Santiago, ocho de julio de dos mil diez.

VISTOS:

En estos autos N° 2182-98, Episodio “Carlos Prats”, rol de la Corte de
Apelaciones de Santiago, por sentencia dictada por el Ministro de Fuero don
Alejandro Solis Munoz el treinta de junio de dos mil ocho, que se lee de fojas
6.834 a 7.338, se castigb a Juan Manuel Guillermo Contreras Sepulveda vy
Pedro Octavio Espinoza Bravo, a sufrir cada uno de ellos, veinte afnos de
presidio mayor en su grado maximo y las accesorias respectivas, por su
responsabilidad de autores, en calidad de jefes, del delito de asociacion ilicita,
perpetrado entre los meses de septiembre de mil novecientos setenta y tres y
el treinta de septiembre de mil novecientos setenta y cuatro. También fueron
sancionados Raul Eduardo Ilturriaga Neumann, José Octavio Zara Holger,
Cristoph Georg Paul Willeke Fléel y Juan Hernan Morales Salgado, a padecer
quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su grado maximo, cada
uno, y las accesorias pertinentes, como coautores, en condicién de miembros,
de la aludida asociacion ilicita, siendo todos condenados al pago de las costas
del proceso, sin otorgarseles ninguno de los beneficios de la Ley N° 18.216.

Asimismo, se condené a Juan Manuel Guillermo Contreras Sepulveda, a
dos penas de presidio perpetuo; a Pedro Octavio Espinoza Bravo, a dos penas
de veinte anos de presidio mayor en su grado maximo; a Raul Eduardo
lturriaga Neumann, a dos penas de quince anos y un dia de presidio mayor en
su grado maximo y a José Octavio Zara Holger, Cristoph Georg Paul Willeke
Fléel, Maria Inés Callejas Honores y Juan Hernan Morales Salgado, a sufrir
cada uno de ellos, dos sanciones de diez afios y un dia de presidio mayor en
su grado maximo, accesorias respectivas y, todos ellos, a satisfacer las costas
del litigio, sin conferir alguna de las medidas de la Ley N° 18.216, por su

responsabilidad de coautores de los homicidios calificados de Carlos Prats



Gonzalez y Sofia Cuthbert Chiarleoni, cometidos en la ciudad de Buenos Aires,
Republica Argentina, el treinta de septiembre de mil novecientos setenta y
cuatro.

Por dltimo, se impuso a Jorge Enrique lturriaga Neumann dos penas de
cinco anos y un dia de presidio mayor en su grado medio y a Reginaldo de la
Cruz Valdés Alarcén, dos penas de quinientos cuarenta y un dias de presidio
menor en su grado maximo, mas accesorias y costas, por su intervencion de
complices en los aludidos homicidios, concediéndosele a éste ultimo la
remision condicional de la pena, por igual periodo de extension que su sancion
privativa de libertad.

Respecto de los abonos de tiempo, en el caso de Contreras Sepulveda
se le reconocieron los trescientos ochenta y ocho dias que se encontr6 privado
de libertad, entre el veinticuatro de febrero de dos mil tres y el diecisiete de
marzo de dos mil cuatro (fojas 1.350 y 3.498); a Espinoza Bravo, doscientos
cuarenta y dos dias que estuvo preso, desde el veinticinco de febrero de dos
mil tres hasta el veinticuatro de octubre del mismo afo (fojas 1.381 y 3.541
vuelta); a Raul lturriaga Neumann, doscientos cuarenta y dos dias que quedo
detenido y en prisiébn preventiva, a partir del veinticinco de febrero hasta el
veinticuatro de octubre de dos mil tres (fojas 1.382 y 2.895 vuelta); a Zara
Holger, veintitrés dias que permaneci6 privado de libertad entre el veinticinco
de febrero de dos mil tres y el diecinueve de marzo de ese ano (fojas 1.383 y
1.595 vuelta); a Willeke Fléel, cincuenta dias, que estuvo detenido desde el uno
de septiembre de dos mil tres hasta el veintidés de noviembre del mismo
periodo (fojas 2.473 y 3.020); a Callejas Honores, doscientos veinticinco dias,
que se encontr6 privada de libertad a partir del uno de septiembre de dos mil
tres hasta el doce de abril de dos mil cuatro (fojas 2.472 y 3.590); a Jorge

lturriaga Neumann, sesenta y dos dias que estuvo preso, entre el veintisiete de



febrero de dos mil tres y el veintitrés de abril de dos mil cuatro (fojas 1.409 y
1.735); a Valdés Alarcén, sesenta dias que quedo detenido desde el dieciocho
de abril hasta el quince de junio de dos mil cinco (fojas 4.495 y 4.873); y a
Morales Salgado, ciento sesenta y seis dias, que permanecié en prision
preventiva entre el veintidés de junio de dos mil siete y el catorce de diciembre
del mismo ano (fojas 6.233 y 251 del “Cuaderno de Libertades”).

Impugnado dicho fallo por la via de los recursos de casacién en la forma
y de apelaciéon y elevado en consulta respecto de Juan Manuel Contreras, cuya
apelacion fue declarada extemporanea, la Corte de Apelaciones de Santiago,
por sentencia de veintinueve de enero de dos mil nueve, escrita de fojas 7.561
a 7.567, desestimé la invalidacién formal impetrada por la defensa de Willeke
Fléel y, con mayores argumentos, confirmd y aprobd la resolucién en alzada en
todas sus partes.

En contra de esta decision, la defensa del condenado Zara Holger,
representada por el abogado José Luis Sotomayor Lépez, formalizd recursos
de casacion en la forma y en el fondo, los que sustenta en el N° 6° del articulo
541 del Cédigo de Procedimiento Penal y en el numerando quinto del articulo
546 del mismo ordenamiento, respectivamente (fojas 7.569 a 7.591). A su vez,
el letrado Jorge Balmaceda Morales, instaur6 sendos recursos de casacion en
el fondo, en representaciéon de Radul lturriaga Neumann (fojas 7.593 a 7.603),
Pedro Espinoza Bravo (fojas 7.604 a 7.614) y Jorge lturriaga Neumann (fojas
7.615 a 7.623), todos basados en el literal quinto del articulo 546 del
mencionado cuerpo legal. Por su parte, Cristian Heerwagen Guzman, abogado
de Christoph Willeke Fléel, promovié un recurso de casacién en la forma,
asilado en la causal 122 del articulo 541 del estatuto procedimental criminal
(fojas 7.625 a 27.629). EI mismo abogado, pero esta vez a nombre de Juan

Morales Salgado, entablé recursos de casacion en la forma, fundamentandolo



en los ordinales segundo, sexto y séptimo, del articulo 541 y en el fondo,
cimentado éste en el articulo 546, N°%. 3°, 5°y 7°, todos del texto legal citado
(fojas 7.631 a 7.667). La defensa judicial de Callejas Honores, sostenida por
Manuel Tejos Canales, presentd recurso de casacion en la forma, basado en el
articulo 541, N° 2°, del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, y de casacion en el
fondo, asentado en los literales tercero y séptimo del articulo 546 de la
mentada recopilacién legal (fojas 7.665 a 7.703). Por ultimo, el letrado Fidel
Reyes Castillo, por el incriminado Contreras Sepulveda, dedujo recursos de
casacion en la forma y en el fondo, basado el primero de ellos en el articulo
541, N° 12°y, el segundo, en los motivos primero, quinto y séptimo del articulo
546 de la misma compilacion de leyes (fojas 7.704 a 7.727).

Declarados admisibles los mencionados arbitrios, se ordené traer los
autos en relacion.

