de prueba legal con la sola excepciéon de la confesién, que no
es idonea para estos efectos; mientras que para la participacion sirven todos los
medios de prueba, incluso la confesién y entre aquellos obviamente se comprende la
testimonial.

Por lo demas, es dable destacar que la sentencia recurrida tiene por acreditada su
participacion culpable por los otros medios de prueba que, separadamente, se
enumeran en el basamento décimo tercero del veredicto de primer grado, de manera
que tampoco se ha producido la contravencién en los términos que propone el
objetante.

DECIMO CUARTO: Que en lo relativo al articulo 488 del Codigo de Enjuiciamiento
Criminal que Krassnoff reclama desconocido en toda sus partes, debido a que, en su
opinién, las presunciones judiciales configuradas tanto en la sentencia de primera,
como en la de segunda instancia impugnada, no son precisas en cuanto no se fundan
en hechos reales y probados y no conducen légica y naturalmente a deducir que fue



autor del suceso en estudio. Al respecto es pertinente sefialar que conforme ha
expresado la jurisprudencia reiterada de este tribunal, s6lo una parte del mismo ?no su
integridad? reviste el caracter de ley reguladora. En efecto, s6lo dos de los
presupuestos mandados por el mentado articulo 488 pueden encuadrarse dentro de
tales defectos, a saber: el N° 1°, atinente a que ellas deben fundarse en hechos reales
y probados y no en otras presunciones, sean legales o judiciales; y el N° 2° en aquel
segmento que apunta a que deben ser multiples, dado que ellas envuelven cotos a la
facultad de apreciacion del juez que quedan al margen de su ponderaciéon personal e
intrinseca de la prueba.

Por el contrario, el elemento de la gravedad inserto en el mismo numeral y los
restantes que se contienen en los otros guarismos de dicha regla permanecen al
margen de la esfera del recurso de casacion en el fondo, porque importan canones
que, por sus caracteristicas, se comprenden en las prerrogativas exclusivas de los
jueces del grado a cuyo Unico criterio ha de quedar sujeto estimar tanto la gravedad,
como la precision, concordancia y conduccion légica y natural de los indicios judiciales
a la comprobacion de los hechos punibles que de ellos se procura ded ucir, por lo que
escapa por completo al conocimiento del tribunal de casacién, por cuanto se trata de
un asunto de hecho que debe ser apreciado por los falladores de la instancia.

Por lo que sélo resta por analizar si las presunciones se fundamentan en hechos reales
y probados y si ellas son multiples. Al efecto la sentencia del a quo no modificada por
la del ad quem ha sefialado, en su motivo décimo cuarto que, de los dichos de
testigos, se desprende con claridad que actué como autor en el injusto, demostrada
como esta su pertenencia a la agrupacion "Halcén?, dependiente de la Brigada
"Caupolican", grupo operativo encargado de detener personas y trasladarlas a los
centros de detencidon clandestinos de la Direccion de Inteligencia Nacional D.I.N.A.,
entre ellos, los denominados ?Londres N° 38, Tres y Cuatro Alamos?, para lo cual ha
de tenerse presente que el procesado Krassnoff intervino en estos operativos y fue
visto en dicho recinto presenciando los interrogatorios, bajo tortura, de algunos
detenidos.

Refuerzan particularmente esta decision los dichos de Viviana Elena Uribe Tamblay, de
fojas 181; Pedro René Alfaro Fernandez, de fojas 1.028 a 1.030, ratificadas de fojas
1.1.25 a 1.1.28; Osvaldo Romo Mena de fojas 1.185 a 1.189; y Maria Teresa Adriana
Urrutia Asenjo, de fojas 1.210 a 1.212. De esta manera las presunciones se han
basado en hechos reales y probados y no en otros indicios, como son las aludidas
declaraciones y los careos practicados en autos, de los cuales surgen serios
antecedentes adecuados a establecer su participacion en los acontecimientos en
examen. Estas pruebas son por cierto multiples, toda vez que existen los testigos ya
indicados, contestes en sefialar que el encausado participd, cooperando en detenciones
y presenciando interrogatorios bajo tortura de que fueron objeto los detenidos en ?Villa
Grimaldi? y en la misma época en que se hallaban detenidos sin derecho los ofendidos,
lo que permite presumir su participacion también en el caso de este ultimo. Todos
elementos de juicio reales que obran dentro del proceso y ninguno de ellos reposa en
otras presunciones, sino que todos en conjunto, han permitido a los jueces adquirir la
certeza acerca de la participacion del agente en el delito pesquisado.
Por consiguiente, no se divisa la pretendida viola cidon del articulo 488 del Cédigo de
Procedimiento Penal en aquellas secciones que contiene leyes reguladoras de la
prueba.

DECIMO QUINTO: Que en realidad el recurrente pretende cuestionar, aunque no lo
dice determinadamente, los hechos sobre los cuales se construyeron las presunciones
de acuerdo con el articulo 488, en el sentido que no estan debidamente comprobados;
y, a la inversa procura que otros hechos que no se han dado por demostrados en autos
debieron haberlo sido. Asi indica por ejemplo que se consideraron testimonios ineptos,
debido a que eran abiertamente contradictorios entre si y muy vagos o imprecisos, los
cuales no permiten probar el hecho punible.

Igualmente, si de las circunstancias que se han procurado comprobar durante el
transcurso del pleito resulta posible para el juez -en una labor enteramente personal y
subjetiva- colegir presunciones que le permiten llegar a la certeza de la existencia de
la participacion del inculpado en el hecho ilicito, no puede legalmente sostenerse que
se han contravenido las leyes ordenadoras de la prueba, las que no han podido
atropellarse por no haberse inferido las deducciones pretendidas por la recurrente.



DECIMO SEXTO: Que de lo expuesto hasta ahora se advierte que el quebrantamiento
atribuido a los jueces del fondo respecto de la causal séptima, no concurre en la
especie, de acuerdo a la forma que indican los libelos, lo que determina su rechazo en
esta seccion, de suerte que a esta Corte le esta vedado entrar a conocer de los hechos
de la causa, que han de tenerse por inamovibles, con arreglo a la atribucién exclusiva
que en esta materia corresponde a los jueces del fondo por lo que ha de ser con
estricto apego a ellos la aplicacion del derecho y, por ende, cabe examinar
exclusivamente si se ha incurrido en error de derecho al calificar los hechos que se han
dado por acreditados en el proceso como descritos en el articulo 141 del Cddigo
punitivo, negando lugar a la argumentaciobn de los recurrentes tendiente a
modificarlos.

DECIMO SEPTIMO: Que es asi como han quedado asentados como hechos
inamovibles de la causa los que se contienen en el razonamiento undécimo del fallo de
primer grado, no alterado por el tribunal de alzada, vale decir, que el dia quince de
agosto de mil novecientos setenta y cuatro, Ricardo Aurelio Troncoso Mufi oz, Maria
Elena Gonzalez Inostroza, Hernan Galo Gonzalez Inostroza y Elsa Victoria Leuthner
Mufioz, fueron detenidos por agentes de la Direccion de Inteligencia Nacional, en el
domicilio ubicado en calle Bueras namero ciento setenta y cinco, manteniéndoseles
privados de libertad sin orden administrativa o judicial que la justificare, en los centros
de detencion ilegal denominados en Londres nimero treinta y ocho, Tres Alamos y
Cuatro Alamos, desconociéndose desde esa fecha su actual paradero.

DECIMO OCTAVO: Que otra causal de casacion, Krassnoff la apoya en los literales 2°
y 3° del articulo 546 del Cbédigo de instruccién criminal, puesto que el veredicto en
estudio hizo una calificacion inexacta del ilicito y determiné la pena conforme a dicho
criterio y ademas ha valorado desacertadamente el injusto, estimando como delito un
hecho que la ley penal no considera como tal, incurriendo en falsa aplicacion de las
normas, disponiendo la concurrencia de una legislaciéon inexistente y declarando que el
hecho se inserta en un tipo penal que nuestro ordenamiento no contempla.

A este respecto el oponente advierte que el dictamen atacado quebranta los articulos
6° y 7° de la Constitucion Politica de la Republica, ya que las autoridades judiciales
han actuado fuera de los casos previstos por aquélla, arrogandose una facultad que no
les corresponde, al aplicar un derecho falso e inexistente con inclusiéon de leyes o
tratados no aprobados ni vigentes, atentando contra el articulo 19, N°s 2°, 3° y 7°, de
la Carta Fundamental, relativos a la igualdad ante la ley, las reglas del debido proceso
y el derecho a la libertad personal y seguridad individual y sus articulos 21, 50, N° 1°,
62, 63, 65, 66, 67, 68 y 69, atinentes a la aprobacién y rechazo de los Tratados
Internacionales presentados por el Presidente de la Republica para su aprobaciéon o no,
y la forma como se aceptan, amén de las disposiciones acerca de la formaciéon de la
ley; como igualmente han desconocido los articulos 1° al 9° del Cdédigo punitivo, la
normativa del Titulo I del Cédigo Civil que regula la teoria de la Ley y los canones
sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes, especialmente en materia penal.
Entre los basamentos 1° al 15° del fallo objetado se detalla latamente la inteligencia
qu e tendria en la legislacion patria el conjunto de tratados internacionales que alli se
revisan, la mayor parte de los cuales, aduce la defensa de Krassnoff, carecen de vigor
en nuestro pais o simplemente ni siquiera poseen ese caracter y muchos de los
preceptos invocados se integraron con posterioridad a los hechos sub lite. llustra su
critica con la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
suscrita recién en mil novecientos noventa y cuatro y que actualmente esta en
tramitacion en el Congreso Nacional, lo que claramente constituye aplicaciéon de
derecho inexistente, conculcando asi todo nuestro orden constitucional, ya que se ha
tipificado equivocadamente el delito de secuestro procurando presentarlo como
equivalente al de desaparicion forzada de personas previsto en el articulo Il de dicha
Convencion, con el Unico objeto de proceder a denegar la aplicacion de la amnistia y la
prescripcion.

A partir de la reflexion 33 hasta la 44 (sic) inclusive del veredicto en revision se hace
aplicacion de la mencionada Convencion a la cual se le concede caracter de obligatoria,
pese a que en nuestro pais es inexistente debido a que no ha sido revisada por nuestro
Parlamento, ni ha pasado por el Tribunal Constitucional, negandose aplicacién a la



amnistia y a la prescripcion, en virtud de una ley dictada veinte afios después del ilicito
indagado e inexistente en nuestra Republica y, en todo caso, inaplicable por el
principio de irretroactividad de la ley penal, consagrado en nuestro Cddigo Politico.
Otra inexactitud que reclama la defensa de Krassnoff, consiste en la desestimacion de
su alegacioén acerca de la calificacion del injusto de autos, lo que trae como colofén la
imposiciéon de una sancién improcedente, pues los sentenciadores han encasillado el
hecho en analisis en el articulo 141, incisos 1° y 3°, del Cdédigo sancionatorio, como
secuestro calificado y regula la pena de acuerdo con dicho tipo, cuando a la época de
la desaparicion de Ricardo Troncoso Mufioz, Hernan Gonzélez Inostroza, Maria
Gonzalez Inostroza y Elsa Leuthner Mufoz, su defendido era funcionario publico y se
desempefiaba en el Ejército de Chile; por lo que, tratandose de un agente estatal que
obra en caracter de tal con abuso de su cargo y de modo ilegal, se configura el tip o de
detenciodn ilegitima, descrito en el articulo 148 del mismo ordenamiento punitivo, con
una penalidad diferente al secuestro, que requiere como elemento distintivo la
intervencion como autor de un empleado publico, quien, en caso de detener a una
persona por mas de treinta dias, arriesga un castigo de reclusion menor y suspension
del empleo en su grado méaximo, sancidén que debid aplicarse y no la del articulo 141
de la referida compilacién, lo que constituye un manifiesto vicio que invalida el fallo.

Concluye afirmando que la resolucion censurada debi6é declarar la inocencia de su
defendido, por no existir prueba alguna sobre su participacion culpable en el ilicito que
se le imputa; o, en subsidio, en el improbable evento de comprobarse su
participacioConcluye afirmando que la resoluciéon censurada debi6 declarar la inocencia
de su defendido, por no existir prueba alguna sobre su participacion culpable en el
ilicito que se le imputa; o, en subsidio, en el improbable evento de comprobarse su
participacion, debié reconocérsele el beneficio de la amnistia, por concurrir en la
especie todos y cada de los supuestos necesarios para su aceptacion, mismas
consideraciones que se hacen extensivas a la prescripcion. Afiade que tampoco se
calificaron las circunstancias correctamente, ya que fueron adecuadas por los
sentenciadores del grado a un tipo penal diferente del que debié tratarse.

Por lo demas, continda Krassnoff, el dictamen ha incurrido en dos gravisimas
contravenciones, a saber, la infraccion de las normas regulatorias de la prueba y de la
apreciacion de la misma; y la aplicacion, a sabiendas, de un derecho falso e inexistente
en nuestro pais, Unica forma de soslayar la aplicacion del derecho patrio vigente al
momento en que dicen haberse perpetrado el ilicito, lo que ha traido como desenlace
una sentencia injusta e ilegal, por lo que pide que el presente recurso se acoja, a fin de
evitar los efectos perversos derivados de la violacion de la ley denunciada y la
aplicacion de un falso e inexistente derecho, siendo este arbitrio la exclusiva manera
de enmendar con arreglo a la ley el laudo en discusion, el cual provoca un inevitable
menoscabo a su defendido, al haber sido condenado a una altisima sancion privativa
de libertad, por lo que debe ser anulado y dictada una resolucion de reemplazo acorde
a nuestro ordenamiento en vigor y a las argumentaciones efectuadas.

DECIMO NONO: Que, del modo en que ha sido formulado, el presente medio de
impugnacion resulta confuso y contradictorio, pues se pretende revelar defectos
imposibles de coexistir simultaneamente, toda vez que no es dable afirmar al mismo
tiempo la errada calificacion del delito, lo que supone siempre que el hecho constituye
alguna inobservancia a la ley penal y, por otra parte y en forma copulativa que los
mismos hechos, segun los propios antecedentes del edicto, son licitos y, por lo tanto,
no lleva en si la comisiéon de injusto alguno, antinomia suficiente desde ya para
desechar este segmento.
En efecto, el oponente alega que de no haberse cometido las deficiencias, la accion de
autos se hubiere calificado conforme al articulo 148 del Cédigo sancionatorio, por la
calidad de funcionario publico que inviste su poderdante y, asimismo, se habria llegado
necesariamente a la conclusiéon que Krassnoff Martchenko es inocente del injusto
indagado y, en definitiva, debi6 ser absuelto.

Ambos motivos fundantes y el sefialamiento de la manera de cémo influyeron los
desaciertos imputados en la decision final de la sentencia, resultan a todas luces
abiertamente contradictorias, desde que la afirmacion de una causal significa la
negacion de la otra, lo que deviene en una falta de determinacion del motivo de
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invalidacion, omisién que no se compadece con el caracter extraordinario, formal y de
derecho estricto de la impugnacion intentada.

VIGESIMO: Que la aludida condicién juridica de esta clase de recursos no permite
asentarlos en ordinales incompatibles, puesto que este tribunal de casacién se hallaria
en la imposibilidad de pronunciarse acerca de ellas sin aceptar y rechazar al mismo
tiempo los antecedentes contrapuestos entre si, ni podria acoger una causal con
preferencia de la otra, toda vez que esta Corte no esta legalmente facultada para
elegir uno u otro y, por ende, no queda en condiciones de admitir el actual arbitrio en
ninguna de sus partes, dado que para hacerlo tendria que prescindir de la manera en
que el propio impugnante lo ha deducido, violando asi la doctrina sustentada por
aquellas disposiciones que gobiernan este arbitrio, que impiden variarlo de modo
alguno una vez interpuesto.