CONSIDERANDO:

EN CUANTO A LOS RECURSOS DE CASACION EN LA FORMA:

PRIMERO: Que, como se anticipd, el medio de impugnaciéon formal
esgrimido por Zara Holger, se ampara en la motivacion sexta del articulo 541
del Codigo de Enjuiciamiento Criminal, en armonia con el articulo 53, N° 3°, del
Cédigo Organico de Tribunales, puesto que la decisién censurada, al confirmar
la de alzada, hace suyo el vicio de haber sido emitida por un juzgador no
llamado por la ley para dirimir el asunto penal sometido a su conocimiento.

Sefala que los sucesos indagados tienen su primitivo origen procesal en
la solicitud de extradicién pasiva de Augusto Pinochet Ugarte y otros, formulada
por la justicia argentina, la que fue rechazada por esta Corte el dos de
diciembre de dos mil dos, en virtud del articulo Il de la Convencién de
Extradicién de Montevideo, por concurrir las condiciones previstas en su letra

b) y atendido lo dispuesto en los articulos 6°y 167 del Cédigo Organico de



Tribunales, vigentes a la época de los sucesos. Consecuentemente la Corte de
Apelaciones de Santiago dispuso el conocimiento de estos antecedentes por el
Ministro de Fuero don Alejandro Solis Munoz, quien el treinta de junio de dos
mil ocho pronuncié sentencia definitiva de primera instancia, en la cual se juzgd
y conden6é a su mandante, con arreglo al Derecho Internacional, lo que se
desprende irrefutablemente de sus basamentos 68°), 77°), 78°), 79°) y 80°), los
que transcribe latamente.

Explica que frente a estos razonamientos su poderdante opuso antes de
la vista de la causa, el uno de diciembre de dos mil ocho, un incidente de
incompetencia absoluta del tribunal de alzada, el que fue rechazado al dia

siguiente con un laconico: “...atendido el mérito de los antecedentes, no ha
lugar”.

Arguye que el articulo 53, N° 3°, del Codigo Organico de Tribunales,
otorga competencia como tribunal ordinario unipersonal accidental al
Presidente de la Corte Suprema para conocer en primera instancia, juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en “las causas de presas y demas que deban
juzgarse con arreglo al Derecho Internacional”, citando en abono de su posicion
la opinién de los profesores Pereira Anabalén, Colombo Campbell y Lépez
Pescio.

Refiere que su defendido fue enjuiciado conforme a las reglas del
derecho internacional por un miembro de la Corte de Apelaciones de Santiago,
obrando como Ministro de Fuero, y no por el magistrado que correspondia. Es
mas, gracias a la apelacién interpuesta fue nuevamente juzgado acorde con las
reglas del derecho de gentes por una sala del tribunal de alzada capitalino,
magistratura incompetente, pues debidé hacerlo la sala penal de esta Corte,

conforme al inciso final del articulo 53 del aludido cuerpo legal. Manifiesta que

el presente arbitrio se encuentra preparado en los términos del articulo 769,



inciso primero, del Cédigo de Procedimiento Civil, dado que se interpuso la
aludida incidencia, siendo rechazada, resoluciéon que segun el articulo 210 de
la mencionada recopilacién, es inapelable; por lo que insta por su aceptacion,
invalidando el dictamen dubitado, pronunciando otro conforme a derecho y al
mérito del proceso, con costas.

SEGUNDO: Que, a su turno, la asistencia juridica del condenado Willeke
Fléel también dedujo recurso de casacién en la forma en contra del fallo del
tribunal de alzada en estudio, pero sustentado en la causal 122 del articulo 541
del Cédigo procedimental criminal, ya que en su opinién, se ha omitido durante
el juicio la practica de algun tramite o diligencia dispuesto expresamente por la
ley bajo pena de nulidad, en concordancia con el articulo 69, inciso segundo,
del estatuto procesal civil, toda vez que se le impidié alegar en estrados la
apelacion de la decisiébn del a quo, impidiéndole a su representado, en
consecuencia, la interposicion de un arbitrio de casacién en el fondo.

Asevera que la sentencia objetada en su basamento cuarto, Ultimo
acapite, consigna que Willeke Fléel no se alz6 en contra del veredicto de
primer grado, elevandose su conocimiento en consulta, lo que no es efectivo,
pues su poderdante en el acto de la notificacion, adoptando una de las
actitudes que permiten las reglas procesales pertinentes, apeld, como lo
comprueba la fotografia del respectivo estampado que inserta en el escrito de
formalizacién, error que nace como corolario del informe emitido por el Fiscal
Judicial, donde aparece que el inculpado no habia ejercido su derecho de
apelar del dictamen de primera instancia, motivo por el cual y “ante la
insistencia de este abogado, se me permitié sélo alegar por mi representado en
relacibn a un recurso de casacién en la forma y sélo hacer unos breves

alcances en cuanto al fondo de la sentencia”.



Termina por aducir que la transgresibn denunciada ha influido
sustancialmente en lo decisivo del fallo, en atencién a que se impidi6 la
defensa judicial en segunda instancia de su representado, por lo que solicita
que acogido que sea este arbitrio se anule el veredicto condenatorio en lo
penal y se ordene que los antecedentes vuelvan al tribunal ad quem, para que
jueces no inhabilitados conozcan y resuelvan la apelacién interpuesta por este
enjuiciado.

TERCERO: Que el recurso intentado por Morales Salgado se asienta en
los numerales segundo, sexto y séptimo del articulo 541 del Codigo de
instruccion criminal, esto es, en “no haber sido recibida la causa a prueba, o no
haberse permitido a alguna de las partes rendir la suya o evacuar diligencias
probatorias que tengan importancia para la resoluciéon del negocio”, en “haber
sido pronunciada la sentencia por un tribunal manifiestamente incompetente, o
no integrado por los funcionarios designados por la ley” y, finalmente, en “haber
sido pronunciada por un juez o con la concurrencia de un juez legalmente
implicado o cuya recusacion estuviere pendiente o hubiere sido declarada por
tribunal competente”.

En su capitulo inicial, explica que dentro del periodo probatorio y
cumpliendo con todas las exigencias legales solicitdé en su escrito de
contestacién a las acusaciones formuladas en su contra, la realizacién de
diversas diligencias, dentro de las cuales inst6 por la declaracion de los
incriminados Espinoza Bravo, Raul lturriaga Neumann y Callejas Honores, para
lo cual acompand la respectiva minuta y expreso la especial importancia de
dichas actividades para la decisiéon de la causa. No obstante, el tribunal de
primer grado deneg6 dicha peticién, dictando sentencia definitiva después de
un breve periodo de plenario, a los pocos dias de decretar el cierre del

sumario.



El oponente hace consistir la influencia substancial en lo dispositivo de lo
resuelto en el hecho de no poder acreditar que su defendido nunca tuvo
relacion con el crimen que se investiga.

CUARTO: Que el otro motivo de casacion en la forma intentado consiste
en haber sido pronunciada la decisiéon impugnada por un tribunal incompetente.

El compareciente arguye que este proceso en su origen constituye una
infraccién a la Carta Fundamental, a las leyes que regulan la materia y a lo
dispuesto por la resolucion recaida en los antecedentes administrativos N°
17.137, de esta Corte Suprema, de catorce de octubre de dos mil dos, puesto
que la aceptaciéon a tramitacién de la querella interpuesta por los familiares de
Carlos Prats y su conyuge, se basa en el articulo 50, N° 2° del Codigo
Organico de Tribunales, disposicién que a esa data se encontraba modificada
por el articulo 11 de la Ley N° 19.665, de nueve de marzo de dos mil, mediante
el cual se excluy6 del conocimiento de un Ministro de la Corte de Apelaciones
respectiva las causas “criminales por crimenes o simples delitos”, alteracion
que segun el articulo 24 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes rige in
actum, esto es, desde el dia de su publicacion. Mas aun, las normas
transitorias que contiene el aludido cuerpo legal no disponen regla alguna que
altere su entrada en vigencia, a excepcién del articulo 7° transitorio, aplicable
Unicamente a los juzgados ordinarios permanentes, de lo que se colige que los
tribunales especiales quedaron suprimidos desde aquella data, de manera tal
que no pueden seguir actuando y menos se les pueden asignar causas desde
la entrada en vigor del mencionado estatuto. Afinca estos asertos en la historia
fidedigna del establecimiento del aludido ordenamiento, lo dicho por el Tribunal
Constitucional al revisar dicha legislaciéon y en la doctrina especializada.

En mérito de todo lo anterior el recurrente insta por la nulidad absoluta y

de derecho publico de lo actuado, basado en los articulos 19, N° 3°, inciso



quinto, y 63, N° 3°, de la Carta Magna, dado que “el Poder Judicial se atribuyd
la facultad de juzgarlos mediante comisiones especiales (los jueces de fuero lo
son), y han alegado circunstancias y leyes extraordinarias para hacerlo”,
comportamiento por el que el Estado debe responder de conformidad con los
articulos 6°y 7°del Cédigo Politico.

Resefna que se ha quebrantado el articulo 19, N° 3°, de la Constitucion
Politica de la Republica, pues el tribunal que juzgé a su mandante fue
suprimido por el legislador, pues se le privd de las funciones de naturaleza
jurisdiccional —como conocer y resolver las acciones criminales seguidas contra
ex Presidentes de la Republica, segun lo disponia el antiguo articulo 50, N° 2°,
del Codigo Organico de Tribunales-, reduciéndolas al ambito civil, quedando
radicadas dichas potestades exclusivamente en los juzgados del crimen, los de
garantia y en los tribunales orales en lo penal, segun la época de ocurrencia de
los hechos criminosos.

De esta manera, ordenar la apertura de un sumario aceptando a
tramitacion la querella en relacion al fuero, en caracter de juez unipersonal de
primera instancia, vulnera el articulo 5° de la Carta Fundamental, en conexién
con el articulo 76, inciso primero, del mismo cuerpo legal, por lo que no ha sido
la ley el titulo habilitante de su jurisdiccién, sino que la disposicién de caracter
econémico administrativa que ha creado un tribunal ex post facto e
incompetente, de manera tal que se configura la causal de anulacion formal
esgrimida y requiere que esta magistratura declare su invalidaciéon ordenando
lo que en derecho corresponda.

QUINTO: Que el ultimo motivo invocado por Morales Salgado es el
consignado en el numerando séptimo del articulo 541 del cuerpo procedimental

penal, toda vez que al sefior Ministro sustanciador de estos antecedentes le
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afecta la causal de implicancia octava del articulo 195 del Cédigo Organico de
Tribunales.

Manifiesta que este juicio tuvo su origen en la resolucién de esta Corte
que concedib la extradicion pasiva de los querellados, para luego ordenar que
se remitieran dichos antecedentes a la Corte de Apelaciones de Santiago, la
que los derivd al Ministro de Fuero que conocia de diversas querellas
interpuestas en contra de Augusto Pinochet Ugarte, bajo el N° 2182 — 98,
dentro de las cuales se encuentra la que indaga sobre la detencion vy
desaparicion de Miguel Andrés Heredia Vasquez, en la cual el Ministro sefor
Solis, integrando la Corte Marcial, el seis de julio de dos mil cinco, ordené la
reapertura del sumario, entrando a conocer la causa, disponiendo el ocho de
agosto del mismo ano traerlos a la vista al Juzgado Militar que la conocia,
avocandose a ella, realizando las diligencias que habia ordenado como juez de
segundo grado (fojas 850 del cuaderno “Miguel Heredia” del Episodio Tejas
Verdes), de lo que se colige, que este juzgador manifestd su opinién sobre la
cuestion pendiente con conocimiento de los antecedentes necesarios para
pronunciar sentencia. El juez que en una calidad estima reabrir un sumario, no
puede asumir después como magistrado de primer grado, cumplir las
actividades probatorias que él mismo decretd, para luego someter a proceso y
dictar sentencia.

SEXTO: Que el recurso deducido por la encartada Mariana Callejas
Honores se asienta en la causal segunda del articulo 541 del Cédigo de
Procedimiento Penal, pues el veredicto objetado cristaliza un proceso criminal
en el cual no fue recibida la causa a prueba, ni se permiti6é a esta parte rendir la
suya o evacuar gestiones que tenian importancia para la resoluciéon de la litis,
especialmente sobre su intervencion en el injusto investigado, todo lo que se

solicité expresamente en segunda instancia.
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Estima que en armonia con el ordinal cuarto del articulo 500 del cuerpo
legal citado, es dable colegir que el veredicto denunciado adolece de “sendos
defectos sustanciales del procedimiento e infraccién de leyes reguladoras de la
forma del juicio”, con lo que se conculcan los articulos 500 y 541 del citado
compendio, que asegura a todas las personas un racional y justo proceso.

Advierte que el dictamen recurrido de modo alguno acata los
requerimientos que taxativa y copulativamente impone el articulo 500 del
Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, lo que se expresa en sus reflexiones
décima y décima primera, incurriendo en un error légico y juridico, ya que si
bien le otorga cierta entidad al documento “manuscrito” acompanado por su
poderdante, comete una flagrante contradiccion al no otorgarle mérito o
importancia resolutoria, por considerar que no corresponde a ningun hecho
nuevo ignorado por la encartada.

Asegura que el instrumento aportado autorizaba recibir la causa a
prueba, dado que puso en conocimiento del tribunal de alzada un hecho que no
fue considerado con anterioridad, esto es, que a la época de la comisidon de los
homicidios imputados a su representada acaecidos en la ciudad de Buenos
Aires, Argentina, aquella se encontraba en su domicilio de calle Pio X, en la
ciudad de Santiago, afectada por escarlatina. Es mas, ese dia fue visitada por
su médico tratante y por el coronel Pedro Espinoza Bravo, a quien va dirigida la
misiva cuya copia se aparejo, fundando la peticion de dos de diciembre de dos
mil ocho, para que se abriera un término probatorio, conforme al articulo 517
del Codigo de Procedimiento Penal, a fin de dar cumplimiento a las actividades
solicitadas tendientes a demostrar que el dia del atentado, Callejas Honores se
encontraba en Santiago de Chile y no junto a Michael Townley, en Argentina,
por lo que no tuvo, con arreglo al articulo 15 del Cédigo Penal, participacion

alguna en los sucesos indagados.
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Reitera que se le impidid ejercer plenamente aquellas garantias
procedimentales aseguradas constitucionalmente, las que giran en torno a
permitir que la defensa pueda ejercer el derecho a comprobar por los medios
contemplados en la ley la inocencia de su representada, que al ser
transgredidas deben acarrear la nulidad de la sentencia objetada, por la
infracciéon del articulo 517 del Codigo de Procedimiento Penal, en conexién con
el articulo 541, N° 2° del mismo ordenamiento, vulnerandose asimismo el
racional y justo procedimiento asegurado en al articulo 19, N° 3° de la
Constitucion Politica de la Republica, al no satisfacer el fallo la totalidad de los
requisitos exigidos por el articulo 500 del estatuto procesal penal, por lo que
procede la anulacion del dictamen y la correccién de los yerros denunciados.