VIGESIMO PRIMERO: Que, en consecuencia, si en el libelo de formalizacién se
plantean al juzgador dos o mas tesis juridicas, que en su conjunto resultan
contradictorias, es fuerza reconocer que el recurso carece de la determinacion que
exige la ley, por cuanto dichas premisas se destruirian entre si y ninguna de ellas
quedaria en situacion de producir efectos juridicos, lo que se opone a la mencionada
naturaleza del presente medio de nulidad, cuyo objetivo primordial es fijar la recta y
genuina interpretacion de la ley.

VIGESIMO SEGUNDO: Que no obstante ello y con el solo propésito de ahondar en las
razones del rechazo a la impugnacion intentada, es menester consignar que la
alegacion del recurrente en orden a la equivocada calificacion del hecho como
constitutivo del delito de secuestro calificado, previsto y sancionado en los incisos
primero y tercero del articulo 141 del Codigo Penal, porque a la data de la ocurrencia
del evento su defendido tenia la calidad de funcionario publico, puesto que se
desempefiaba en entidades fiscales, como el Ejército de Chile, lo que desplaza la
conducta a la figura descrita en el articulo 148 del mismo ordenamiento, llamada por la
doctrina “detenciones ilegales” y, que a su juicio, es plenamente aplicable al ilicito en
estudio, es Util destacar que nuestro legislador presupone en el denominado delito de
detenciones ilegales, que el funcionario actia con un movil concordante con la funcién
publica que debe desarrollar y de un modo, aunque ilicito, no del todo contradictorio
con el ordenamiento juridico. Entonces lo légico es concluir que el tipo de detencion
ilegal verificada por funcionario es equivalente a la figura privilegiada concedida al
particular que detiene a alguien para presentarlo ante la autoridad y que reprime el
articulo 143 del mismo cuerpo legal.

Por ende, los casos en que no concurren los requisitos que hacen procedente el
privilegio corresponden a la conducta genérica de privacion de libertad; o dicho de otro
modo, la sancién aplicable al funcionario depende del tipo realizado por su actuacion,
que puede ser tanto el especial, contenido en el referido articulo 148, como el comun
castigado en el articulo 141 del mismo texto, segun la siguiente hipétesis disyuntiva:
a) cuando es posible reconocer en el acto del funcionario una suficiente conexiéon con el
legitimo sistema de vulneracién de la libertad de las personas, el derecho penal le
otorga un trato mas benigno con el tipo especial privilegiado del articulo 148; o, b) de
lo contrario, la accion que el funcionario realiza es la del tipo comun de privacion de
libertad contemplada en el articulo 141, ya sea su hipé6tesis genérica o cualquiera de
las figuras calificadas, como ocurre en el presente caso.

De suerte que el delito de detencién ilegal cometido por empleado publico no es un
tipo singular en relacion de alternatividad con la figura comun de privacion de libertad,
sino que un titulo de incriminacidon especial en conexidon de alternatividad con el tipo
privilegiado expresamente reconocido por el Cédigo Penal. De este modo, la regla
general del sistema es la sancidon de la privacion de libertad bajo alguno de los
supuestos del delito comun previsto en el mentado articulo 141, ya sea cometido por
un funcionario o por cualquier otra persona. La concurrencia de ciertos elementos,
valorados positivamente por el legislador, justifica un tratamiento favorecido,
tratdndose de funcionarios publicos, el otorgado por el articulo 148; en el caso de
cualquier otra persona, el otorgado por el articulo 143 del Estatuto sancionatorio.
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Para discernir donde debe insertarse la conducta del inculpado, es necesario precisar
que el funcionario no s6lo debe actuar guiado por un interés en la cosa publica, sino
que su intervencion debe demostrar también objetivamente un importante grado de
congruencia o concordancia con el sistema o procedimiento regular de privacion de la
libertad individual.

Lo anterior se explica por las siguientes razones:

La norma que fija el tipo no restringe el circulo de autores, sino que considera autor
idoneo a cualquier persona al utilizar la formula linglistica de alcance universal: ?el
que?.

El concepto de ?particular? no es idoneo para fundamentar un circulo de autoria
restringido. Los ambitos singulares de autoria descansan en la existencia de deberes
juridicos extra penales, cuyos destinatarios son justamente los autores especiales. Y el
ciudadano comun no tiene un deber especifico de respetar o proteger la libertad de sus
conciudadanos.

En nuestra sistematica legal, el uso del término "particular”, como nocién opuesta al de
"empleado publico”, s6lo tiene la finalidad de sefialar que el delito de comisién por los
primeros es un delito residual o genérico frente al delito de comisiéon por los segundos.

VIGESIMO TERCERO: Que, por consiguiente, la privacion de libertad ejecutada por
un funcionario publico sélo puede satisfacer el tipo del articulo 148 en la medida que
concurran determinadas circunstancias que conduzcan a la valorizaciéon del hecho
como menos grave desde el punto de vista de su antijuridicidad material. Sélo asi se
justifica que se desplace la aplicacion del articulo 141. Se trata de circunstancias ?que
hacen imposible reconocer en la conducta del funcionario publico una determinada
conexion con el sistema institucional de vulneracion legitima de la libertad de las
personas. Si no se satisface esta exigencia de conexiéon o correspondencia, la conducta
del funcionario publico debe considerarse punible en los términos del delito comidn de
privacion de libertad del articulo 141. (Juan Pablo Mafalich: “Delitos contra intereses
personalisimos”, en Comentario de la Jurisprudencia del afio dos mil tres, Revista de
Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez, Numero I: 2004, Pefalolén, afio dos mil
cuatro, paginas 275 y 276).
Por lo tanto, es preciso la identificacion de las propiedades o elementos tipicos que
definen la posicion del injusto de detencidén por funcionario publico como un injusto
especial frente al comudn de privacion de libertad.

Con el sefalado fin se ha estimado como parametros decisivos para determinar cual de
las dos disposiciones es procedente aplicar, el observar que: a) se detenga en razon de
la persecucion de un delito; b) que se deje alguna constancia de la detencién; y c) que
se ponga al detenido a disposicion de los tribunales de justicia. Faltando estos
requisitos debe aplicarse el articulo 141, por lo que corresponde subsumir en dicho tipo
la detencion ilegal llevada a cabo con grave abuso del cargo por el funcionario (Antonio
Bascuian Rodriguez: ?Agravios inferidos por funcionarios publicos a las libertades
garantizadas por la Constitucion?, materiales de estudio del Curso de Derecho Penal Il,
de la Universidad de Chile, segunda version actualizada, mil novecientos noventa y
ocho, paginas 23 a 27). Lo esencial, en todo caso, se advierte en el grado de
obstaculizacion del sistema administrativo y judicial de control de la privacion de
libertad; mientras mayor sea esa obstaculizacién, mayor sera la gravedad del abuso de
la funcién comprometida en la privacion de libertad.

VIGESIMO CUARTO: Que los elementos probatorios reunidos durante el transcurso
de la litis no permiten concluir que concurren las exigencias mencionadas para
enmarcar la accion de Krassnoff Martchenko en el aludido articulo 148. En efecto, no
consta en parte alguna del proceso que la detencion efectuada por aquél haya
obedecido a un delito cometido por las victimas, ni menos aln que quedara constancia
de dicha detencion y que se les pusiera a disposicion de algun tribunal de la Republica
para sus procesamientos, sino que, por el contrario, tal como se lee de los hechos
irrevocablemente fijados por el fallo de primer grado no alterado por el de segundo,
Ricardo Troncoso Mufioz, Hernan Gonzalez Inostroza, Maria Gonzalez Inostroza y Elsa
Leuthner Mufoz, fueron detenidos sin orden administrativa o judicial que lo justificase,
siendo conducidos a distintos centros de detencién clandestinos, conocidos como
“Londres N° 38, Tres Alamos y Cuatro Alamos” desde donde desaparecen luego de su
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paso por los mismos, por lo que no es posible recalificar el injusto como de detencion
ilegitima, segun lo pretende este compareciente.

VIGESIMO QUINTO: Que en lo que atafie a la cuestion planteada por los oponentes,
en cuanto a que el fallo sub lite aplicé legislacion no vigente en nuestra Patria al
momento de ocurrir los hechos, debe también ser denegada, porque el veredicto de
segundo grado no se asila en dichas normas para condenar a su defendido, sino que lo
hace en el articulo 141 del Cédigo punitivo, ilustrando su decision con las reglas de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Declaracion
sobre proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas y la
Resolucion N° 3.074 (XXVIII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de tres
de diciembre de mil novecientos setenta y tres, asi como el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. De lo anterior fluye claramente que la condena en comento se asent6 en
el articulo 141, incisos 1° y 3°, del catalogo de sanciones, que reprime el delito de
secuestro calificado, lo que resulta evidente de la sola lectura del fundamento
duodécimo del dictamen a quo no reformado por el de alzada, y no en las regulaciones
que invoca el impugnante, las cuales so6lo dan cuenta de la importancia del delito
cometido y como, a través del tiempo, se ha tratado de reforzar alin mas la idea del
respeto a la libertad individual como un bien juridico de la mayor importancia, asi
como el reconocimiento a la vida y dignidad de las personas y de quienes tienen el
justo y legitimo derecho de conocer el paradero de los que han sido detenidos.

VIGESIMO SEXTO: Que ante tales hechos y circunstancias y por lo que se ha
expuesto en los fundamentos precedentes los sentenciadores han interpretado
correctamente la ley al encuadrar los hechos incriminados en el articulo 141 del
Estatuto de penas y no en el articulo 148 del mismo, como pretende el recurso. Todo
lo que conduce a afirmar que no se han cometido las transgresiones de ley que sirven
de soporte a este segmento del recurso, por lo que éste no puede prosperar.

VIGESIMO SEPTIMO: Que el ultimo capitulo de casacion de Zapata Reyes se asienta
en el N° 5° del articulo 546 de la recopilaciéon procesal criminal, denunciando como
conculcados los articulos 5°, 6° y 19, N° 3°, de la Constituciéon Politica de la Republica;
93, N°s. 3° y 6°, 94, 95, 96, 101 y 102 del Cddigo Penal; y el Decreto Ley N° 2.191,
de mil novecientos setenta y ocho.

Manifiesta que el tribunal ad quem hace suyos los argumentos esgrimidos por el de
primera instancia al desestimar la prescripcion de la accion penal y la aplicacion del
mencionado Decreto Ley de Amnistia, y suponer que las acreditadas detenciones se
han mantenido en el tiempo, haciendo uso, ademas, de normativa internacional que no
se encuentra vigente en nuestro pais, quebrantandose el principio de la irretroactividad
de la ley penal, consagrado en el articulo 19, N° 3°, de la Carta Fundamental.

Reprocha que para no aplicar el instituto de derecho publico de la prescripcion los
juzgadores de la instancia concluyen que los sujetos aun a la fecha, junio de dos mil
seis, siguen privados de libertad, y que los condenados mantienen sobre ellos el
control, utilizando el mismo argumento para incumplir una ley expresa como lo es la
de amnistia.
Arguye que en razon de la unidad del ordenamiento juridico, son aplicables los
articulos 80 y siguientes del Cédigo Civil, mas ain cuando se reunen las exigencias del
articulo 81 del sefialado texto legal, especialmente su literal primero, ya que en las
condiciones excepcionales que vivia la patria, es de presumir fundadamente que a él o
los sujetos les haya acaecido ?otro peligro semejante? de que habla la disposicion
mencionada,

Termina exponiendo que los yerros desarrollados precedentemente han influido en lo
dispositivo del pronunciamiento, puesto que si hubieran aplicado correctamente la
legislacion pertinente se habria absuelto a su patrocinado de los cargos librados en su
contra e insta a que, acogiendo el presente recurso, se invalide el fallo cuestionado vy,
acto continuo, se dicte la pertinente sentencia de reemplazo, todo ajustado a derecho.

VIGESIMO OCTAVO: Que en seguida la asistencia juridica del condenado Romo Mena
expone sucintamente que el otro tema de censura radica en que como corolario de la
contravencion de las leyes reguladoras de la prueba a que se refiere el primer acéapite
primera seccion de su recurso, la resolucion dubitada ha incurrido en error de derecho
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al desechar las excepciones de previo y especial pronunciamiento propuestas, incluso
acudiendo a tratados internacionales que no estan vigentes en Chile y aplicando
preceptos de otros que no se ajustan a la situacion vivida en la época de los sucesos,
toda vez que si las probanzas hubiesen sido ponderadas correctamente, se habria
concluido que las victimas no sobrevivieron a su cautiverio y que la data presunta de
su muerte es el dltimo dia en que fueron vistas con vida, esto es, el treinta de agosto
de mil novecientos setenta y cuatro, por lo que los sentenciadores del fondo debieron
declarar que la presente cuestion cae bajo el &mbito de la amnistia de mil novecientos
setenta y ocho, o en su defecto, que los eventos de marras se encuentran prescritos,
librando en ambos casos a su poderdante de los reproches que se le formulan.
Concluye por expresar que apoyado en las argumentaciones resefiadas y en que los
errores delatados tienen influencia sustancial en lo resolutivo del fallo recurrido, se
deja solicitada la invalidacion del mismo y la dictacion de uno de reemplazo en el que
se dé acogida a las pretensiones del recurrente.

VIGESIMO NONO: Que, finalmente, el apoderado del convicto Krassnoff Martchenko
denuncia conculcado el N° 5° del articulo 546 del Estatuto procesal criminal, en
relacion a la omisién de las reglas de extincibn de la responsabilidad penal
contempladas en el Decreto Ley N° 2.191, de mil novecientos setenta y ocho, sobre
amnistia y las de la prescripcion de la accion penal consagradas en los articulos 93 y
siguientes del Cdédigo del ramo.

Ademas de reiterar que su defendido es completamente inocente de los cargos que se
le incriminan, su asistencia letrada critica a los jurisdicentes del fondo haber dejado de
aceptar la excepcion que oportunamente fue opuesta y consistente en la excusa legal
absolutoria del referido Decreto Ley y de la prescripcion de la accién penal alegadas,
procediendo con abuso de derecho al no asignar valor a los resefiados textos legales.
El oponente explica que el D. L. 2191 se halla plenamente vigente y que en su articulo
1° se establecieron con precisiéon cuales eran las personas favorecidas, de cuyo
analisis, adaptado al caso en concreto, resulta inamovible que el delito de secuestro
tipificado en el inciso 3° del articulo 141 del Cédigo punitivo, vigente a la época de la
perpetracion del ilicito que se averigua, queda comprendido dentro de aquél, ademas
que el mismo se habria cometido el quince de agosto de mil novecientos setenta y
cuatro, lo cual significa que estaba dentro del lapso que cubre la ley de amnistia, que
corre desde el once de septiembre de mil novecientos setenta y tres hasta el diez de
marzo de mil novecientos setenta y ocho, con mayor razén cuando se considera que
recién se le sometid a proceso el veintitrés de diciembre de dos mil dos, segun se lee
de fojas 1.305 a 1.312 y, por ende, veintiocho afios después de acaecido el delito.