SEPTIMO: Que la defensa de Contreras Sepulveda también funda su
arbitrio de casacion en la forma en el numerando duodécimo del articulo 541
del cuerpo de instruccién criminal y, en esencia, dice violentados los articulos
19, N° 3¢, inciso quinto, de la Constitucion Politica de la Republica; 8.2, inciso
segundo, letra f), de la Convencién de Derechos Humanos; 6.3, letra d), de la
Convencién de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y las Libertades
Fundamentales; 14.3, letra €), del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; 6.2, letra a), del Protocolo Il del Convenio de Ginebra; y 6°, N° 3°,
letra d), del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Hace consistir su reproche en la imposibilidad de examinar a los testigos
de cargo, lo que provoca la desproteccion reclamada. Estima que se le impone
una sancién penal con el mérito “de las testimoniales prestadas por testigos
ante un tribunal no independiente, parcializado subjetiva como objetivamente,
en el marco de un proceso penal secreto, que atenta contra el principio de

igualdad ante la ley y que viola las normas genéricas y basicas que constituyen



13

el debido proceso, como la inmediacion probatoria, razén por la cual se impide
a esta parte querellada contrainterrogar a los testigos de cargo”.

Expresa que solicité oportunamente la ratificacion de los declarantes en
el plenario, lo que fue ordenado por el tribunal, pero rara vez aquellos
concurrian a declarar, toda vez que conforme al articulo 469 del Cédigo de
Procedimiento Penal, no se les resta valor probatorio a los testigos que no
concurren a la ratificacion.

Estima que esta situacion afecta el principio de contradiccion o
bilateralidad de la audiencia, pues se impide a los encartados controvertir las
pruebas y ejercer control sobre las mismas, tareas que se encuentran implicitas
en el mencionado dogma, citando jurisprudencia nacional e internacional en
apoyo de sus asertos. Concluye que el vicio delatado ha influido en lo
dispositivo del veredicto, por lo que solicita su anulacion, dictdndose la decisién
que corresponda en derecho.

OCTAVO: Que de conformidad con lo preceptuado por el articulo 775
del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable en la especie por mandato del
articulo 535 del de Enjuiciamiento Criminal, puede este tribunal, conociendo
por esta via, invalidar de oficio una sentencia cuando los antecedentes del
recurso manifiesten que le afectan imperfecciones que dan lugar a la casacién
en la forma, debiendo oir sobre este punto a los abogados que concurran a
alegar en la vista de la causa.

En el asunto sub lite, luego de la vista y durante el estudio y analisis del
fallo impugnado, este tribunal advirti6 que adolece de tales anomalias, no siendo
posible oir a los letrados sobre estos tépicos, atendido el estado procesal en que
se hallaban los autos.

NOVENO: Que, la fundamentaciéon de las sentencias representa una

garantia que tiende a evitar la arbitrariedad, pues permite conocer los motivos
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que sustentan la resolucién, imponiendo a los jueces la obligacion de estudiar
razonadamente los elementos de juicio reunidos, en términos que resulte
entendible la aceptacion o rechazo tanto de las pruebas rendidas como de las
alegaciones y defensas planteadas. Asimismo, tiene por objeto impedir que no
se desarrollen las razones que justifican la decisidbn, sea porque existe
ausencia total de éstas o porque se ha discurrido sobre antecedentes facticos y
juridicos del todo ajenos a las alegaciones propuestas, lo que por cierto si
importa un defecto que permite la anulacién del fallo.

DECIMO: Que, en este orden de ideas, el articulo 500 del Cédigo de
Procedimiento Penal en su numeral cuarto, exige que las sentencias definitivas
de primera instancia y las de segunda que modifiquen o revoquen la de otro
tribunal, deben comprender, “Las consideraciones en cuya virtud se dan por
probados o por no probados los hechos atribuidos a los procesados; o los que
éstos alegan en su descargo, ya para negar su participacion, ya para eximirse
de responsabilidad, ya para atenuar ésta”; para proseguir, en su nimero quinto
con “Las razones legales o doctrinales que sirven para calificar el delito y sus
circunstancias, tanto las agravantes como las atenuantes, y para establecer la
responsabilidad o la irresponsabilidad civil de los procesados o de terceras
personas citadas al juicio”.

UNDECIMO: Que en cuanto a la atenuante contenida en el articulo 103
del Codigo Punitivo, invocada oportunamente por los incriminados Radl
lturriaga, Jorge lturriaga, Juan Manuel Contreras, Cristoph Willeke, Juan
Morales y José Zara, el dictamen de primer grado, no alterado en este aspecto
por el veredicto en examen, en su acapite 91°), sefiala: “Que procede desechar
la existencia de la denominada ‘media prescripcion’, en razén de lo analizado y
resuelto en los motivos 78°), 79°) y 80°) de este fallo, respecto de la aplicacion

de la normativa internacional de derechos humanos, en cuya virtud las normas
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del Derecho Penal Internacional impiden la aplicacién de la prescripcion, total o
gradual, respecto de ‘los Crimenes de Lesa Humanidad’, cual es,
precisamente, el caso de los ilicitos que se les atribuye”.

DUODECIMO: Que en la motivacién precedentemente transcrita, se
advierte que para desechar la atenuante del articulo 103 de Cdédigo Penal, se
invoca lo expuesto en los basamentos 78°) a 80°) del mismo fallo, en los cuales
queda rechazada la prescripcion de la accion penal alegada por los
incriminados, atendido el caracter de delito de lesa humanidad que reviste el
establecido en el presente juicio, utilizando, en esencia, iguales fundamentos
para desestimar la atenuacién de la responsabilidad criminal y cuantia de la
pena contemplada en el aludido articulo 103 del mismo texto legal.

DECIMO TERCERO: Que siendo la prescripcion de la accién penal una
causal extintiva de la responsabilidad penal, claramente distinguible de la
atenuante calificada establecida en el citado articulo 103, ambas con efectos
penales totalmente distintos, los argumentos dirigidos a rechazar una y otra no
pueden ser los mismos ni pueden mezclarse, so pena de no satisfacer los
requerimientos contemplados en el articulo 500 del Cédigo de Procedimiento
Penal (En este sentido: SCS, 15.10.2008, Rol N° 4723-07; SCS 03.12.2008,
Rol N°4961-07; y SCS 26.01.2009, Rol N° 874-08).

DECIMO CUARTO: Que, al efecto, aln tratdndose de instituciones
juridicas con un origen comun y que se nutren del tiempo transcurrido desde la
comisién del ilicito, la sentencia que las rehlsa o acoge necesita razonar, en
consonancia con lo decidido, acerca de las alegaciones que los enjuiciados
esgrimen en su favor, de modo que el argumento genérico que estriba en que
el rechazo se funda en la naturaleza de los delitos de lesa humanidad que
poseen los crimenes establecidos, que hace inaplicable la prescripcién, no

satisface las resefladas exigencias del articulo 500 del Cédigo de
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Procedimiento Penal, desde que ese razonamiento sélo alcanza a la
imprescriptibilidad de la accion penal. De lo anterior, se sigue que el
pronunciamiento objetado no contiene los basamentos que, en forma concreta
y determinada, sustentan la denegacién de la mitigante de responsabilidad
mencionada.

DECIMO QUINTO: Que, por consiguiente, el pronunciamiento criticado,
con las carencias anotadas, queda claramente incurso en la causal contemplada
en el numerando noveno del articulo 541 del Cédigo de Procedimiento Penal, en
consonancia con el articulo 500, N°. 4°y 5°, del mismo cuerpo legal, pues no ha
sido extendido en la forma dispuesta por la ley, incorreccion que no puede
subsanarse sino con la anulacion de oficio del veredicto que la contiene.

DECIMO SEXTO: Que, acorde con lo expuesto y en virtud de lo prevenido
en el articulo 535, inciso primero, del Cédigo del ramo, en conexion con el articulo
775 del de Procedimiento Civil, esta Corte se encuentra facultada para invalidar la
indicada resolucién, desde que se dan en la especie los presupuestos que
permiten al tribunal proceder de oficio, y siendo evidente el vicio que sufre el
dictamen en estudio, hara uso de dicha atribucién, anulandolo por la motivacion
resefiada en el raciocinio anterior.

DECIMO SEPTIMO: Que, en consecuencia, es del todo innecesario entrar
al estudio de los recursos de casacion en la forma instaurados, asi como también,
de conformidad con lo estatuido en el articulo 808 del Cédigo de Enjuiciamiento
Civil, se tendran por no entablados los de casacién en el fondo formalizados por
las defensas de los encausados.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 535, 500, N°s.
4°y 5° 541, N°9° y 544 del Cddigo de Procedimiento Penal y 775, 786 y 808
del de Enjuiciamiento Civil, SE INVALIDA DE OFICIO la sentencia de

veintinueve de enero de dos mil nueve, que rola de fojas 7.561 a 7.567, por lo
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que acto continuo y sin nueva vista, pero separadamente, se dictara el fallo de
reemplazo que corresponde.

Atento lo decidido, se tienen por no formalizados los recursos de
casaciéon en el fondo promovidos por las asistencias juridicas de los
condenados.

Acordada la decision de invalidar de oficio la sentencia impugnada con
el voto en contra del Ministro sefor Brito, quien estuvo por abstenerse y
resolver los recursos de casacidn deducidos en atencibn a que las
consideraciones de la sentencia, en lo tocante al rechazo de la media
prescripcion, satisfacen cabalmente los requerimientos de fundamentacion
exigidos en el articulo 500 del Codigo de Procedimiento Penal toda vez que es
facilmente comprensible, y porque que el razonamiento del juzgador no sélo
alcanza a la imprescriptibilidad sino también a la justificacion del rechazo de lo
pedido, que fuera sustentado en normas de derecho penal humanitario.

Registrese.

Redaccion del Ministro sefior Kiinsemdiller y del voto en contra, su autor.

Rol N°2596-09.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Rubén
Ballesteros C., Hugo Dolmestch U., Carlos Kinsemdller L., Haroldo Brito C. y
Guillermo Silva G.

Autorizada por la Secretaria de esta Corte Suprema Sra. Rosa Maria Pinto
Egusquiza.
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En Santiago, a ocho de julio de dos mil diez, notifiqué en Secretaria por el
Estado Diario la resolucion precedente, como asimismo personalmente al sefor

Fiscal Judicial Suplente de la Corte Suprema, quien no firmé.
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SENTENCIA DE REEMPLAZO
Santiago, ocho de julio de dos mil diez.

En cumplimiento de lo ordenado por el pronunciamiento de casacién que
precede y lo prevenido en los articulos 535 y 544 del Codigo de Procedimiento
Penal, se dicta la siguiente sentencia de reemplazo:

VISTOS:

Se reproduce el fallo en alzada con las siguientes modificaciones:

a) En el capitulo VI), considerando 4°), parrafo cuarto, se suprime la
frase escrita entre los vocablos “Finalmente ...” y “actividades...”.-

b) Se eliminan el motivo 849), los parrafos segundos de las reflexiones
889) y 899), respectivamente; y los basamentos 91°), 100°), 101°), 1039) , 1049)
y 1059).

c) En el razonamiento 70°%) se reemplaza el parrafo primero por el
siguiente: “Que merece la calificacion de ilicita toda asociacién cuyos fines
sean la perpetracion de hechos calificados de delitos por las leyes, cualquiera
que sea el numero de sus componentes y la duracion fijada a la asociacién”.
(Gustavo Labatut Glena, Derecho Penal, Tomo Il, Actualizado por el profesor
Julio Zenteno Vargas, Séptima Edicion, Editorial Juridica de Chile, 1996, p.
109)”; en el apartado segundo se reemplazan los vocablos “entre otras
acciones” por “entre otros elementos”;

d) En el fundamento 719), acapite Xlll, letra e), se sustituyen las
expresiones “Sin que parezca” por “No parece necesario”;

e) En el motivo 73%, a continuacién del punto con que finaliza la
consideracion y antes de la cita de texto, se intercala la siguiente frase: “En
todo caso, debe tenerse presente que la ley no requiere un numero

determinado de participantes en la asociacién criminal, bastan dos o mas.”;
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f) En el raciocinio 749), se reemplaza su seccién cuarta por la siguiente:
“En este proceso se encuentra acreditado que miembros de la Direccién de
Inteligencia Nacional, pertenecientes al Departamento Exterior de ese
organismo, comandados por los jefes Juan Manuel Contreras Sepulveda vy
Pedro Espinoza Bravo, elaboraron en comun un proyecto delictivo con la
finalidad de cometer delitos contra personas consideradas enemigas del
régimen militar chileno, cuya ejecucion posterior se tradujo en los homicidios de
Carlos Prats Gonzéalez y Sofia Cuthbert Chiaerleoni, perpetrados en la ciudad
de Buenos Aires, Argentina, el 30 de septiembre de 1974 ”;

g) En el motivo 77°), parrafo 119, se sustituye la oracién “seria un acto
preparatorio punible de los otros”, por “es un acto cuya finalidad ha sido la
perpetracién de delitos contra las personas.”;

h) En el motivo 819) se reemplaza su parrafo 3° por el siguiente: “Esta
circunstancia eximente es absolutamente incompatible con el proceder de los
acusados, ya que no ejecutaron un acto licito, sino delictivo y lo perpetraron
dolosamente.”;

i) En los fundamentos 83°), parrafo segundo y 93°9), parrafo segundo, se
sustituye el apellido “Astroza“ por “Astrosa”;

Asimismo, se mantienen los basamentos 4°.-, 5°-, 7°.-, 8°-, 10°-y 11°.-
del pronunciamiento de la Corte de Apelaciones de Santiago, con las siguientes
modificaciones:

a) en el razonamiento 4°.- , parrafo tercero, se reemplaza lo escrito entre
las expresiones “de los enjuiciados... y “ antes expresados “ por “ del enjuiciado
Juan Manuel Contreras Sepulveda, condenado como autor del delito de
asociacion ilicita, en calidad de jefe de la misma, y como autor de los dos delitos
de homicidio calificado antes mencionados;”;

b) en el fundamento 10°); se elimina su ultimo apartado.
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Y TENIENDO, EN SU LUGAR Y ADEMAS, PRESENTE:

En cuanto al recurso de casacion en la forma instaurado en lo
principal del escrito de fojas 7.451.

PRIMERO: Que la defensa del condenado Cristoph George Willeke Fléel
entablo6 recurso de casacion en la forma en contra de la sentencia definitiva de
treinta de junio de dos mil ocho, escrita de fojas 6.834 a 7.338, sustentado en el
articulo 541, N° 2°, del Cédigo de Procedimiento Penal, esto es, por no haber
sido recibida la causa a prueba, o no haberse permitido a alguna de las partes
rendir la suya o evacuar diligencias probatorias que tengan importancia para la
resolucion del negocio, que hace consistir -si bien no lo precisa
adecuadamente- en que el juez de primera instancia neg6 lugar a la diligencia
de absolucién de posiciones solicitada por su parte, por resolucién de dieciocho
de junio de dos mil ocho, cuyo tenor es:

“Visto lo resuelto a fojas 6651 en cuanto se tuvo por no presentada la
peticion de absolucion de posiciones sefalada en el octavo otrosi de fojas 5672
y teniendo presente, ademas, que el escrito acompanando los sobres que
contienen las absoluciones de posiciones fue presentado el ultimo dia del
probatorio, haciendo imposible la practica de dicha diligencia dentro del término
establecido en el articulo 490 del Cédigo de Procedimiento Penal, no ha lugar.

Sin perjuicio de lo resuelto, custddiense los sobres acompanados a la
presentacion en la caja de fondos del despacho de esta magistratura”.

Sostiene que la norma del articulo 450 del estatuto procedimental del
ramo no impone al senalar los medios de prueba que se haran valer por los
litigantes, la carga de acompanar el pliego de posiciones respectivo.