De acuerdo con lo dispuesto en el numeral tercero del articulo 93 del Cédigo criminal,
la amnistia extingue la responsabilidad penal y su colofén juridico consiste
exactamente en poner fin a la pena y sus efectos; y para que opere es indispensable
que se encuentren acreditados el hecho punible, la responsabilidad criminal atribuida a
los enjuiciados y los presupuestos de procedencia de aplicacion y cumplimiento de la
ley de amnistia, la que en la sentencia cuestionada ha sido ignorada por los
sentenciadores de la instancia, con desconocimiento de ley y bajo pretensiones
inaceptables, como meros pretextos ideoldgicos fundados en una interpretacion libre y
arbitraria de un derecho internacional donde se han incluido, con abuso, ciertas reglas
sin vigencia actual en Chile y de tenerla, no podrian aplicarse, debido a que ello afecta
gravemente el axioma de irretroactividad de la norma penal, consistente en que
ningun delito puede ser reprimido con otra sancion que la sefialada por una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, omitiéndose en el actual caso el adagio
que indica que si se ha cometido un delito y antes de la sentencia de término se
promulgan otras leyes que eximan el hecho indagado de toda pena o le asignen una
menos rigurosa, debe ajustarse el juzgamiento a este nuevo precepto, tal como lo
estatuyen los incisos primero y segundo del articulo 18 del Cddigo punitivo, agravando
dicha situacion lo preceptuado en el articulo 456 bis del Cddigo Penal (sic), que ordena
que nadie podra ser condenado sino cuando el tribunal que lo juzgue haya adquirido
por los medios de prueba legal, la conviccion de que realmente se ha cometido un
hecho punible y en él le ha correspondido al encausado una participacion culpable y
penada por la ley.
El recurrente representa que si se consideran las circunstancias de mil novecientos
setenta y cuatro y mil novecientos setenta y cinco, de acuerdo a las normas de
derecho imperantes al momento de la perpetracion del ilicito pesquisado, el pais se
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hallaba en estado de sitio y la Constitucién Politica suspendida, por lo que se
encontraba alterado gravemente el estado de derecho sin siquiera poder determinar
con certeza el verdadero estatuto juridico aplicable en ese instante, situacion que se
extendidé hasta mil novecientos ochenta. En atencidon a lo anterior resulta indispensable
recurrir al cimulo de maximas legales ya invocadas y que en este caso han sido
gravemente atropelladas por los sentenciadores, olvidando los hechos y circunstancias
en medio de los cuales el injusto de autos pudo haberse llevado a cabo, ya que el
Decreto Ley de amnistia se inspird precisamente en la necesidad de conceder solucion
legal a un problema extraordinario que se produjo, entre muchos otros, en
circunstancias que la sociedad se desenvolvia excepcionalmente en un completo
régimen de extra legalidad.

Asegura que los sentenciadores de la instancia, igualmente dejaron de aplicar en este
caso la normativa atinente a la prescripcion de la accion penal consagrada
perentoriamente y con caracter de derecho publico en los articulos 93 y siguientes del
Cdédigo criminal, incurriendo asi en contravencion de ley y procuraron establecer que,
con arreglo a la aplicacion de ciertos tratados internacionales que invocan, casi todos
ellos de data posterior al delito y uno incluso que adn no se ha incorporado a la
legislacion chilena, el hecho de marras constituye delito, lo que envuelve una errada y
falsa calificacion, ya que seria equivalente al denominado tipo de ?desaparicion forzada
de personas?, que se cataloga como de lesa humanidad y como tal, seria
imprescriptible. También discurren acerca de una figura delictiva que nuestro Cédigo
Penal no contempla, como aquella del secuestro permanente, que por ser tal y
presentar caracteristicas de extension indefinida en el tiempo, no permitiria jamas
determinar el momento exacto desde el cual debe iniciarse el cémputo de la
prescripcion alegada.

Entonces los juzgadores del fondo se han negado a cursar la prescripcion contenida en
nuestro ordenamiento, pretextando meras interpretaciones ideoldgicas a las cuales se
refieren la mayor parte de las reflexiones del veredicto atacado para llegar a la
conclusion que treinta y un afios mas tarde de la verificacion del hecho juzgado o
veintiocho afios después del mismo ilicito, si se considera la fecha del procesamiento,
que fue en el afio dos mil dos, el plazo de prescripciéon ordinaria no se habria cumplido
y acorde con el mismo discurso, jamas se cumplira, asi transcurran cincuenta, cien o
mas afios, colocando en la méas severa duda el sentido y naturaleza juridica de la
prescripcion, que no tiene otro designio mas importante que el de conceder proteccion
juridica a la certeza y estabilidad de los derechos de las personas, siendo una piedra
angular de nuestro estado de derecho y de la sociedad.

Al negarse su aplicacion, se ha privado ilegitimamente a los justiciables y a la sociedad
toda de la estabilidad juridica en que se apoya la certeza de los derechos,
sometiéndolos a una situacion permanentemente sismica respecto a nuestra
institucionalidad, ya que ha introducido la mas grave falla estructural en el subsuelo
del Estado de derecho patrio.
Finalmente, sostiene que los vicios expuestos han influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, en atencién a que el acatamiento estricto de la normativa aludida
habria tenido como necesario colofon la absolucion de su representado de los cargos
librados en su contra, por lo que insta, en definitiva, que este tribunal deje sin efecto
la decisidn censurada y provea una en su reemplazo con estricto apego a derecho,
todo ello con costas.

TRIGESIMO: Que como tema preliminar parece imprescindible dejar en claro que
luego del once de septiembre de mil novecientos setenta y tres, en que las Fuerzas
Armadas y de Orden se levantaron en armas y destituyeron al gobierno constitucional
y legitimamente instalado hasta entonces, asumiendo el poder, mediante el ejercicio
de las facultades constituyente, legislativa y ejecutiva, se dicté por la Junta de
Gobierno, el doce de septiembre de ese afio, el Decreto Ley N° 5, el cual, fundado en
"la situacion de conmocién 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
poblacion en general”, en su articulo primero declar6, interpretando el articulo 418 del
Cdédigo de Justicia Militar, que el estado de sitio impuesto por conmocién interna seguin
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el Decreto Ley N° 3 del dia anterior, debia entenderse como "estado o tiempo de
guerra" para los efectos de la aplicacion 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 emitid el Decreto Ley N° 641, que declar6 a nuestra nacién en
Estado de Sitio, en grado de defensa interna, conforme al Decreto Ley N° 640, del dia
anterior, debido a que las condiciones en ese momento en el pais constituian un ?caso
de conmocion interior provocada por fuerzas rebeldes o sediciosas que se encuentran
organizadas o por organizarse, ya sea en forma abierta o en la clandestinidad?, de
acuerdo a lo dispuesto en 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 11l del Libro | del Codigo de Justicia Militar, con la jurisdiccion militar
de ese tiempo y se aplicara el procedimiento establecido en el Titulo 1V del Libro Il de
dicho Cddigo y la penalidad especialmente prevista para tiempo de guerra?, situacion
que se mantuvo por seis meses luego de la publicacién del referido Decreto Ley 641,
es decir, hasta el once de marzo de mil novecientos setenta y cinco.

TRIGESIMO PRIMERO: Que mas alla de la forma y nombre que se de a las acciones
militares desarrolladas en la referida data, debe prevalecer la realidad: el pais paso6 a
ser gobernado con bandos, los que, en el &mbito de la ldgica castrense, no pueden
dictarse a menos que se considere que un conflicto bélico estad en curso. Textos, que
por ello y en términos tedricos, deben ajustarse a los principios juridicos que regulan el
Estado, vale decir, 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,
afo mil novecientos setenta y cuatro, pagina 38). La situacidon posterior que siguio a
los sefalados textos, se agravo con el imperio de la legislacion marcial, la que
conceptualmente soélo se justifica en territorio extranjero ocupado, a raiz de los vacios
normativos que en aquél se puedan detectar.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que, asimismo, desde que se nombro 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 Cdédigo de Justicia Militar, situacion expresamente prevista en los Decretos
Leyes N°s. 3 y 13. El primero de ellos, de once de septiembre de mil novecientos
setenta y tres, invocando el Libro I, Titulo Il del sefialado 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 Cdédigo de Justicia Militar, desde que tal declaracion se formuld, ha
comenzado la competencia de los tribunales militares de tiempo de guerra”
(fundamento 2°). Manifestando 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”

La peculiaridad de la situacion descrita impulsé a esta Corte a inhibir su intervencién
en los procesos judiciales especialisimos que en tales circunstancias surgen y a
mantener la plena autonomia de la jurisdiccion militar en tiempo de guerra, radicando
la totalidad de la superintendencia del ejercicio jurisdiccional, aun disciplinaria,
exclusivamente en el General en Jefe particularmente nombrado para superar la
emergencia. Confirmando la existencia del pretendido estado de guerra en diversas
decisiones, excluyendo toda posibilidad de inmiscuirse de cualquier otra autoridad de la
jurisdiccién ordinaria que no se encuentre incluida en la organizacion jerarquica,
auténoma e independiente de los tribunales militares en dicho tiempo. Asi, entre otras
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.
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TRIGESIMO TERCERO: Que, en la tarea de determinar la existencia del estado de
guerra y con el propdésito de desmentir la corriente de opinidon que concede al mentado
Decreto Ley N° 5 un objeto Unicamente jurisdiccional destinado a entregar el
conocimiento de ciertos ilicitos a la jurisdiccion marcial, atendida la situaciéon de
subversion existente, y para el solo efecto de la aplicacion de la penalidad de ese
tiempo de guerra; es util consignar lo declarado por la Fiscalia de Aviacion en Tiempo
de Guerra en resolucién 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 continda que: “el inciso primero del articulo 419 sefiala para considerar
que una fuerza esta ~frente al enemigo’, debe entenderse no sdlo 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 accidon de los servicios de seguridad de las
Fuerzas Armadas en contra de aquellos.

En cuanto a la segunda condicidon, 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 mencién a la existencia de
grupos organizados militarmente, como el Movimiento de lzquierda 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?
sefialado, a partir de la elaboracion de los planes ya citados, es decir, desde antes del
acto eleccionario de mil novecientos setenta, situacion 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
s6lo 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 inici6 la guerra en Chile (Arzobispado de
Santiago, Vicaria de la Solidaridad: “Jurisprudencia: Delitos contra la Seguridad del
Estado. Consejos de Guerra”, tomo Il, 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) concluydé que “... es indudable que 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
calificacion- por el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar” (Colegio de Abogados de
Chile: “La Justicia Militar en Chile”. Editorial Juridica de Chile, afio mil novecientos
noventa y nueve, paginas 65y 66)

TRIGESIMO CUARTO: Que, por lo demas, las autoridades de la época reafirmaron tal
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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 constitucion de
ésta ( “Antecedentes Histoéricos-Juridicos: afios 1972—-1973”, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, afio 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 Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion, el que en su
seccion 2.g) expresa: “so6lo 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 y 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 reaccidon 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 desconocié la situacibn de guerra subversiva que existi6 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 Institucion
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 accidon de los grupos subversivos
y terrorista organizados en cuadros paramilitares y dotados de armamentos y
explosivos, gran cantidad de los cuales eran de origen extranjero, continuaban su
accion sediciosa y antinacional en todo el pais, especial gravedad tenia el hecho
publico y notorio, que la subversion 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 sefalar que “la guerra en general, de acuerdo con las definiciones usuales,
es la desavenencia y rompimiento de la paz entre dos 0 mas naciones; es la lucha
armada entre dos o mas Estados o entre bandos de una misma nacion. 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 accidon 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”. Concluyendo que “En consecuencia, en
Chile existié un estado de guerra efectiva, con bases legales, doctrinarias y practicas
que asi lo acreditan”.

TRIGESIMO QUINTO: Que estos conceptos no hacen mas que trasuntar la legislacion
de su época, toda vez que el articulo 418 del Cédigo de Justicia Militar “entiende que
hay estado de guerra, o que es tiempo de guerra, no sélo 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 que reafirma el aludido Decreto Ley N° 641,
cuando declar¢ el Estado de Sitio en grado de defensa interna, régimen de emergencia
que solo pudo decretarse “en caso de conmocidn interna provocada por fuerzas
rebeldes o sediciosas organizadas o por organizarse, ya sea en forma abierta o en la
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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 interpreto el estado o tiempo de guerra para la aplicacion
de la penalidad de ese tiempo y demas leyes penales, pero asimismo dispuso que, en
general, lo era ?para todos los efectos de dicha legislacion?, o sea, el Cbédigo de
Justicia Militar y las leyes penales, de manera que resulta inconcuso que dentro de los
efectos de estas ultimas 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.

TRIGESIMO SEXTO: 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,
aungue 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 caracter de internacional”, conforme a lo prevenido en el articulo 3° comudn
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 I1), 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 del
concepto de "conflicto armado no internacional™” ni enumerar las condiciones que debia
tener el conflicto para que el Convenio fuese aplicable. Con todo, enumerd 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 concepto, entre las que cabe destacar: (a) que la
rebelion en contra del gobierno legitimo posea una fuerza militar organizada, una
autoridad responsable de sus actos, que actue sobre un territorio determinado y tenga
los medios para respetar y hacer respetar el convenio; (b) que el Gobierno esté
obligado a recurrir al ejército regular para combatir a los insurrectos, que han de estar
organizados militarmente y disponer de una parte del territorio nacional; (c) que el
Gobierno legal haya reconocido a los insurrectos la condicién 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 luego 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 confrontacion con sus adversarios internos
y sea cual fuere la denominaciéon 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 comudn”.

Corrobora lo anterior que el objetivo de los Convenios es exclusivamente humanitario y
que soélo garantiza el respeto minimo de normas que 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.
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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.

TRIGESIMO SEPTIMO: Que, por otra parte, no es dable que los mismos que se
asilaron en las ventajas que les concedia la referida declaracion de estado de guerra,
establecido por el Unico instrumento legislativo disponible luego de haberse producido
el quebrantamiento de la institucionalidad constitucional vigente hasta entonces,
pretendan ahora desconocer su valor para ignorar las sanciones que a las
transgresiones de las leyes de tal estado y los cotos que a la autoexoneraciéon 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
consagré 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 regulan los conflictos bélicos en relacion con el tratamiento
de los combatientes, a los que ya no se podia considerar como delincuentes comunes
y, mucho menos, hacer victima de represiones brutales como aquella de que dan
cuenta los antecedentes de este proceso.

TRIGESIMO OCTAVO: 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,
siendo competentes los tribunales militares en tiempos de guerra. Jurisdiccion
reductora de derechos procesales trascendentales para el encausado, que por ello
mismo so6lo 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 sé6lo una
situacion de extrema gravedad para el Estado mismo puede justificar. Dichas
potestades son ?tales que en tiempo de paz no tienen ni los mas altas autoridades
politicas o administrativas? (Renato Astrosa Herrera: ?Coédigo de Justicia Militar
Comentado?, Editorial Juridica de Chile, tercera edicidon, Santiago, afio mil novecientos
ochenta y cinco, pagina 131).

La sefalada 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.

TRIGESIMO NONO: Que, en tales condiciones este tribunal sélo puede colegir que 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 comudn para los Convenios de
Ginebra, pues sus disposiciones no son sino la afirmacion, cada vez renovada, de que
las victimas de conflictos armados 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 dable admitir que el poder pueda ejercerse sin restriccién alguna o que el
Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin
sujecion al derecho o a la moral. En definitiva, ninguna actividad del Estado puede
fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana.

CUADRAGESIMO: Que, por consiguiente, resultan plenamente aplicables al secuestro
cometido en las personas de Ricardo Troncoso Mufioz, Hernan Gonzéalez Inostroza,
Maria Gonzélez Inostroza y Elsa Leuthner Mufioz, los Convenios de Ginebra de mil
novecientos cuarenta y nueve, antes aludidos, que en su articulo 3° comdn 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
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por enfermedad, herido, detencidén o por cualquiera otra causa, sin distincién 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 cometer, 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 medidas
necesarias 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 ellos, 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.