Finaliza instando que se declare admisible el arbitrio interpuesto,
“ordenando que se eleven los autos ante el tribunal superior, para que conozca

de dicho recurso”.
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SEGUNDO: Que la simple lectura del libelo impugnatorio revela que el
recurrente no precisa en qué consistirian los perjuicios que el vicio reclamado
le ocasionaria, ni el modo en que el error habria influido sustancialmente en lo
dispositivo de lo resuelto, asi como tampoco contiene una peticién concreta
que se formule a esta Corte, de tal modo que, en el supuesto de ser efectiva la
causal invocada, este tribunal no estaria en condiciones de resolver el estado y
curso que deberia seguir el proceso.

TERCERO: Que, por otra parte, conforme a lo dispuesto en el articulo
769, inciso primero, del Cédigo de Enjuiciamiento Civil, para la procedencia del
arbitrio de nulidad formal es necesario que el compareciente lo haya preparado,
denunciando oportunamente del vicio alegado mediante la interposicién de los
recursos que la ley procesal le concede.

Al respecto, los especialistas se explayan sobre este topico, sefalando
que consiste en la carga que tienen los intervinientes de evitar la nulidad de la
sentencia, para lo cual deben reclamar del vicio oportunamente y en todos sus
grados para que, una vez agotados, se abra la puerta de la nulidad. Si no se
cumple con esta actividad del agraviado, la peticion de nulidad por casacién
resulta inadmisible (Juan Colombo Campbell: “Los Actos Procesales”, Tomo I,
Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 484). Ratifica esta doctrina la abundante
jurisprudencia a propésito del articulo 769 del Codigo de Procedimiento Civil,
segun la cual “es inaceptable el recurso si el recurrente no reclamd
oportunamente de la falta en que lo funda” (Repertorio del Cédigo de
Procedimiento Civil, Tomo IV, Editorial Juridica de Chile, pp. 80 y 81).

En el presente caso, tal requerimiento no fue acatado por el
compareciente, pues del estudio de los antecedentes aparece que se limité en
su oportunidad a solicitar reposicién de la resolucién indicada, pero sin que

recurriera de apelacién en su contra.
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CUARTO: Que siendo el recurso de casacion en la forma de derecho
estricto, y no habiéndose dado cumplimiento en su interposicion a las
exigencias contempladas en el articulo 769 del cédigo citado, aplicable en la
especie por la remision que hace el articulo 535 del Codigo de Enjuiciamiento
Penal, el que se ha entablado en autos no puede prosperar y, en
consecuencia, sera rechazado.

En cuanto a las apelaciones:

QUINTO: Que en lo atinente al delito de asociacion ilicita establecido en
la sentencia que se revisa, corresponde tener en consideracién que el articulo
292 del Codigo Penal describe el hecho que debe tenerse por tal.

La Comision Redactora del mencionado cuerpo legal, en la sesiéon 157,
de dieciocho de junio de mil ochocientos setenta y tres, a propésito de la
sugerencia del comisionado sefor Gandarillas, en torno a suprimir la palabra
“partida” con que concluia la norma original del proyecto (articulo 285), aceptd
sus conclusiones y acordd suprimir la expresién indicada, en mérito a los
siguientes fundamentos: a) el sentido y alcance de la norma es castigar los
cuerpos formados para propender a un fin ilicito, de un modo mas o menos
estable; b) se diferencia la asociacion ilicita de las meras conspiraciones para
cometer delitos determinados que se castigan de manera independiente; ¢) no
basta que se forme una partida de criminales para que tenga aplicacién el
articulo 395 (s.i.c.); d) es necesario que constituya un cuerpo organizado con
sus jefes y reglas propias; e) la pena so6lo se impone a las asociaciones
destinadas a cometer delitos, que importan verdaderos ataques contra los
derechos reconocidos y amparados por la ley.

SEXTO: Que, en esta perspectiva, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han diferenciado nitidamente la co-participacién de la asociacion

ilicita, precisando que lo sancionado por esta ultima, es diverso de otros



24

injustos, requiriendo una accion y dolo propio. En efecto, la configuracion de la
asociacion ilicita requiere el construir una estructura con ciertas
particularidades objetivas, las que se pueden concretar en la concurrencia de
pluralidad de sujetos activos que formen cuerpos permanentes organizados
jerarquicamente, con reglas propias, que tienen por fin la comisién de ilicitos
establecidos por la ley.

Se trata, entonces, de una colectividad delictiva, cuyo método es
penalmente antijuridico, en el que las relaciones entre los componentes del
sistema, en particular las personas, se hallan funcionalmente vinculadas para
fines criminales, y como mecanismo de injusto tienen una dimensién
institucional de ser antisocial, lo que hace de ella no sélo algo mas que la
adicion de sus partes, sino también algo independiente de esa sumatoria, y es
en ese plano donde radica su diferencia especifica con respecto a las meras
agrupaciones coyunturales para delinquir, del mismo modo que su
funcionalidad delictiva la diferencia de otros regimenes sociales. Asi, la
asociaciéon criminal comprende todos los supuestos en que dos o0 mas sujetos
elaboran en comun un proyecto delictivo, conforme con un programa criminal o
medios eficientes para desarrollarlo, mas alla del simple acuerdo de
voluntades.

En lo que se refiere a la culpabilidad, se requiere la conciencia de estar
afiliandose a una organizacion destinada a perpetrar delitos, circunstancia que
posibilita la comunicabilidad de la conducta y del dolo, de acuerdo a su papel
en el organismo. A lo anterior es posible agregar el elemento esencial de toda
asociacioén, esto es, que la causa determinante de su creacién es el hecho que
no puede conseguirse el fin de un modo individual por sus componentes,
aspecto que genera la sujecion reciproca a lo que hara cada uno de los otros

agentes. En esta perspectiva, la asociacidbn es el centro que reune las
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manifestaciones de voluntad de sus autores, lo que se grafica en el deseo
coincidente con el acuerdo de unirse, ya sea desde el inicio, al constituirse, o
en uno sucesivo, pero en ambos el resultado consiste en quedar asociados
manteniendo la intenciéon en su resultado tipico, la que debe prolongarse sin
determinacién temporal por obra de los propios agentes hasta extinguirse por
disolucion total, sea forzada o espontanea, o con el abandono individual de uno
de sus miembros, mediando permanencia en el resultado.

SEPTIMO: Que la ilicitud de la entidad criminal es un delito auténomo,
independiente de los injustos concretos que se pretenden ejecutar mediante
ella, por lo que el comportamiento a sancionar del miembro activo del
organismo debe apreciarse en su dimensién de conducta funcional al referido
ilicito, es decir, partiendo de la organizacién criminal como sujeto-sistema que
lesiona objetos de proteccién del derecho penal, es posible fundamentar
convincentemente la atribucion de responsabilidad penal por dicha lesion a
cualquier persona que realice una conducta funcional a aquel método.

OCTAVO: Que, sin perjuicio de lo argumentado por el juez a quo y las
consideraciones generales precedentes, es conveniente traer a colacién
mayores reflexiones en torno a la existencia, en este caso, del delito de
asociacion ilicita imputado a la mayoria de los enjuiciados, claramente
diferenciable de los supuestos de co-delincuencia.

NOVENO: Que a través de varios pronunciamientos de esta Corte, entre
otros, los recaidos en los ingresos Rol N° 5576 — 07, de siete de agosto de dos
mil ocho; Rol N° 2747 - 09, de once de marzo de dos mil diez; y Rol N° 7712 -
08, de quince de marzo de dos mil diez, la jurisprudencia ha desarrollado los
criterios 0 elementos necesarios para llenar de contenido el tipo delictivo en
analisis, a saber: la existencia de estructuras jerarquizadas, de comunicaciones

y/0 instrucciones, en la que unas personas, con mayor responsabilidad dan las
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ordenes a otras que las ejecutan, donde las primeras normalmente estan mas
apartadas del objeto del injusto; concertacién, reparto de tareas -lo que hace
que un miembro con un cometido especifico pueda ser reemplazado por otro
sin que resulte afectado el grupo- y una cierta estabilidad temporal, sin perjuicio
de la evolucibn o acomodacion de su estructura originaria segun las
circunstancias sobrevenidas en busca de una mayor eficacia en sus objetivos
ilicitos y mayores obstaculizaciones o dificultades en el descubrimiento de una
red criminal.