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

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Que la mentada prohibicion de autoexoneracion no dice
relacion solo con las consecuencias civiles de las transgresiones verificadas, sino
también, y de manera primordial, a las sanciones penales contempladas para ellos,
pues es claro que, respecto de hechos de esta clase, cobra una importancia
fundamental la funcién de prevencion general de las reacciones punitivas, la cual exige
que las amenazas contenidas en las normas correspondientes se hagan efectivas en
cualquier momento en que la persecucion de los responsables se haga posible y
aunque la de prevencion especial parezca ya satisfecha porque el transcurso del
tiempo haya convertido a los infractores en ciudadanos inofensivos. La sociedad, en
efecto, no toleraria que violaciones de tal magnitud queden definitivamente impunes,
con el pretexto de que el castigo ya no puede resocializar al que no esta mas en
condiciones de reincidir pues, no obstante ello, si puede actuar reforzando para el
futuro en los ciudadanos el respeto por los valores elementales sobre los que descansa
la posibilidad de una convivencia pacifica (prevencion general positiva) y disuadiendo a
quienes se sientan inclinados a incurrir en hechos semejantes (prevencion general
negativa). Mas aun cuando, “frente a la negacién que el delito representa de los
valores consagrados por una comunidad y a cuya preservacion considera ésta ligadas
su razon de ser y su organizacion y accion politica y juridica, el Derecho Penal los
reafirma mediante la reprobacion y el reproche de los actos que los niegan,
expresando y concretando tal reafirmacion en su puniciéon, es decir, denotando de
manera simbdlica con ella la permanencia, en la sociedad, de sus aspiraciones
valorativas y sus ideales de vida” (Manuel de Rivacoba y Rivacoba: “La Retribucion
Penal quote”, Editorial Juridica ConoSur Ltda., Santiago, Chile, afio mil novecientos
noventa y cinco, pagina 63).
Seguramente los Convenios de Ginebra asi lo tenian presente cuando establecieron la
prohibicién examinada.

CUADRAGESIMO TERCERO: Que, en este mismo orden de ideas, es menester
consignar lo errado de la tesis que afirma que los Convenios de Ginebra posibilitan la
dictacion de amnistias al establecer en el Protocolo Il, relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, articulo 6°, N° 5°, que
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una vez terminadas las hostilidades ?las autoridades en el poder procuraran conceder
las amnistias mas amplias posible a las personas que hayan tomado parte en el
conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por
motivos relacionados con el conflicto armado?; cabe indicar lo erréneo de tal
conclusion, por cuanto para comprender el sentido de esta disposicion es necesario
tener en cuenta cudl es su finalidad en un convenio de derecho humanitario destinado
a ser aplicado en los conflictos internos, desde que ese tipo de normas no se encuentra
en los tratados humanitarios relacionados con conflictos internacionales.

En tal sentido, si se estudia atentamente el Protocolo I, sobre guerras internacionales,
no se encuentra una disposicion relativa a la concesion de amnistias e indultos, entre
las partes enfrentadas una vez concluidas las hostilidades. Ademas, el precepto del
Protocolo | que consagra las garantias procesales, a saber, el articulo 75, tiene una
redaccion casi idéntica al articulo 6° del Protocolo Il, pero excluye cualquier referencia
a amnistias.

CUADRAGESIMO CUARTO: Que la sefialada omisién ostenta una clara justificacion,
puesto que en el caso de confrontaciones internacionales, los combatientes capturados
por el enemigo gozan automaticamente y de pleno derecho del estatuto de prisioneros
de guerra, tal y como lo sefiala el articulo 44 del Protocolo | y 4° del Convenio de
Ginebra Il1, relativo al trato debido a éstos.

De suerte que si el prisionero de guerra no ha violentado el derecho humanitario, una
vez finalizadas las hostilidades, deberd ser liberado y repatriado sin demora (articulo
118, Convencion de Ginebra Ill). Y, si por el contrario lo ha conculcado, debe ser
sancionado como criminal de guerra, si se trata de inobservancias graves u otras
sanciones por los demas incumplimientos que haya cometido, pero no podra, en
ningun caso, ser penado por haber sido combatiente. Por lo que no es necesario que
los Estados, una vez concluida una confrontacion internacional, se concedan amnistias
reciprocas, pues los prisioneros de guerra deben ser automaticamente liberados.

CUADRAGESIMO QUINTO: Que, en cambio, en los conflictos internos los alzados en
armas contra del gobierno legitimo, estan sujetos a las sanciones penales impuestas
por el Estado respectivo, dado que juridicamente no tienen derecho a combatir, ni a
empufar las armas. Si lo hacen, entonces estan perpetrando, por ese solo hecho,
delitos como la rebelién o la sedicidon. Los cuales son castigados por el orden juridico
estatal ya que la aplicaciéon del derecho internacional humanitario en un conflicto
interno no implica reconocimiento de beligerancia, ni modifica el estatuto juridico de
las partes en conflicto ?desde que el gobierno respectivo no estd compelido a
reconocer a sus oponentes el caracter de prisionero de guerra-, ni suspende la vigencia
del derecho penal estatal. No existe, en ese aspecto, el ?privilegio del combatiente?,
caracteristico de los conflictos armados de caracter internacional y es, precisamente
por esto que el Protocolo Il extiende, en el inciso segundo del articulo 2°, la proteccion
humanitaria a aquellas personas que sigan privadas de la libertad por motivos
relacionados con el conflicto interior.

En tales circunstancias, se entiende el sentido de una regla encaminada a procurar que
la autoridad en el poder conceda una amnistia lo mas amplia posible, por motivos
relacionados con el conflicto, una vez concluido el mismo, ya que de esa manera se
desprende claramente del texto y contexto de la disposicidon, esto es, que la amnistia
se dirige a favorecer a los vencidos en el conflicto y que estan en manos de quienes
controlan el poder estatal, facilitando el reestablecimiento de la paz social.

Entonces se colige que no puede ser utilizada la amnistia en casos de delitos de guerra
ejecutados al amparo del ejercicio de un poder incontrolado por agentes oficiales u
oficiosos del Estado, los que se encuentran severamente reprimidos en el
ordenamiento juridico nacional o internacional al momento de cometerse, utilizando la
ley nacional como instrumento de incumplimiento y violacibn de tratados
internacionales vigentes y de principios generales de derecho de las naciones
civilizadas, lo que impide usarla a la luz de la obligacién de aplicar preferentemente los
acuerdos y los canones constitucionales de derechos humanos sobre las normas de
jerarquia legal en el ejercicio del poder que contradicen la obligaciéon de respeto y
promocién de los atributos esenciales, ya incorporados al ordenamiento juridico
nacional al momento de conocer y juzgar los hechos por sus érganos jurisdiccionales.
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Ello debido que, al primar los derechos contenidos en los tratados respecto de la ley de
amnistia, esta ultima pierde aplicabilidad, por la mayor fuerza y resistencia de los
Convenios de Ginebra que son de preferente de aplicacion. De igual forma el Comité
Internacional de la Cruz Roja ha expresado que no puede interpretarse en el sentido
de apoyar amnistias “que vulneran el derecho humanitario, sino que ellas deben
posibilitar al término del conflicto la liberacion de quienes fueron detenidos o
sancionados por el simple hecho de haber participado en ellas, no para aquéllos que
han vulnerado el derecho internacional humanitario” (Informe N° 1/99, Lucio Parada
Cea y otros, El Salvador, veintisiete de enero de mil novecientos noventa y nueve,
parrafos 114 y 115).

CUADRAGESIMO SEXTO: Que los convenios constituyen un sistema en que sus
disposiciones no pueden ser interpretadas aisladamente, ya que todas ellas se
encuentran relacionadas, formando un cuerpo organico integrado, que se rige por
principios y directrices entrelazadas unas con otras, pero que no obstante su
complejidad sélo entregan los aspectos fundamentales o béasicos de la proteccion
humanitaria, circunstancia que impone el deber de ampliar el circulo hermenéutico con
un prisma sistematico y armoénico, de modo que las obligaciones cuya realizacion y
cumplimiento precisan no resulten ilusorias. Valiéndose, por lo pronto, del denominado
principio pro homine, segun el cual ?se debe acudir a la norma méas amplia, o a la
interpretacion mas extensa, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas acotada cuando se trata de
establecer restricciones al ejercicio de los derechos? (Mdnica Pinto: “El principio Pro
Homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los Derechos
Humanos”, en Martin Abregu: “La aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos por los tribunales locales”, Editorial Del Puerto, Buenos Aires, afio mil
novecientos noventa y siete, pagina 163). Lo contrario daria origen al decaimiento de
Sus prescripciones.

Pues bien, siguiendo el raciocinio objetado, las normas de derecho internacional
humanitario no podrian aplicarse nunca, si se reconociere la atribuciéon del Estado Parte
de borrar, a través de la amnistia y utilizando el derecho humanitario internacional, los
crimenes de guerra sistematicamente concretados por agentes del mismo Estado
Parte.

A su turno, el preambulo del Protocolo bajo revision, incluye lo que la doctrina
internacional ha conocido como la “clausula Martens”, o sea, el axioma segun el cual
?en los casos no previstos por el derecho vigente, la persona humana queda bajo la
salvaguardia de los principios de la humanidad y de las exigencias de la conciencia
publica?. Este apotegma indica que el Protocolo Il no debe ser interpretado de manera
aislada sino que debe ser constantemente relacionado con el conjunto de dogmas
humanitarios, dado que este tratado es simplemente un desarrollo y una concrecion de
tales principios a los conflictos armados no internacionales.

CUADRAGESIMO SEPTIMO: Que, desde luego, en virtud del ejercicio de su
soberania, nuestra Nacidn puede amnistiar las infracciones penales que se realicen y
que estén sometidas a su potestad. Empero si ha limitado su propio poder respecto de
ciertos injustos en un compromiso internacional, como en el evento en examen, no
puede soberanamente sobrepasar dicho limite autoimpuesto y contrariar asi el orden
nacional y universal ni menos burlar los tantas veces mencionados Convenios,
suscritos y ratificados por Chile, incumpliendo las obligaciones asumidas, sin previa
denuncia de aquellos, pues no es justificable que vinculado mediante ellos, se trate
luego de eludir su acatamiento invocando la legislacion nacional ordinaria.

Efectivamente, conforme al articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, no puede esgrimirse el ordenamiento interno para dejar de cumplir las
obligaciones internacionales. Disposiciéon que tuvo un especial reconocimiento por
parte de Chile en la Conferencia respectiva. Su representante, sefior Barros, expreso:
?Nada hay que oponer a que un Estado puede invocar su Constitucion para negarse a
suscribir un tratado, pero cuando un Estado se obliga mediante un tratado, no es
justificable que trate después de eludir su cumplimiento invocando su Constitucion, ni
aun menos su legislacion nacional ordinaria? (Diaz Albdnico: “La Convencion de Viena”,
en “Estudios”, Sociedad Chilena de Derechos Humanos, afio mil novecientos ochenta y
dos, pagina 147, citado por Rosa Soto Gonzalez: “La ley de amnistia y su revision de
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constitucionalidad via recurso de inaplicabilidad”, en “Estado de Derecho y Reformas a
la Justicia”, Centro de Estudios de la Justicia, Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Santiago, afio dos mil cinco, paginas 421 y 422). A lo que debemos agregar que
el Derecho Internacional, en cuanto contiene normas para cuya aplicacion no es
necesaria una implementacion adicional, como sucede con los citados articulos 131 y
148 de los Convenios de Ginebra Il y 1V, respectivamente, vigentes en Chile a la
época de los sucesos pesquisados y, por ende, no podrian ser desconocidos por la
Republica sin previa denuncia de los Convenios, es directamente aplicable por los
tribunales nacionales, segin desde antiguo ha declarado el propio Andrés Bello: ?la
legislacion de un Estado no puede alterar el derecho de gentes, de maneras que las
alteraciones obligan a los subditos de otro Estado, y las reglas establecidas por la
razén o por consentimiento mutuo, son las Unicas que sirven, no soélo para el ajuste de
las diferencias entre soberanos, sino también para la administracion de justicia de cada
Estado en todas aquellas materias que no estan sujetas a la legislacion doméstica?
(Andrés Bello: “Principios de Derecho Internacional”, Garnier Hermanos, segunda
edicion, Paris, afio mil ochocientos cuarenta y cuatro, pagina 19).

CUADRAGESIMO OCTAVO: Que en esta perspectiva, la llamada ley de amnistia
?dictada por la autoridad de facto que habia asumido el “Mando Supremo de la Nacion”
arrogandose los poderes Ejecutivo, Legislativo y Constituyente- puede ser claramente
incardinada como un acto de autoexoneracion de responsabilidad criminal por graves
violaciones a los derechos humanos, pues se dictd con posterioridad a ellos, por
quienes detentaban el poder durante y después de los hechos, garantizando de esta
manera, la impunidad de sus responsables. Conculcando asi el articulo 148 del IV
Convenio de Ginebra (Carlos Margotta: “La amnistia”, en “Como hacer justicia en
democracia”, Segundo Encuentro Internacional de Magistrados y Juristas, Comision
Chilena de Derechos Humanos, Santiago, aflo mil novecientos ochenta y nueve, pagina
148; Eugenio Velasco: ?Los Derechos Humanos y su proteccion después del
restablecimiento de la democracia?, en Materiales para discusion N° 206, Centro de
Estudios para el Desarrollo, marzo de mil novecientos noventa y ocho, pagina 17; y
Jorge Precht Pizarro: “Vigencia de la ley de Amnistia”, en Estudios Constitucionales,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Afio 1, N° 1, Santiago, afio dos mil
tres, pagina 258).

Al respecto, ya en mil novecientos veinticinco la Corte Internacional de la Haya habia
resuelto que “nadie puede ser juez de sus propios actos” y, conforme a este principio,
“el articulo 15 de la LCC 10 (Ley del Consejo de Control de los Aliados) dispuso que no
podra alegarse como defensa en los juicios contra los nacionalsocialistas las amnistias
y cualquier excepcion de punibilidad otorgados por el régimen Nazi, fuente que en
realidad, hacen evidente que el derecho internacional no reconoce en principio las
autoamnistias decretadas por los ex “gobernantes o dictadores” (Kai Ambos:
“Impunidad y Derecho Penal Internacional”, segunda edicién, Buenos Aires, afio mil
novecientos noventa y nueve, pagina 130).

CUADRAGESIMO NONO: Que, por consiguiente, el Decreto Ley N° 2.191, de mil
novecientos setenta y ocho, debe ser interpretado en un sentido conforme con los
Convenios de Ginebra, por lo que es inexequible respecto a las contravenciones graves
contra los derechos esenciales determinados en ellos y cometidos en nuestro pais
durante su vigencia.

QUINCUAGESIMO: Que, sin perjuicio de lo anterior, ain en el evento que se
determinara la procedencia del mentado Decreto Ley en casos como el de marras no
es posible valerse de él, toda vez que el hecho fijado irrevocablemente para estos
sentenciadores, como se ha sefialado en la reflexion décima séptima de la presente
resolucion, sélo puede enmarcarse en la figura del articulo 141 del Cédigo Penal, tal
como lo explicita la sentencia de primer grado en su motivaciéon undécima porque se
dan estrictamente los requisitos de : a) detener, b) privar a otro de libertad, c) sin
derecho y d) prolongarse por mas de noventa dias tal situacion, sin que obre ningudn
antecedente que permita insertar tales sucesos en alguna otra figura penal,
especialmente la del secuestro con resultado de muerte, por cuanto no consta en autos
su defuncidon como acontecié con otras personas detenidas en similares circunstancias
y que sus cuerpos fueron hallados; ello no ocurre en el caso sub lite y es fundamento
de todo juicio penal la acreditacion de la existencia del hecho punible y su
comprobacion por los medios que admite la ley, el primer objeto del mismo; por lo que
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no es posible concluir la muerte del ofendido. Teniendo presente que en estos autos se
establecio el hecho del secuestro y que éste se prolongdé por mas de noventa dias y
aun no se tienen noticias ciertas del paradero de Ricardo Troncoso Mufioz, Hernan
Gonzalez Inostroza, Maria Gonzalez Inostroza y Elsa Leuthner Mufioz, ello es suficiente
antecedente para calificar el secuestro investigado en este proceso, que es un delito
permanente, por cuanto la accién que lo consuma cred un estado delictuoso que se
prolongd en el tiempo subsistiendo la lesién del bien juridico afectado; en él han
persistido la accién y el resultado.