La asociacion lleva consigo, por su propia naturaleza, una distribucién
de cometidos y de tareas a desarrollar, incluso, una cierta jerarquizacion,
empleo de medios materiales, continuidad temporal del plan criminal mas alla
de la simple u ocasional convergencia para el delito o mera co-delincuencia. La
conducta del autor -asociado para delinquir- deriva en que él sujeta su voluntad
a la del grupo, y de este modo se inserta en la organizacion, siendo necesario
“‘que haya existido, al menos, una exteriorizacién de la conducta de sus
integrantes que permita a todos ellos reconocerse entre si como pertenecientes
a un conjunto que comparte objetivos comunes, esto es, que la asociacion se
forma para cometer delitos” (Patricia Ziffer, “El Delito de Asociacion llicita”,
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, afio 2005, p. 72). Esta misma autora
expresa que: “ello supone la existencia de algunas reglas vinculantes para
todos los miembros con respecto a la formacién de la ‘voluntad social’; aun
cuando no haya relaciones de subordinacion entre los miembros, para que la
agrupacion funcione como tal, es requisito la aceptacion comun de esas
reglas”.

DECIMO: Que en relacién a estas consideraciones, es pertinente
reproducir de la sentencia de esta Corte, dictada el dos de diciembre de dos mil

dos, mediante la cual se revocé el fallo de primer grado, que habia denegado el
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pedido de extradicién formulado por la Republica Argentina respecto a Juan
Manuel Contreras Sepulveda, Pedro Octavio Espinoza Bravo, Raul Eduardo
lturriaga Neumann, José Octavio Zara Holger y Jorge Enrique lturriaga
Neumann y se accedi6 a la extradicién solicitada, los siguientes fundamentos:

“Vigésimo sexto: Que de los mismos antecedentes que se explican
pormenorizadamente en el procesamiento de fojas 243, se debe coincidir con
la conclusion que dicha resolucion expresa en cuanto a esos homicidios no
pudieron ser el fruto de la accion de una sola persona, sino que éstos se
configuraron en el marco del accionar de una asociacion criminal debidamente
conformada en lo material y dentro de una jerarquia de funciones para el logro
del propésito antijuridico de eliminar a una persona de manera segura y
premeditada sobre la base de inconfesados designios. Para ello era evidente
que dicha asociacién delictiva contaba con documentacion falsa, apoyo
logisticos de armas, explosivos y recursos necesarios para la ejecucion de un
plan trazado para neutralizar cualquiera actividad o persona que pudiera ser
peligrosa para la seguridad de Chile, en el pensamiento del organismo de
inteligencia denominado Direccién de Inteligencia Nacional a cargo del coronel
Manuel Contreras Sepulveda, institucion que comenz6 a operar poco tiempo
después del golpe militar en Chile de manera inorganica en su gestion, pero
regularizada luego a través del D.L. 527 de junio de 1.974.”

“Vigésimo séptimo: Que de lo latamente referido en los considerandos
precedentes aparece que los antecedentes de juicio que alli se resaltan como
piezas probatorias importantes en la instruccibn criminal que se esta
desarrollando en la causa B-1.316-93, son bastantes para demostrar la
existencia de hechos constitutivos de los delitos de asociacién ilicita y
homicidio agravado o calificado del General de Ejército en retiro don Carlos

Prats Gonzalez y de su cényuge senora Sofia Cuthbert, pero ademas resulta
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demostrado para estos fines procesales que en la Republica Argentina
operaron miembros de una asociacion ilicita que formaron parte de la Direccién
de Inteligencia Nacional (D.I.N.A.) creada formalmente en el mes de junio de
1.974, que ya habia operado de hecho desde fines de 1.973, cuya autoridad
maxima era su director Juan Manuel Contreras Sepulveda, la cual poseia una
amplia estructura operativa de caracter clandestina, con una cadena de mando
jerarquizada, pero compartimentada en sus operaciones, organizacion que de
manera ilegitima plane6é la eliminacion fisica del General Prats porque
resultaba peligroso segun su visién para la permanencia del Gobierno Militar en
Chile. De este modo, vigilaron su casa, le hicieron seguimientos, le impidieron
que pudiera abandonar el territorio argentino y luego de colocar un artefacto
explosivo en su vehiculo, en una situacion de absoluta sorpresa, lo hicieron
estallar, provocando la muerte instantanea de dicho oficial de ejército junto con
su conyuge. De inmediato los causantes directos del suceso ilicito
abandonaron el pais transandino dando cuenta de su misiéon a los jefes
respectivos.”

UNDECIMO: Que a las conclusiones precedentes arribé el tribunal en la
tarea de determinar la concurrencia de los requisitos del articulo 274 del
Cédigo de Procedimiento Penal, en conexion a lo dispuesto en el articulo 647
del mismo cuerpo legal.

Los elementos de juicio que se estimaron suficientes para el
cumplimiento de las exigencias conducentes a dictar la resolucién provisional
que somete a proceso a un individuo, se han visto reforzados en su cantidad y
mérito por las multiples probanzas reunidas en la indagacién materia de estos
autos, todas las cuales permiten arribar a la conviccién de que en la especie

concurren todos los elementos configurativos del tipo penal de asociacion ilicita
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atribuido a determinados encausados, sea en caracter de jefes, sea en caracter
de miembros.

DUODECIMO: Que el delito en comento se encuentra descrito vy
sancionado en el Titulo VI del Libro Segundo del Cédigo Penal, que lleva por
titulo “DE LOS CRIMENES Y SIMPLES DELITOS CONTRA EL ORDEN Y LA
SEGURIDAD PUBLICOS COMETIDOS POR PARTICULARES”.

Con respecto al bien juridico cuyo amparo se ha buscado a través de la
punibilidad de la conducta consistente en asociarse con el fin de cometer
delitos, un sector de la doctrina lo radica en el propio poder del Estado, esto es,
“su primacia en cuanto institucion politica y juridica, comprometida por el mero
hecho de la existencia de otra institucién, con fines antitéticos a los suyos, que
le discute esa hegemonia o monopolio del orden juridico y politico”, dicho de
otra manera “con el delito de asociacion ilicita trata nuestro Cédigo de proteger
la propia institucion estatal, su hegemonia y poder, frente a cualquiera otra
organizacion que persiga fines contrarios y antitéticos a los de aquélla, pues la
mera ‘existencia’ de una pluralidad de personas que, de forma ‘organizada’
(asociativamente), intentan unos objetivos opuestos a las leyes penales, pone
ya en entredicho la suprema y efectiva supremacia del poder del Estado..... de
todo lo cual, es logico colegir que el titular del bien juridico protegido es el
propio Estado, guardian del orden social, que ostenta el monopolio del orden
juridico, y no la colectividad indiscriminadamente considerada” (José Luis
Guzman Dalbora: “Obijeto juridico y acciones del delito de asociaciones ilicitas”,
en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 Epoca, Nimero 2 (1998), pp.
158 y 159). Parte de la doctrina identifica al objeto juridico del delito con el
“orden publico”, siendo el conglomerado social en su conjunto, y no el Estado,
el sujeto pasivo del hecho criminoso. “La existencia de una asociacion cuyo

objetivo sea la comisién de delitos afecta, por si misma, a la tranquilidad
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publica, no sélo porque el hecho del conocimiento de su existencia produce
inquietud social, sino también por el peligro que implica para la preservacion
del orden social establecido y legalmente protegido” (Carlos Creus: “Derecho
Penal, Parte Especial”, Tomo Il, Astrea, segunda edicién, Buenos Aires, 1988,
p. 106).