QUINCUAGESIMO PRIMERO: Que, se ha argumentado igualmente que el delito
cometido por los encartados no puede ser el de secuestro, pues nadie cree que aun se
encuentran privados de libertad, lo que parece inverosimil transcurridos mas de treinta
anos.

Sin embargo, en este proceso ha quedado absolutamente acreditado que los ofendidos
fueron privados ilegitimamente de su libertad el quince de agosto de mil novecientos
setenta y cuatro, data en que se consumo a su respecto el delito de secuestro por el
cual se ha sustanciado este proceso. Lo que el tribunal no ha podido establecer, a
pesar de las averiguaciones enderezadas en ese sentido, es si tal ilicito cesé de
cometerse ?es decir, si las victimas murieron o recuperaron su libertad- en algun
momento posterior. De alli que no puede hacer otra cosa que entender que tal hecho
criminal contindia en curso de consumacion, sin que le fuera viable fijar una época en
la cual tal fase se detiene. En otras palabras, sencillamente la indagacion ha podido
demostrar la iniciacion del secuestro, pero no ha sido posible comprobar su
finalizacion. En ello, por otro lado, no hay inversion alguna de la carga de la prueba
?argumento esgrimido por las defensas de los enjuiciados- concepto que, por lo
demas, es ajeno al sistema procesal criminal de corte inquisitivo, pues aquel
“imperativo impuesto a quien afirma un hecho, en el cual se basa su pretension, debe
acreditar su existencia, so pena que, si no lo hace cargara con las consecuencias de su
inactividad” (José Cafferata Nores: “La prueba en el proceso penal”, Editorial Depalma,
primera edicion, Buenos Aires, afio mil novecientos ochenta y seis, pagina 31),
descansa sobre el tribunal, quien tiene el deber de investigar, pudiendo examinar y
corregir el objeto de la prueba e introducir de oficio en la litis hechos y circunstancias
necesarias para encaminar sobre ellas la prueba. El tribunal, como se dijo, indago,
aungue sin éxito, lo relativo al cese de la privacion de libertad que estima comprobada,
lo que se tradujo en averiguar sobre la eventual obtencién de libertad o la muerte de
los afectados, sin que ninguno de ambos extremos resultara establecido.

Con todo, no hay que olvidar el “interés de la prueba” al que FloriAn denominé carga
natural o material de la prueba “que no impuesta por la ley surge de la naturaleza de
las cosas, de la experiencia y de los mandatos de la sicologia judicial. La impulsa y le
da contenido el interés de cada una de las partes, interés préactico que un sujeto tiene
en presentar la prueba que le sirve de apoyo” (Eugenio Florian: “De las pruebas
penales”, Tomo |, Editorial Temis, Bogota, segunda edicién, afio mil novecientos
setenta y seis, pagina 143)

QUINCUAGESIMO SEGUNDO: Que en estas condiciones, si bien el Decreto Ley en
comento ha sefialado expresamente que se encuentran amnistiados los hechos
cometidos entre el once de septiembre de mil novecientos setenta y tres y el diez de
marzo de mil novecientos setenta y ocho, el delito de autos comenzé a perpetrarse el
quince de agosto de mil novecientos setenta y cuatro y desde entonces no se tuvieron
mas noticias de las victimas, existiendo certeza de que al diez de marzo de mil
novecientos setenta y ocho, época de la expiracion del plazo contemplado en el articulo
1° del D. L. 2191, los ofendidos no habian aparecido y no se tenian informes de ellos,
ni del lugar donde se encontrarian sus restos, en el evento de haberse producido sus
muertes, sea ésta provocada por los secuestradores o por otros sujetos, lo que torna
inaplicable la amnistia alegada, ya que el secuestro continuaba perpetrandose una vez
que expiré el periodo de tiempo cubierto por esta causal de extincion de
responsabilidad criminal.

De tal manera, a pesar que la generalidad de la doctrina se ha mostrado acorde en que
los alcances de la amnistia son mayores a los que del propio texto legal emanan,
llegando inclusive a sefialarse que “esta hace nula la aplicaciéon de las leyes, echando el
velo de eterno olvido sobre ciertos delitos que atacan al orden, la seguridad y las
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instituciones fundamentales del Estado” (Rafael Fontecilla R.: “Tratado de Derecho
Procesal Penal”, Tomo Ill, Editorial Juridica de Chile, segunda edicién, afio mil
novecientos setenta y ocho, N° 675, pagina 133), no es posible, al parecer de esta
Corte, aplicar dicha institucién cuando no se han fijado los presupuestos minimos al no
haberse determinado la fecha en la cual concluyo el injusto en estudio. Asi, no parece
razonable que se invoque la aplicacion de la “amnisis” u “olvido” cuando en la préactica
el delito no ha finalizado en sus efectos.

QUINCUAGESIMO TERCERO: Que desde otro punto de vista y atendida la naturaleza
de los sucesos investigados, es procedente concluir que se esta en presencia de lo que
la conciencia juridica ha dado en denominar crimenes contra la humanidad.
Efectivamente, el presente ilicito fue efectuado en un contexto de violaciones a los
derechos humanos graves, masivas y sistematicas, verificadas por agentes del Estado,
constituyendo la victima un instrumento dentro de una politica a escala general de
exclusiéon, hostigamiento, persecuciéon o exterminio de un grupo de numerosos
compatriotas integrado por politicos, trabajadores, estudiantes, profesionales,
adolescentes, menores y todo aquel que, en la época inmediata y posterior al once de
septiembre de mil novecientos setenta y tres, se les sindicé la calidad de pertenecer
ideoldgicamente al régimen politico depuesto o que por cualquier circunstancia fuera
considerado sospechoso de oponerse o entorpecer la realizacion de la construccion
social y politica ideada por los detentadores del poder. Garantizandoles 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 utilizacidon del poder estatal para persuadir
a la opinidn publica local y extranjera de que las denuncias formuladas al efecto eran
falsas y respondian a una campafa orquestada tendiente a desprestigiar al gobierno
autoritario. Asi, personas que se sirven de medios e instrumentos estatales para
perpetrar tan graves crimenes contra los derechos y libertades fundamentales del
individuo, se envuelven en un manto de impunidad tejido con recursos propios del
Estado.

QUINCUAGESIMO CUARTO: Que se denominan crimenes de lesa humanidad
aquellos injustos que no soélo contravienen los bienes juridicos comunmente
garantizados por las leyes penales, sino que al mismo tiempo suponen una negacion
de la personalidad moral del hombre, que se manifiesta, como caso extremo, cuando
se mira al individuo como una cosa. De suerte tal que para la configuracion de este
ilicito existe una intima conexion entre los delitos de orden comun y un valor agregado
que se desprende de la inobservancia y menosprecio a la dignidad de la persona,
porque la caracteristica principal de esta figura es la forma cruel y bestial con que
diversos hechos criminales son perpetrados, los que se contrarian de forma evidente y
manifiesta con el mas basico concepto de humanidad; destacandose también la
presencia del ensafiamiento con una especial clase de individuos, conjugando asi un
eminente elemento intencional, en tanto tendencia interior especifica de la voluntad
del agente.

En definitiva, constituyen un ultraje a la dignidad humana y representan una violacion
grave y manifiesta de los derechos y libertades proclamadas en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, reafirmadas y desarrolladas en otros
instrumentos internacionales pertinentes.

QUINCUAGESIMO QUINTO: Que el desarrollo de la nocion de crimen de lesa
humanidad comienza en el preambulo de la Convencién de La Haya, relativa a las
Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre, de mil novecientos siete, donde las
potencias contratantes manifestaron que hasta la creacion de un completo cédigo de
leyes de la guerra, las altas partes consideran conveniente declarar que en casos no
incluidos en las regulaciones adoptadas en ella, “las poblaciones y los beligerantes
permanecen bajo la proteccion y el régimen de los principios del Derecho de Gentes
preconizados por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de
la humanidad y por las exigencias de la conciencia publica”. El mismo afio se extiende
la regulacién a la guerra maritima y por el protocolo de Ginebra de mil novecientos
veinticinco se prohibe el empleo de gases toéxicos y bacteriolégicos. Todas
reglamentaciones que derivan de ?la necesidad de establecer nuevos principios que
deberian regir a la comunidad internacional para evitar las guerras, defender a
personas inocentes de las actuaciones criminales, que amparados en legislaciones

26



nacionales cometieran estos crimenes contra la humanidad” (Fernando Gamboa
Serazzi: “Tratado de Derecho Internacional Publico”, Editorial Lexis Nexis Chile,
Santiago de Chile, afio dos mil dos, pagina 361).

Por lo demaés, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional para la Persecucion de los
Mayores Criminales de Guerra para el Teatro Europeo segun la Carta de Londres de
ocho de agosto de mil novecientos cuarenta y cinco, denominado ?Acuerdo de
Londres?, definia en su articulo 6 ¢) como crimenes de lesa humanidad ?los asesinatos,
exterminaciones, sometimiento a esclavitud, deportaciéon, y otros actos inhumanos
cometidos contra cualquier poblacion civil antes o durante la guerra, o persecuciones
por motivos politicos, raciales o religiosos, en ejecucibn o conexién con cualquier
crimen de jurisdiccion del tribunal sean o no una violaciéon de la legislacion interna del
pais donde hubieran sido perpetrados. Los jefes, organizadores, instigadores vy
complices participantes en la formulacién o ejecucidon de un plan comUdn o conspiracion
para cometer alguno de los antedichos delitos son responsables por todos los actos
realizados por cualquier persona en ejecucion de dicho plan?. Declaracion confirmada
por las resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas de trece de febrero y
once de diciembre de mil novecientos cuarenta y seis. Iniciandose la aceptacion
progresiva y constante por parte del conjunto de las naciones que integran la
comunidad internacional de la existencia de los referidos hechos punibles y de la
responsabilidad que les cabe a los sujetos por su comision.
Poco después, el veinte de diciembre del mismo afio, la Ley N° 10 del Consejo de
Control Aliado también consagro al asesinato como un crimen de lesa humanidad en su
articulo 11, letra c¢), y de forma similar, fue codificado en el articulo 5, letra c, del
Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el juzgamiento de los principales
criminales de guerra del Lejano Oriente (Estatuto de Tokio), adoptado el diecinueve de
enero de mil novecientos cuarenta y seis.

QUINCUAGESIMO SEXTO: Que, ademas, bajo el amparo de la Carta de las Naciones
Unidas, nuestro pais se ha obligado por tratados internacionales, los cuales ha suscrito
en la modalidad de declaraciones o resoluciones todos los que reprueban, rechazan y
acuerdan reprimir los crimenes contra la paz, de guerra y de lesa humanidad, definidos
por el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de ocho de agosto de
mil novecientos cuarenta y cinco; tomando por base las infracciones graves
enumeradas en los Convenios de Ginebra de doce de agosto de mil novecientos
cuarenta y nueve para la proteccion de los crimenes de guerra, confirmé “los principios
de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y de
las sentencias de dicho Tribunal” (Resolucion 95 (1), Quincuagésima Quinta reunion
plenaria).

Igualmente, la Asamblea General a través de su 6rgano subsidiario denominado
Comision de Derecho Internacional, conformado con la concurrencia de nuestro pais, el
veintiuno de noviembre de mil novecientos cuarenta y siete, y a la que le
corresponderia la enunciacién de principios y la proposicion de normas en materia de
delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, formulé los principios de derecho
internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de
Nuremberg, dogmas que fueron adoptados en mil novecientos cincuenta (A/CN. 4/34),
y entre los cuales se encuentra la persecucion y castigo de los crimenes contra la paz,
crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad sefialando, especificamente en el
numeral sexto de aquellas maximas, que son punibles como crimenes ante el derecho
internacional: “a) Crimenes contra la paz: i) planear, preparar, iniciar o desencadenar
una guerra de agresidn o una guerra en violacion de tratados, acuerdos o garantias
internacionales; ii) participacion en un plan comudn o conspiracion para la ejecucion de
cualquiera de los actos mencionados en i); b) Crimenes de guerra: Violaciones de las
leyes o usos de la guerra, que incluyen, pero no estan limitadas a ello, el asesinato, el
maltrato o la deportacién para realizar trabajos en condiciones de esclavitud, o con
cualquier otro propoésito, de poblaciones civiles de territorios ocupados o que en ellos
se encontrasen, el asesinato o el maltrato de prisioneros de guerra o de personas en el
mar, la matanza de rehenes, el saqueo de la propiedad publica o privada, la
destruccion injustificada de ciudades, villas y aldeas, o la devastacion no justificada por
las necesidades militares; c) Crimenes contra la humanidad: El asesinato, el
exterminio, la esclavizacion, la deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblaciéon civil, o persecuciones por razones politicas, raciales o religiosas,
cuando tales actos son realizados o tales persecuciones se llevan a cabo en ejecucién o
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en conexion con cualquier crimen contra la paz o cualquier crimen de guerra”.
Pasando a ser el mencionado documento la expresion del Derecho Internacional
existente al momento de su creacidon; y en esa extensiéon es en si mismo una
contribucién al aludido ordenamiento. Con ello se reconocié la existencia de una
costumbre internacional, como una expresion de dicho estatuto, que proscribia tales
crimenes (Hugo Llanos Mansilla: “Teoria y Préactica del Derecho Internacional Publico”,
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, mil novecientos setenta y siete, pagina
35).

QUINCUAGESIMO SEPTIMO: Que entre las caracteristicas que distinguen este tipo
de transgresiones se destacan la imprescriptibilidad, la imposibilidad de amnistiarlos y
de consagrar excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion de los responsables de graves violaciones a los derechos esenciales tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extra legales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por el derecho internacional de los derecho humanos.

QUINCUAGESIMO OCTAVO: Que la indicada consagracion del derecho de gentes y
su aceptacion permite considerar que existia a la época del hecho criminoso de autos,
un sistema de proteccion de derechos obligatorio para el Estado de Chile,
independientemente del consentimiento expreso de las naciones vinculadas y que se
conoce como reglas imperativas de derecho internacional o “ius cogens”. Tales
patrones se imponen a los Estados y prohiben los crimenes de lesa humanidad, incluso
durante el desarrollo de conflictos de caracter internacional o internos. Este derecho
perentorio internacional implica el rechazo “in limine” por las naciones civilizadas de
injustos que repugnan a la conciencia humana y que constituyen crimenes contra la
humanidad.

Dichas disposiciones conforman el derecho internacional preceptivo el cual junto con el
derecho internacional convencional, forman parte integrante del derecho chileno (José
Luis Cea Egafa: “Los tratados de Derecho Humanos y la Constitucién Politica de la
Republica”, en Revista lus et Praxis, afio 2, N° 2°, Universidad de Talca, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, afio mil novecientos noventa y siete, pagina 84).

QUINCUAGESIMO NONO: Que esta normativa deriva de conceptos juridicos antiguos
de un orden superior que las leyes del hombre y de las naciones no pueden contravenir
habiendo sido aceptadas, sea expresamente por tratados o tacitamente por la
costumbre, para proteger la moral publica en ellas contenidas. Su principal
caracteristica distintiva es su relativa indelebilidad, ya que son reglas de derecho
consuetudinario internacional que no pueden soslayarse por tratados o voluntad, sino
por la formacion de una posterior disposicion consuetudinaria de efecto contrario. La
contravencion de esto s preceptos afecta gravemente la conciencia moral de la
humanidad y obliga, a diferencia del derecho consuetudinario tradicional, a la
comunidad internacional como un todo, independientemente de su rechazo,
reconocimiento o] aquiescencia.
El referido caracter obligatorio de los canones de ius cogens concluyé con su
transformacion en derecho convencional por obra de la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de mil novecientos sesenta y nueve, ratificada por Chile el
nueve de mayo de mil novecientos ochenta y uno, la que dispone en su articulo 53 que
?es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en oposicidn con una
norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caréacter?. Es asi
como la doctrina las ha conceptualizado como aquellos dogmas o principios
estructurales del orden internacional reflejo de valores fundamentales generalmente
aceptados por la comunidad internacional que, en virtud de su caracter dominante,
obligan a todos los Estados con independencia de su voluntad (Antonio Cassese: “Los
derechos humanos en el mundo contemporaneo”, Ariel, Barcelona, primera
reimpresion, ano mil novecientos noventa y tres, pagina 241).
Las reglas ius cogens no son exclusivamente meros criterios directivos, ni juicios de
valor simplemente, ni escuetos dictados de la razdn, son auténticas normas juridicas
en sentido sustancial, pues suministran pautas o modelos de conducta. Existen con
independencia de su formulacién y cuando las leyes las recogen, o sea, las expresan
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en su féormula, no quiere decir que se esté mudando su naturaleza verdaderamente
juridica, la cual, en definitiva, es independiente y autébnoma de su consagracion a nivel
positivo.

Por lo tanto, las maximas de ius cogens son disposiciones a partir de las cuales surgen
obligaciones erga omnes, las que no pueden ser dejadas sin efecto o modificadas por
un acuerdo entre Estados sino Unicamente por una norma posterior que, al mismo
tiempo, ostente el caracter de imperiosa.

SEXAGESIMO: Que si bien es cierto que una de las mas severas criticas que se
plantean en contra de la nocién de ius cogens es la vaguedad e indefinicién de aquellas
que la componen, no lo es menos que existen un conjunto de preceptos cuya
determinacion como tal no presenta discusion llamado ?nucleo duro de normas de ius
cogens de derechos humanos?, inderogables bajo cualquier circunstancia o excepcion
que generan obligaciones erga omnes (Carlos Villan Duran: “Curso de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”, Editorial Trotta, Madrid, afio dos mil dos,
pagina 102), dentro del cual encontramos disposiciones tales como la prohibicién de la
agresion o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales; la prohibicion del
genocidio y las desapariciones forzosas, la esclavitud, la discriminacion racial y de las
ejecuciones sumarias o extralegales; asi como la prohibiciéon de la tortura. No parece
que nadie ?incluso sin ser letrado- podrad dudar que los principios enunciados no
derivan su caracter propiamente juridico de la circunstancia meramente accidental de
haber sido expresados en una determinada ley positiva.
Precisamente, ya en mil novecientos setenta y uno Roberto Ago consideraba que las
reglas de ius cogens incluian ?las normas fundamentales relativas a la salvaguardia de
la paz, y particularmente las que prohiben el recurso a la fuerza o la amenaza de
fuerza; las normas fundamentales de caracter humanitario: prohibicién del genocidio,
la esclavitud y la discriminacion racial, proteccidon de los derechos fundamentales de la
persona humana en tiempo de paz y de guerra? (citado por Vicente Chetail: “La
contribucion de la Corte Internacional de Justicia al Derecho Internacional
Humanitario”, en Revista Internacional de la Cruz Roja, numero 805, afio dos mil tres,
paginas 235 a 269).

SEXAGESIMO PRIMERO: Que, de este modo, teniendo en cuenta la naturaleza de los
hechos que se investigan en la presente causa y tal como fueron presentados en el
basamento undécimo del dictamen a quo no modificado por el ad quem; asi como el
contexto en el que indudablemente deben inscribirse y la participacion que miembros
del Estado han tenido en el secuestro de Ricardo Aurelio Troncoso Mufioz, Hernan Galo
Gonzalez Inostroza, Maria Elena Gonzalez Inostroza y Elsa Victoria Leuthner Mufioz, 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 que pueden 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 -o por un individuo que
actlla 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 interponer los recursos adecuados para controlar la legalidad de su
?arresto? y que conlleva el aislamiento prolongado y la incomunicaciéon coactiva de la
victima, la negacion de su detencién 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;
constituyendo, por tanto, una violaciéon multiple y continuada de numerosos derechos
que ha sido calificada por la Asamblea de la Organizacidon 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 convencidén, pacto o norma positiva puede
derogar, enervar o disimular.

SEXAGESIMO SEGUNDO: Que también los principios internacionales referidos, los

convenios, pactos y tratados en que se reconocen los derechos humanos y las
garantias a nivel de tribunales nacionales, gozan de primacia constitucional, cuyo
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colofon ?de acuerdo a una interpretacion progresiva y finalista de la Constitucion- es
que prevalecen sobre la legislacion interna, toda vez que se entiende que la prefieren,
perfeccionan y complementan. Siendo, por lo mismo, tal normativa invocable por todos
los individuos, atendido el compromiso moral y juridico del Estado ante la comunidad
internacional de respetarlos, promoverlos y garantizarlos.

SEXAGESIMO TERCERO: Que al respecto esta Corte ha reconocido en variadas
oportunidades que los principios del derecho internacional y las normas del derecho
consuetudinario forman parte del ordenamiento juridico chileno con primacia sobre las
leyes internas. En efecto, en el caso denominado Lauritzen con Fisco este tribunal
sostuvo “que aun en el supuesto de que pudieren tener aplicacion las leyes internas,
los principios del Derecho Internacional tienen prevalencia en estos casos” (Revista de
Derecho y Jurisprudencia, Tomo LVI, segunda parte, seccidn cuarta, pagina 66).
Igualmente, se ha declarado que el derecho internacional, aun consuetudinario, tiene
prevalencia sobre la legislacion nacional, a pesar que el primero no se encuentre
traducido en tratados o convenciones obligatorias para Chile, sino solamente en los
principios de derecho internacional generalmente aceptados, los que se entienden
automaticamente incorporados en el derecho chileno, sin necesidad de un acto de
recepcion por parte de los 6rganos del Estado. Afirmando que es inaceptable en
derecho que un tratado internacional pueda ser modificado por un acto unilateral de
uno de los contratantes (Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LII, segunda
parte, seccidn primera, pagina 478; Revista Fallos del Mes, septiembre de mil
novecientos sesenta y nueve, paginas 223 a 224 y junio de mil novecientos setenta y
cinco, pagina 90; y Alfredo Etcheberry O.: “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”,
tomo |, Parte General, Editorial Juridica de Chile, reimpresion de la segunda edicién,
Santiago, Chile, ano dos mil dos, paginas 38 y 39).
Del mismo modo, la doctrina autorizada asevera que cuando se presenta un posible
conflicto con el derecho internacional, sea convencional o consuetudinario, el juez tiene
en primer término la regla externa, puesto que no es de presumir que el legislador
nacional haya querido infringir el derecho internacional (Adolfo Veloso: “Algunos
problemas acerca de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
chileno”, en Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, N° 165, enero ?
diciembre de mil novecientos setenta y siete, pagina 272; y Santiago Benadava:
“Derecho Internacional Puablico”, Editorial Juridica de Chile, segunda edicion, afio mil
novecientos ochenta y dos, pagina 13). También la primacia de los Principios
Generales del Derecho Internacional ha sido reconocida desde los albores de nuestra
Republica, asi la Lei de Garantias Individuales, de veinticinco de septiembre de mil
ochocientos ochenta y cuatro, Titulo Primero, que trata De las Restricciones a la
Libertad Individual en Jeneral refiere en su articulo 5°: las disposiciones contenidas en
los tres articulos precedentes no se aplican: 2° A los que se dictaren en conformidad a
tratados celebrados con naciones extranjeras o a los principios jenerales de derecho
internacional, como, por ejemplo, en el caso de extradicion de criminales i de
aprehension de marineros desertores (Pedro Javier Fernandez: “Cdédigo Penal de la
Republica de Chile, Explicado y Concordado”, Imprenta Barcelona, segunda edicion,
Santiago de Chile, afio mil ochocientos noventa y nueve, pagina 426). En el mismo
sentido Manuel Egidio Ballesteros sostiene “y con ser s6lo un cuerpo de doctrinas, el
derecho internacional es sin embargo, de aplicaciéon preferente a las leyes positivas de
caracter interno, en aquellas cuestiones regidas por élI” (“La Ley de Organizacion y
Atribuciones de los Tribunales en Chile”, Tomo 1, Santiago de Chile, afio mil
ochocientos noventa, pagina 571).

El gobierno chileno ha tomado la misma posiciéon tanto en lo atinente al derecho
internacional convencional como del consuetudinario. Asi, la Asesoria Juridica del
Ministerio de Relaciones Exteriores, por ejemplo, en el caso en que un Tribunal de
Menores habia decretado orden de arraigo por dos muchachos que se encontraban,
junto a su madre, asilados en una embajada con posterioridad al pronunciamiento
militar de septiembre de mil novecientos setenta y tres, al considerar que: “por sobre
la resolucién judicial emanada del referido tribunal de menores corresponde aplicar las
normas de Derecho Internacional que gobiernan la institucion del asilo”. (Informe N°
96 de la Asesoria Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, de catorce
de noviembre de mil novecientos setenta y tres, citado en Hugo Llanos Mansilla: El
gobierno chileno ha tomado la misma posicion tanto en lo atinente al derecho
internacional convencional como del consuetudinario. Asi, la Asesoria Juridica del
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Ministerio de Relaciones Exteriores, por ejemplo, en el caso en que un Tribunal de
Menores habia decretado orden de arraigo por dos muchachos que se encontraban,
junto a su madre, asilados en una embajada con posterioridad al pronunciamiento
militar de septiembre de mil novecientos setenta y tres, al considerar que: “por sobre
la resolucién judicial emanada del referido tribunal de menores corresponde aplicar las
normas de Derecho Internacional que gobiernan la institucion del asilo”. (Informe N°
96 de la Asesoria Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, de catorce
de noviembre de mil novecientos setenta y tres, citado en Hugo Llanos Mansilla:
“Teoria y Préactica del Derecho Internacional Publico”, Tomo Ill, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, mil novecientos ochenta y tres, paginas 408 a 410).

En tal virtud, las reglas del derecho internacional generalmente aceptadas se
entienden automatica y globalmente incorporadas en el derecho interno, y “deben ser
aplicadas por los tribunales nacionales con preferencia al derecho interno” (Jorge
Precht Pizarro: “Vino nuevo en odres viejos: Derecho Internacional convencional y
derecho interno chileno”, en Revista lus et Praxis, afio 2, N° 2°, Universidad de Talca,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, afio mil novecientos noventa y siete, pagina
129; Alejandro Silva Bascufian: “Reformar sobre Derechos Humanos”, en Revista
Chilena de Derecho, Volumen N° 16, afio mil novecientos ochenta y nueve, pagina
583; Cecilia Medina Quiroga: “Constitucion, Tratados y Derechos Esenciales”, editado
por Corporacion de Reparacion y Reconciliacion, Santiago, afio mil novecientos noventa
y cuatro, pagina 53; Humberto Nogueira Alcala: “Constitucion y Derecho Internacional
de los Derechos Humanos”, en Revista Chilena de Derecho, P.V.C., Volumen 20, N°s.
2°y 3°, Tomo Il, mayo - diciembre, afio mil novecientos noventa y tres, pagina 894 y
895; y Claudio Troncoso Repetto y Tomas Vial Solar: “Sobre los Derechos Humanos
reconocidos en Tratados Internacionales y en la Constitucion”, en Revista Chilena de
Derecho, Volumen 20, N°s. 2° y 3°, Tomo Il, afio mil novecientos noventa y tres,
paginas 696 y 697). Primacia de las normas internacionales de Derecho Internacional
General que determina que, en los delitos de lesa humanidad, dichas disposiciones
actualmente recepcionadas constitucionalmente via tratado internacional y vinculantes
desde antes como Principio General del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, son obligatorias en la forma precedente.

SEXAGESIMO CUARTO: Que, coincidiendo con los tépicos recién expuestos, expresan
dos de los representantes de la mejor doctrina contemporanea que "la contradiccion
entre derecho y ley, y entre derecho nacional y supranacional, adquiere una actualidad
tragica cuando el Estado que se cree inspirado por una misién, contrapone su ley
positiva a la idea del derecho y a la conciencia cultural supranacional, insistiendo, por
una parte, en la obediencia a sus mandatos contrarios a la moral y pretendiendo, por
la otra, certificar la juridicidad de la actuacion del ejecutor de sus mandatos
atentatorios contra la moral. Desde un punto de vista historico, el Estado totalitario del
nacionalsocialismo constituyd un ejemplo de este conflicto; aln en la actualidad somos
testigos de procedimientos similares, en los cuales los mandatos estatales estan en
abierta contradiccion con elementales derechos del hombre y principios procesales del
Estado de derecho". "La libertad de un Estado para determinar qué es derecho y qué
es ilicito dentro de su territorio, puede ser muy amplia, mas no asi ilimitada. Pese a
todas las diferencias existentes entre los diversos ordenamientos juridicos nacionales,
en la conciencia de todos los pueblos civilizados existe un cierto nucleo del derecho, el
que, de acuerdo a un principio juridico general, no puede ser lesionado por ninguna ley
ni por ninguna otra clase de medidas autoritarias. Este ndcleo abarca determinados
principios basicos de la conducta humana que son considerados inviolables, que a
partir de ideas morales basicas coincidentes se han desarrollado en el tiempo, con
validez para todos los pueblos y culturas, principios a los cuales cabe reconocer
vinculatoriedad juridica, aun cuando disposiciones particulares de ordenamientos
juridicos nacionales autoricen un desconocimiento aparente de ellos" (Reinhart
Maurach y Heinz Zipf: “Derecho Penal. Parte General”, traducido de la séptima edicion
alemana por Jorge Bofill y Enrique Aimone, Editorial Astrea, Buenos Aires, mil
novecientos noventa y cuatro, tomo I, 25, IV, nimeros marginales 16 y 17, pagina
430).

SEXAGESIMO QUINTO: Que la obligacion estatal que dimana de la Constitucion, de

los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y de los Principios Generales de
Derecho Internacional Humanitario, existia bajo nuestra Carta Fundamental de mil
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novecientos veinticinco, pues Chile al igual que hoy era un Estado Constitucional de
Derecho, y le era exigible la congruencia de aquélla con los aludidos acuerdos
multilaterales y axiomas. Por lo que el legislador no tiene atribucién alguna para
modificar por ley un acuerdo internacional y si bien podria dictarla, prescribiendo
disposiciones contrarias a este o que hiciesen imposible su cumplimiento, ese acto del
o6rgano legislativo comportaria una contravencion al ordenamiento internacional. No
puede ser de otra manera, en especial respecto de los tratados en materia de derechos
humanos, ya que “éstos tienen una naturaleza distinta de la ley, en la medida en que
no son actos juridicos unilaterales, sino actos juridicos bi o multilaterales en que
intervienen las voluntades de diversos Estados. Ademas, estos tratados se constituyen
no en beneficio de los Estados parte sino en resguardo de la dignidad y los derechos
inherentes al ser humano por el solo hecho de ser persona. Los Estados parte por tal
reconocimiento constituyen una autolimitacién a su soberania, No pueden, por ende,
desvincularse unilateralmente de los tratados en materia de derechos humanos, sino
de acuerdo al procedimiento establecido en ellos mismos” (Humberto Nogueira Alcala:
“Constitucion y Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Revista Chilena
de Derecho, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catodlica de Chile, Volumen 20,
N°s. 2 y 3, tomo Il, mayo - diciembre de mil novecientos noventa y tres, pagina 887).
Un acuerdo internacional, por consiguiente, no puede dejar de aplicarse sino de
conformidad con las normas de derecho internacional (Gaceta Juridica, N°s 177 y 185,
paginas 165 y 120, respectivamente).

Este colofdn, es el Unico posible aun ante la inexistencia de derecho convencional en la
materia, pues la consideracion de los hechos como crimenes de lesa humanidad genera
en cada Estado miembro de la comunidad internacional la obligaciéon de juzgar y
castigar a sus autores, en tanto delitos lesionadores de valores que la humanidad no
duda en calificar como esenciales y constitutivos de la persona. En consecuencia, en
este caso por su contradiccibn con instrumentos internacionales que impedian la
dictacion de una norma de esa naturaleza, las disposiciones que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos, prohibidas por contravenir aquellos de caracter inderogable reconocidos por
el derecho internacional humanitario, como es el caso del Decreto Ley N° 2.191, sobre
amnistia, de mil novecientos setenta y ocho, carecen de efectos juridicos.

SEXAGESIMO SEXTO: Que, de igual manera, el inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica, preceptua que el ejercicio de la soberania aparece
limitado por “los derechos esenciales de la persona humana” siendo “deber de los
o6rganos del Estado respetar y promover tales derechos garantizados por esta
Constitucion asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes”. Valores que son superiores a toda norma que puedan disponer
las autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente derivado, lo que
impide que sean desconocidos (Fallos del Mes N° 446, seccidon criminal, pagina 2.066),
aun en virtud de consideraciones de oportunidad en la politica social o de razones
perentorias de Estado para traspasar esos limites. Otorgandole rango constitucional a
los tratados que garantizan el respeto de los derechos humanos, concediéndoles una
jerarquia mayor que a los demas tratados internacionales, en cuanto regulan los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al
ordenamiento juridico interno, formando parte de la Constitucion material adquiriendo
plena vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningun d6rgano del Estado
desconocerlos y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo,
protegerlos a través del conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar
el pleno respeto de los derechos. Esta obligaciéon no s6lo deriva del mentado articulo
5°, sino también del 1°, incisos primero y cuarto, y 19, N° 26°, de la Carta Magna y de
los mismos tratados internacionales, entre éstos del articulo 1° comun a los Cuatro
Convenios de Ginebra, que establece el deber de los Estados Partes de respetar y
hacer cumplir el derecho internacional humanitario. En definitiva los derechos humanos
asegurados en un tratado se incorporan al ordenamiento juridico interno, formando
parte de la Constitucion material adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia juridica,
no pudiendo ningdn organo del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos
respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos a través del conjunto de
garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los derechos. Esta
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obligacion no sélo deriva del mentado articulo 5°, sino también del 1°, incisos primero
y cuarto, y 19, N° 26°, de la Carta Magna y de los mismos tratados internacionales,
entre éstos del articulo 1° comun a los Cuatro Convenios de Ginebra, que establece el
deber de los Estados Partes de respetar y hacer cumplir el derecho internacional
humanitario.

La soberania interna de nuestra Nacién reconoce su limite en los derechos que emanan
de la naturaleza del hombre, que constituyen valores superiores a toda norma que
puedan disponer las autoridades del Estado, incluso el Poder Constituyente, lo cual
impide que sean desconocidos aun por gobiernos de facto.

Este caracter amplio de proteccion se desprende de la historia fidedigna del
establecimiento del precepto aludido, dado que su integrante Jaime Guzman Errézuriz
al recalcar que los derechos que arrancan de la naturaleza humana era “el Unico limite
a la soberania desde un angulo objetivo, habida consideracion que el debe proyectarse
conceptualmente con la nocién de bien comun e , de tal suerte que aun cuando esos
derechos no estén en el texto constitucional ?no por eso una disposicion juridica
cualquiera que atentara indebidamente en contra de ellos, dejaria de ser ilegitima”
(Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, sesion 49 de veintisiete de
junio de mil novecientos setenta y cuatro).

SEXAGESIMO SEPTIMO: Que lo que hasta ahora se ha venido exponiendo es el
resultado obligado de la interpretaciéon de la ley y de los dictados de la razén que ha
debido ser adoptada de acuerdo a una valoracion axioldgica de la justicia que impone
el deber de preferir el sentido en que las normas juridicas tengan efecto sobre aquel en
que se les niegue eficacia. Con mayor fuerza se alza esta conclusidon si se tiene en
consideracion que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo
caso, cualquiera sea el ordenamiento juridico, politico, econdmico y social, y los
valores prevalentes en la colectividad histérica. De esta forma se ha sefialado que
“siendo los derechos del hombre anteriores del Estado y su vida en sociedad la razén
de ser de todo ordenamiento juridico, la proteccidon y garantia de los derechos basicos
del ser humano constituyen necesariamente el fundamento esencial de toda
organizacion estatal” (Acta Constitucional N° 3, considerando 1°, Decreto Ley N°
1.552, de trece de septiembre de mil novecientos setenta y seis).

SEXAGESIMO OCTAVO: Que en lo que guarda relacion con el otro topico planteado,
vale decir, la prescripcion de la accion penal, toda vez que los hechos pesquisados en
los actuales acaecieron el quince de agosto de mil novecientos setenta y cuatro, por lo
que podria estimarse que la responsabilidad de los encartados derivada del secuestro
de los ofendidos, se encuentra terminada por la motivacion contemplada en el ordinal
sexto del articulo 93 del Cédigo de Castigos.

SEXAGESIMO NONO: Que la prescripcion penal es una institucion juridica de amplia y
comun aplicaciéon, cuyo fundamento basico es el simple transcurso del tiempo, fijado
con el propdsito de alcanzar la paz social y la seguridad juridica.

SEPTUAGESIMO: Que, sobre este tema y segin se determiné entre los
razonamientos trigésimo a trigésimo noveno del presente laudo, a la data en que
ocurrieron los acontecimientos que dan origen a esta causa, el territorio nacional se
encontraba en una guerra interna y, por consiguiente, eran plenamente aplicables los
Convenios de Ginebra de mil novecientos cuarenta y nueve.

SEPTUAGESIMO PRIMERO: Que el articulo 148 de la Convencién de Ginebra sobre
Proteccion a las Personas Civiles en Tiempos de Guerra estatuye que: “Ninguna Parte
Contratante podrad exonerarse, ni exonerar a otra Parte Contratante, de las
responsabilidades en que haya incurrido ella misma u otra Parte Contratante a causa
de las infracciones previstas en el articulo anterior”, de lo cual se colige no sélo la
imposibilidad de amnistiar tales ilicitos internacionales, sino que también la prohibicién
de aplicar la legislacion interna en cuanto a las causales absolutorias de
responsabilidad penal, como es la prescripcion. Lo contrario, pugnaria, ademas, con los
articulos 1°. 3° y 147 del mismo ordenamiento internacional, en cuanto éstos
sancionan, en todo tiempo y lugar, entre otros, el homicidio en cualquiera de sus
formas, perpetrado en caso de conflicto armado sin caracter internacional.
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SEPTUAGESIMO SEGUNDO: Que, en efecto, la referida prohibicion de
autoexoneracion no atafie sélo a situaciones obvias, en los que los detentadores del
poder han aprovechado la situacidn ventajosa en que se encontraban para conceder
extinciones de responsabilidad, como amnistias autoconcedidas, sino que implica
también una suspension de la vigencia de instituciones preexistentes, como la
prescripcion de la accion penal, que fueron concebidas para operar en un estado de
paz social al cual estaban llamados a servir, pero no en situaciones de vulneracién de
todas las instituciones sobre las cuales dicho Estado se erigia, y en beneficio
precisamente de quienes provocaron ese quebrantamiento.

SEPTUAGESIMO TERCERO: Que, por lo expuesto y atento a que los referidos
Convenios integraban el ordenamiento juridico nacional vigente a la fecha de la
comision de los injustos de marras, aquellos luctuosos hechos son imprescriptibles.

SEPTUAGESIMO CUARTO: Que, por lo demas, entre las exigencias de justicia
material y las de la seguridad juridica, esta Ultima ha de ceder a veces para permitir
un adecuado desenvolvimiento de las relaciones juridicas; que, en el ambito del
Derecho Penal, se contempla y acentla en la proteccién de los derechos esenciales de
la persona humana.

Si bien es cierto que en el proceso criminal, el Estado se somete a restricciones
instrumentales, formales, institucionales y, como en este caso, temporales y, en tal
virtud, transcurrido un lapso de tiempo mas o menos prolongado, segun cual sea la
gravedad del delito, sin que la persecucion se concrete en la imposicion o en la
ejecucion de un castigo, el Estado la abandona, no lo es menos que lo que el estado de
derecho no autoriza es el mantenimiento indefinido de la contingencia de represion. Lo
que presupone, sin embargo, que la punicién ha sido contingente por algun espacio de
tiempo lo que, precisamente, no ha ocurrido en los antecedentes de que se trata, dado
que un delito cubierto por una amnistia es uno respecto del cual la persecucién penal
deviene en imposible por su inhibicidon, en este evento a través del Decreto Ley N°
2.191 de mil novecientos setenta y ocho, lo que provocd, por ende, que respecto de
estos importantes sucesos, el computo del periodo de prescripcibn no comenzara a
correr, sino una vez que la supresion institucional de la contingencia de la punicién, a
raiz de la ruptura del orden constitucional, acabara y la constitucion de un gobierno
que otorgue las debidas garantias a quienes sentian lesionados o atropellados en sus
derechos fundamentales consagrados en nuestra Carta Magna (Alberto M. Binder:
“Justicia Penal y Estado de Derecho”, Editorial Ad-Hoc, segunda edicién actualizada,
Buenos Aires, afio dos mil cuatro, pagina 132; Maria Inés Horvitz L.: “Amnistia y
Prescripcion en Causas sobre Violacion de Derechos Humanos en Chile”, en Anuario de
Derechos Humanos, N° 2, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, Chile, afio dos mil seis, paginas 224 y 225; y Juan
Pablo Maralich R: “El Secuestro como delito permanente frente al Decreto Ley de
Amnistia”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 5, Centro de Estudios de la Justicia,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, Chile, afio dos mil cinco, paginas
28, 29 \% 32).
Un hecho criminoso como el que nos ocupa que tiene como principales protagonistas a
personeros como los procesados, que valiéndose de la posicion privilegiada que
ostentaban, facilitados por el sistema de gobierno imperante en aquel entonces, no
permitia la mas minima posibilidad de que dicho ilicito fuera denunciado menos adn
pudo haberse pretendido a que se evitara su realizacion, ni que decir a que sus autores
materiales o morales sean castigados por ellos.

A la vez, la evolucién y progresividad del derecho internacional de los derechos
humanos ya no autorizan al Estado a tomar decisiones cuya consecuencia sea la
renuncia a la persecucion penal de delitos de lesa humanidad, en pos de una
convivencia social pacifica apoyada en el olvido de hechos que, por su entidad y
significacion para la comunidad humana, no dejan de ser vivenciados como gravisimos
por el transcurso del tiempo ni por sus protagonistas ni por los afectados ni, en fin, por
la sociedad toda (en el mismo sentido: Eugenio Raul Zaffaroni: Derecho Penal, Parte
General, Ediar, Buenos Aires, segunda edicion, afio dos mil cinco, pagina 883).
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SEPTUAGESIMO QUINTO: Que también, segun se determind anteladamente, los
sucesos investigados constituyen crimenes contra la humanidad y de ellos se deriva
como légico resultado la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente
imprescriptibilidad, desde que tanto los injustos contra la humanidad son delitos contra
el derecho de gentes que la comunidad mundial se ha comprometido a erradicar.

SEPTUAGESIMO SEXTO: Que, a mayor abundamiento, el veintiséis de noviembre de
mil novecientos sesenta y ocho la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 2391 (XXIIl) adopté la “Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad”, en vigor desde el once de
noviembre de mil novecientos setenta, la que en su Preambulo sefiala que los Estados
Partes en la presente Convencion, recordando las resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas 3 (| ) de 13 de febrero de 1946 y 170 ( Il ) de 31 de octubre
de 1947, sobre Extradicion y el Castigo de los Criminales de Guerra, la resolucion 95 (|
) de 11 de diciembre de 1946, que conforma los Principios del Derecho Internacional
reconocidos por el Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg y por el fallo de
este Tribunal, las resoluciones 2184 (XXI) de 1 2 de diciembre de 1966 y 2202 (XXI) de
16 de diciembre de 1966, que han condenado expresamente como crimenes contra la
humanidad la violacion de los derechos econdmicos y politicos de la poblacion
autéctona por una parte, y la politica de apartheid, por otra; observando que en
ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos o convenciones para el
enjuiciamiento y castigo de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad se ha previsto limitacion en el tiempo; y advirtiendo que la aplicacién a los
crimenes de guerra y a los crimenes de lesa humanidad de las normas de derecho
interno relativas a la prescripcion de los delitos ordinarios suscita grave preocupacion
en la opinidn publica mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo de las personas
responsables de esos crimenes; convienen lo siguiente: Articulo I: “Los crimenes
siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido:
a) Los crimenes de guerra segun la definiciéon dada en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 de febrero de
1946 y 95 (1) de 11 de diciembre de 1946, sobre todo las "infracciones graves"
enumeradas en los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccion
de las victimas de la guerra; y b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en
tiempo de guerra como en tiempo de paz, segun la definicion dada en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por
las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 de febrero
de 1946 y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsion por ataque
armado u ocupacion y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el delito
de genocidio definido en la Convencion de 1948 para la Prevenciéon y la Sancion del
Delito de Genocidio aun si esos actos no constituyen una violaciéon del derecho interno
del pais donde fueron cometidos”.

SEPTUAGESIMO SEPTIMO: Que, no obstante que la citada Convencion no se
encuentra incorporada a nuestro ordenamiento juridico como tal, en realidad aquella
se limité a afirmar la imprescriptibilidad de tales deplorables hechos ?amén de las
fuentes cita das en su Preambulo-, lo que importa el reconocimiento de una norma ya
vigente (ius cogens) en funcién del derecho internacional puUblico de origen
consuetudinario, confirmando un principio instalado por la costumbre internacional,
que ya tenia vigencia al tiempo de la realizacién de los sucesos, pues por su naturaleza
preexiste al momento de su positivizacion. Desde esta perspectiva, es posible afirmar
que la costumbre internacional ya consideraba imprescriptibles los crimenes contra la
humanidad con anterioridad a la mentada convencién, y que esta también era materia
comun del derecho internacional.
Respecto de delitos que al tiempo de cometerse, fueran tales segun los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional, se consideré que,
en esos casos, el derecho penal no podia limitar el poder punitivo hasta el extremo de
la impunidad.
En conclusion, puede decirse que la Convencidon sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y lesa humanidad ha representado Unicamente la cristalizacién de
principios ya vigentes para nuestro Estado como parte de la comunidad internacional.
El referido instrumento internacional, se comporta como la constatacion de la
existencia y expresion formal de la norma, a su mas precisa sistematizacion y
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formulaciéon de las reglas de derecho internacional en aquellas materias que ya existia
practica de los Estados (José Antonio Pastor R.: “Las Naciones Unidas y la Codificacion
del Derecho Internacional: Aspectos Juridicos y Politicos”, en Las Naciones Unidas y el
Derecho Internacional, Fernandez y Quel coordinadores, Editorial Ariel, Barcelona, afio
mil novecientos noventa y siete, pagina 176).

Asi se evidencia en los trabajos preparatorios de la Convencién, como queda de
manifiesto de los informe de la Comisién de Derecho Internacional y en la Resolucion 3
(XXI1), aprobada por el Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas y la Resolucion
1.158 (XLI), de cinco de agosto de mil novecientos sesenta y seis, de la Asamblea
General y, por lo demas, como lo sefialara el Relator Especial, Doudou Tima, de la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, en lo que atiene a la
imprescriptibilidad de este tipo de crimenes, esta convenciéon es de “caracter
simplemente declarativo pues las infracciones a que se refiere, al constituir crimenes
por su naturaleza, son imprescriptibles cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido” (Cuarto Informe sobre el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad?, documento de las Naciones Unidas a/CN.4/398, de once
de marzo de mil novecientos ochenta y seis, parrafo 172).

SEPTUAGESIMO OCTAVO: Que, igualmente, es menester destacar que el derecho
internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de la costumbre, que se
entiende incorporada al llamado derecho consuetudinario de los pueblos civilizados.
Por ello, la mayoria de los tratados de derecho internacional humanitario deben ser
entendidos mas como la simple codificacion de obligaciones existentes que como la
creacion de principios y reglas nuevas. Entonces esta Corte, en concordancia con la
mas autorizada doctrina y jurisprudencia internacional, considera que las normas de
derecho internacional humanitario son parte integrante del ius cogens. Esto explica
que las disposiciones humanitarias sean obligatorias para los Estados, incluso si éstos
no han aprobado los tratados respectivos, por cuanto la imperatividad de esta
normativa no deriva del consentimiento de los Estados, sino de su caracter
consuetudinario.

SEPTUAGESIMO NONO: Que el castigo de este tipo de crimenes proviene
directamente de principios surgidos del orden imperativo internacional que se
incorporan con jerarquia constitucional como un derecho penal protector de los
derechos humanos que no se ve restringido por algunas limitaciones instituidas para el
castigo del resto de los delitos. La consideracion de aspectos tales como la
prescriptibilidad de los delitos comunes debe ser, pues, efectuada desde esta
perspectiva asegurando tanto el deber de punicion que le corresponde al Estado por su
incorporacion a un sistema internacional que considera imprescindible la represion de
esas conductas como asi también la proteccion de las victimas frente a disposiciones
de orden interno que eviten la condigna persecucion de sus autores.

OCTOGESIMO: Que, ademas, la proteccion de bienes juridicos como la vida de los
individuos, su integridad corporal y la libertad personal deja de ser una cuestion
interna y se convierte en una internacional cuando existen mdultiples afectados y son
cometidos con prevalimiento del poder estatal. En estos eventos la justificacion no
depende so6lo del Derecho positivo interno, sino de la compatibilidad de este orden con
el de los valores fundamentales de la comunidad internacional expresado en
convenciones internacionales de derechos humanos.

OCTOGESIMO PRIMERO: Que la Carta de Naciones Unidas implanté entre los
Estados nacionales su sumisibn a un conjunto de obligaciones respecto de los
habitantes de cada nacién, de manera que debian adoptar las medidas tendientes a
evitar el desconocimiento de derechos fundamentales, entre los que indudablemente
se encuentra la persecucion de aquellos delitos que afectan los derechos humanos
esenciales. La persona no puede ser considerada como un mero objeto del orden
internacional, pues el deber de respetar los derechos humanos ?constituye en el
derecho internacional contemporaneo una obligaciéon erga omnes de los Estados hacia
la comunidad internacional en su conjunto? (Juan Antonio Carrillo Salcedo: “Soberania
de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho Internacional contemporaneo”,
Editorial Tecnos S.A., Madrid, afio mil novecientos noventa y cinco, pagina 131).

36



La falta de un aparato organizado de sancion respecto de los Estados nacionales no
implica que deba omitirse el castigo de los crimenes contra la humanidad, porque
precisamente una de las caracteristicas peculiares en la persecucion de estos crimenes
consiste en que, en diversas ocasiones, no es posible su represion efectiva ante la
ausencia de un marco nacional de punicion que ha quedado insertado en un proceso
politico en el cual las mismas personas que cometieron tales hechos impiden de un
modo u otro, la busqueda de la verdad y el castigo de los responsables.

OCTOGESIMO SEGUNDO: Que, por tales razones, las Naciones Unidas en su
resolucion 3074 (XXVII) sobre “Principios de cooperacion internacional en la
identificacion, detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra
o0 de crimenes de lesa humanidad”, aprobada por la Asamblea General el tres de
diciembre de mil novecientos setenta y tres consigna como principio | que “Los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera que
sea la fecha en que se hayan cometido, seran objeto de una investigacion, y las
personas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comision de tales
crimenes seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas
culpables, castigadas”. Dogma concordante y consecuente con la Carta Internacional
de los Derechos del Hombre, de diez de diciembre de mil novecientos cuarenta y ocho,
donde se considera que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana, en que el desconocimiento y el menosprecio
de los derechos del hombre han originado actos de barbarie ultrajantes para la
conciencia de la humanidad, por lo que resulta esencial que tales derechos sean
protegidos por un régimen de derecho, dado que los pueblos de las Naciones Unidas
han afirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana.
Es asi que los Estados miembros se han comprometido a asegurar la cooperacion con
la Organizacion de las Naciones Unidas en el respeto universal y efectivo a los
derechos y libertades fundamentales del hombre, proclamando el ideal comin de su
promocion, respeto y aseguramiento progresivo, entre los que se encuentra el derecho
a la vida y a la seguridad de las personas.

OCTOGESIMO TERCERO: Que a la anterior resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que el Estado de Chile suscribe, se agregan informes,
recomendaciones y declaraciones de sus distintas comisiones, de conformidad a los
articulos 55 c) y 56 del texto original de la Carta de las Naciones Unidas que obliga a
los Estados miembros “al respeto universal y a la observancia de los derechos
humanos” y la transgresion de este principio, aceptado como fuente general del
derecho internacional de vigencia universal, genera el deber de penalizacion.

OCTOGESIMO CUARTO: Que, ajustandose a lo razonado y en vista de la evolucion
del derecho internacional de los derechos humanos, los hechos sobre los que versa
este litigio, son imprescriptibles, por cuanto, es obligatorio para el derecho chileno la
normativa del Derecho Internacional Penal de los Derechos Humanos para el cual es
inadmisible la prescripcion que pretenda impedir la investigacion y sancion de los
responsables de violaciones graves de los derechos humanos.

OCTOGESIMO QUINTO:: Que, con todo, cabe advertir que el tipo penal de secuestro
en que se encuadra la actividad criminal de los hechores, corresponde a lo que se
denomina un delito permanente, nocidén 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, s6lo en algunos casos de
excepcion, como los articulos 1°, 2°, 3°, 7° y 369 del Cdédigo Penal, 11, 18, 77, N° 1°,
y 263 de su homoénimo de procedimiento criminal y 165 del Cédigo Organico de
Tribunales, reconocen una mencion especifica en la ley, pero la gran mayoria se
asienta mas bien en las distintas pautas que se deducen del propio Estatuto punitivo,
tales como el bien juridico protegido o la estructura dada a los correspondientes tipos
de la seccion especial. Es asi como la distincion entre delitos instantaneos vy
permanentes, se afinca en el hecho de que el bien juridico protegido por estos ultimos
admite una lesion prolongada en el tiempo y que la accidén descrita por el tipo tiende
precisamente a generar ese quebrantamiento progresivo.
Si el delito queda consumado en un solo instante, esto es, si el proceso ejecutivo que
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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. Notese
que no se atiende a la duracién 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 de que haya
demorado la ejecuciéon, quedd 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 un momento en que el autor se apropia de
la cosa y él marca la época de la consumacion. Para decidir si la consumacion de un
delito queda perfeccionada en un solo momento, hay que atender a la descripcion
tipica que la ley nos proporciona de él, principalmente segun el verbo indicador de la
accion que esa figura contiene, pues si esa accion es enterada en un instante
determinado ha de tenerse el delito por instantaneo.

Los delitos permanentes son, en cambio, aquellos en que el momento consumativo
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 situaciéon susceptibles de ser
prolongados en el tiempo, que constituyen subsistencia de esa conducta. ?Tal es el
caso del secuestro; el agente encierra a su victima y su conducta tipica queda
completa con ello, pero el encierro empieza a durar y puede perdurar mas 0 menos
segun la voluntad del hechor. Esta mantencidn o subsistencia de la conducta tipica
plena, puede darse solamente en ciertos tipos que emplean un verbo denotativo de
una conducta susceptible de duracidon. Asi ocurre en nuestro Cédigo Penal con los
articulos 135, 141, 142, 217, 219, 224, N° 5°, 225, N° 5°, 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 gerundio. (Eduardo Novoa
Monreal: “Curso de Derecho Penal Chileno”, tomo I, Editorial Juridica de Chile, tercera
edicion, afio dos mil cinco, pagina 249). Esta misma division es recogida por Labatut y
Cousifio, quienes se muestran contestes en cuanto a que 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 I,
Editorial Juridica de Chile, afio mil novecientos setenta y cinco, paginas 316 a 319).

OCTOGESIMO SEXTO: Que el caracter de permanente se ve influido por el bien
juridico amparado por el delito y por las modalidades de comision. Respecto de lo
primero, se trata, principalmente, de la libertad de transito, locomocién o ambulatoria,
valorado como una condicién imprescindible para que la persona pueda realizarse en
las distintas esferas vitales individuales o sociales, alcanzando sus necesidades en la
relacion social, la capacidad del hombre de fijar por si mismo su situacion en el espacio
fisico o, simplemente, a la libertad de abandonar el lugar en donde se encuentra el
sujeto. En cuanto a lo segundo, las modalidades de comision (“encerrar” o “detener”)
auguran que el ilicito de secuestro se consuma con la mantencion de un estado de
detencién o encierro, lo cual torna extremadamente dificil sostener que el encierro o la
detencidon ?resultados de las acciones u omisiones- se consuman en un instante
efimero de tiempo, como el homicidio. Antes bien, se exige jurisprudencial y
doctrinariamente que exista cierto tiempo de privacion de libertad ambulatoria para
que pueda entenderse consumado el delito.
Conceptualizado el delito permanente en la forma sefialada, queda en evidencia que
constituye él un caso de unidad de hecho punible con pluralidad de conductas, pues en
el caso de estos delitos el hecho tipico comprende y se configura sobre la base de una
accion y de una omision. Asi, por ejemplo, en el caso del delito de secuestro ?uno
entre los varios casos de delito permanente que contempla nuestra legislacion penal-
el sujeto activo que incurre en el injusto comienza realizando una accion, que el
articulo 141 del Cdodigo Penal describe 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 situacion 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 ultimo incurre en omision, permaneciendo en la
realizacion del delito.
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OCTOGESIMO SEPTIMO: Que entre las particularidades practicas importantes que
presentan los delitos permanentes resalta aquella en que la prescripcidon de la accion
penal no empieza a correr sino una vez que ha concluido la duraciéon de su estado
consumativo. Asi lo admite unanimemente la doctrina, como la del precitado profesor
Novoa, quien expresa que “En suma, la caracteristica diferencial entre los delitos
instantaneos y permanentes esta 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 duracion en el tiempo mas o menos prolongada,
en la cual | a 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 que destaca la prescripcion de la accion
penal correspondiente a ellos no empieza a correr sino una vez que ha cesado la
duraciéon de su estado consumativo” (Ob. Cit. pagina 250; Gustavo Labatut, Ob. Cit.
pagina 298; Cousifio Mac-lver, Ob. Cit. Pagina 317. En el mismo sentido, Enrique Cury
U.:”Derecho Penal, Parte General”, tomo Il, Editorial Juridica de Chile, afio mil
novecientos noventa y dos, pagina 433; Alfredo Etcheberry: “Derecho Penal”, tomo II,
Carlos Gibbs Editor, paginas 282 y 283; 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).

También la jurisprudencia ha reconocido esta categoria de delitos permanentes como
“aquellos en que la accion consumativa crea un estado delictuoso que se prolonga en
el tiempo mientras subsiste la lesién 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 accién penal
comienza a correr desde la cesacion del estado delictuoso” (Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo LVII, 1960, segunda parte, seccion cuarta, paginas 166 y 167,
considerando 6° y Tomo LXVI, 1969, segunda parte, seccion cuarta, paginas 234,
reflexion 2°).

OCTOGESIMO OCTAVO: Que la prescripcion en general, tanto relativa a la de la
accion penal como de la pena, como ya se adelantd, opera, en la situacion del delito en
comento, una vez que éste ha terminado, conforme lo resefiado por al 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 prolongacion de la
consumacion delictiva” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LVII, 1960,
segunda parte, seccion cuarta, pagina 167).

Entonces tampoco cabe aplicar la prescripcion de la accién penal alegada, desde el
momento que no aparece comprobado en autos que el injusto haya cesado de
cometerse, sea por haberse dejado en libertad a la victima, sea por existir sefiales
positivas y ciertas del sitio donde se encuentran sus restos y de la data de su muerte,
en el evento de haber ocurrido ésta, por lo que se denegara el recurso intentado en
este sentido.

OCTOGESIMO NONO: Que, por las razones anotadas cabe concluir que los
sentenciadores, no han incurrido en yerro de derecho al no acceder a los
requerimientos de las defensas de los convictos para que se les reconozca la
procedencia de la amnistia y de la prescripcion de la accién penal propuestas en sus
descargos.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 5°, inciso
segundo, de la Constitucion Politica de la Republica, 141 del Cdédigo Penal; 418 del
Cdédigo de Justicia Militar, 764, 765, 767 y 772 del de Procedimiento Civil, 535, 546,
N°s 2°, 3°, 5°y 7°, y 547 de su homdénimo de Instruccion Criminal, lo establecido en
el Decreto Ley, N° 5° de 1973 y 1°, 3°, 147 y 148 de la Convencion de Ginebra sobre
Proteccion a las Personas Civiles en Tiempos de Guerra, SE RECHAZAN los recursos
de casacion en el fondo intentados por el abogado Enrique Ibarra Chamorro en
asistencia de Blasclay Humberto Zapata Reyes y Osvaldo Enrique Romo Mena, en lo
principal de sus presentaciones de fojas 2.286 a 2.294 y 2.295 a 2.301; y el
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instaurado por Miguel Krassnoff Martchenko, representado por el letrado Gustavo
Adolfo Promis Baeza, en su libelo de fojas 2.302 a 2.321, en contra de la resoluciéon de
la Corte de Apelaciones de Santiago, de dos de junio de dos mil seis, escrita de fojas
2.282 a 2.285, la que, en conclusion, no es nula.

Se previene que los Ministros Sres. Nibaldo Segura Pefla y Rubén Ballesteros Carcamo
no comparten los fundamentos trigésimo al cuadragésimo nono y quincuagésimo
tercero a octogésimo cuarto, pues estiman que los demas considerandos son los
pertinentes y apropiados para resolver los recursos de casacion, en la forma decidida,
salvo el sefior Ballesteros que tampoco acepta los motivos quincuagésimo a
quincuagésimo segundo, y octogésimo quinto a octogésimo octavo.

Registrese y devuélvase.

Redaccion del Ministro Sr. Rodriguez Espoz.

Rol N° 3452 - 06.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Alberto Chaigneau
del C., Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C. y el abogado
integrante Sr. Fernando Castro A

Autorizada por la Secretaria Subrogante de esta Corte Suprema dofia Carola Herrera
Brummer.
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