En la especie, méas alla de la discusién doctrinaria, resulta indubitable que
la asociacion ilicita concibié, disend y aplicéd un plan a desarrollar de acuerdo a
requisitos o estandares como son los de una organizacién criminal, lesionando
intereses vitales, individuales y colectivos, que todo legislador ha querido
proteger juridicamente, dada su alta significacion social.

DECIMO TERCERO: Que, tratandose de la sentenciada Mariana
Callejas Honores, a juicio de estos sentenciadores los antecedentes
enumerados en el motivo 23°) del fallo del juez a quo, mantenido por el de
alzada, no son idoéneos para llevar, por la via de las presunciones judiciales, a
la conviccidén intima requerida por la ley, de que la acusada Mariana Callejas
Honores participd en calidad de autora en los delitos de homicidio calificado.

Los elementos de juicio tenidos en consideracion en el procedimiento
criminal tramitado en Argentina por la magistrado Servini de Cubria y en el
procedimiento de extradicién pasiva sustanciado en Chile, fueron estimados
suficientes en su momento como para disponer el procesamiento de Mariana
Callejas en calidad de coautora de los homicidios perpetrados en la ciudad de
Buenos Aires.

Ese mérito, que conforme a la legislacion nacional, sirve para abrir
proceso en contra de un inculpado y tenerlo como parte del mismo, es de
inferior jerarquia al que debe existir para fundamentar una sentencia
condenatoria, pronunciada una vez terminado el proceso en todas las fases

constitutivas de la primera instancia, sumario y plenario y donde el tribunal
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debe estar en condiciones de arribar al convencimiento exento de dudas o
vacilaciones -surgido de los medios legales de prueba- respecto a la
culpabilidad del encausado. Por ende, la existencia de un auto de
procesamiento y una acusacién por determinado delito y grado de participacion
en el mismo, no es Obice para que posteriormente, en otra etapa procesal mas
avanzada, se pronuncie 0 una sentencia absolutoria o una en que se
modifiquen los cargos formulados en la acusacién, sea en cuanto al cuerpo del
delito, sea en cuanto a la concreta forma de intervencion en el hecho punible
establecido.

En cuanto a los dichos de Michael Vernon Townley, cényuge de la
encausada, reproducidos en el numeral 8) del motivo 23°), sus expresiones no
conducen a deducir que ella estaba junto a él en Buenos Aires, cuando
perpetr6 el atentado que le habia sido encomendado; sus dichos son los que a
continuacién se reproducen y han de ser apreciados en contexto con las
preguntas formuladas por el sefior Ministro Instructor:

Se le consulta si en ese primer viaje ;viaj6 solo o acompanado?.
Contesta: “Nuevamente deseo ejercer mi privilegio o como se llame con
respecto a mi esposa”. “Esta bien. Sin mencionar a su esposa ¢ alguien mas?”.
“No”.

Preguntado “ y cuando viajé ¢;quién lo acompand?. Responde: “Dejando
de lado a un individuo, nadie...”.

Preguntado qué ocurrié después que hizo detonar el artefacto, explica:
“Vuelvo al hotel y paso el resto de la noche, devuelvo mi auto a la agencia de
arriendos...Y tomé un taxi al aeropuerto, tomé un vuelo a Montevideo, al dia

siguiente viajé de vuelta a Santiago...”.



32

Se le pregunta “;por qué eligi6 Montevideo, luego del asesinato?”.
Contesta: “Bueno, solamente fuimos al aeropuerto y habia un vuelo a
Montevideo y nos fuimos ...”.

De esas declaraciones no cabe extraer una presuncion de autoria de
Callejas en el atentado, en cualquiera de las formas previstas en el articulo 15
del Codigo Punitivo.

En lo referente a los dichos del acusado Reginaldo Valdés Alarcon, de
que da cuenta el cuaderno reservado Nro. 22, en ellos el declarante informa lo
que le habria oido a Townley contar a un abogado de apellido Acufa, de
acuerdo al siguiente relato: “en cuanto a haber escuchado a Townley contarle
al abogado Acuna sobre el atentado a Prats, ello ocurrié de la siguiente forma:
Townley le conté que él habia viajado con Mariana Callejas a Buenos Aires y
que llevaban los explosivos y que parte de éstos los llevaban en una radio
dentro de su equipaje, en esta parte desmiento a Townley en cuanto manifestd
en su interrogatorio en Washington que yo le habria proporcionado esos
materiales. El contaba que se queddé en un hotel, armé la bomba,
posteriormente en un dia en la noche la instal6 en el vehiculo que transportaba
al general Prats, contaba que pas6 un susto, ya que se acercé un cuidador,
esto era en un edificio donde vivia Prats, por lo que Townley debidé quedarse
debajo del vehiculo, posteriormente quedo6 encerrado en el garage del edificio y
debi6é esconderse en unas calderas que habian en el lugar y después de un
largo rato sali6. Cont6 que la bomba estuvo instalada en el vehiculo durante
dos o tres dias, que posteriormente un dia a las 5 de la madrugada, Mariana
Callejas habia tratado de hacer funcionar un botdn para hacer explotar la
bomba, cosa que no habia funcionado, por lo que habia tenido que hacerlo él,
dijo que en ese momento se encontraba frente al vehiculo y que ese mismo dia

salieron a Paraguay. En cuanto a lo que se me pregunta, yo no era una
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persona de mucha confianza de Townley, por eso ante lo que se me pregunta
de cdmo es posible que hubiera hecho ese relato puedo decir que por lo que he
sabido Townley se lo contaba cualquiera (sic), sin embargo yo solamente se lo
escuché contar a Acuna.”

Sin perjuicio de lo que se dira a continuacion, es menester sefialar que
en la declaraciéon no se indican -sin razén que lo explique- las circunstancias
de tiempo, lugar y otras esenciales, en que el deponente habria percibido por
sus sentidos los dichos de Townley.

Estamos en presencia de un testimonio de oidas, proveniente de un
testigo inhabil, de acuerdo al articulo 460 Nro.2 del Cddigo de Instruccién
Penal, el que conforme al articulo 465 inciso 2° del mismo texto, puede
constituir una presuncién judicial; no obstante, la calidad de reales y probados
que deben tener los hechos por disposicién del articulo 488 de dicho cuerpo
legal, se satisface si esos acontecimientos han sido probados por otros medios
legales diferentes de la presuncién, o sea, que hayan sido legalmente
comprobados en el proceso, excluyendo como medio de acreditacion las
presunciones de cualquier naturaleza (Graciela Latorre Ceballos, “Las
presunciones en el proceso penal”’, Memoria para optar al Grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, Editorial
Universitaria S.A., 1964, p.178, cit. en SCS, 06.04.2010, Rol 5231-08). Los
hechos generadores deben hallarse probados en la causa y esta prueba debe
constar por otros medios, vale decir, no por otras inferencias (Mauricio Silva
Cancino, “Las presunciones judiciales y legales. Construcciéon l6gica de las
pruebas indirectas”, Editorial Juridica Ediar-Conosur Ltda., 1989, p. 58, cit. en
SCS, 06.04.2010, Rol 5231-08).

En consecuencia, lo repetido por Valdés, conforme a lo que dice haber

escuchado contar a Townley, no satisface los requerimientos sefialados, ya
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que el hecho percibido y relatado a otra persona distinta del declarante, no
puede entenderse probado en la causa por medios diversos de una presuncioén.

Si bien existen en los autos sospechas e incluso conjeturas acerca de la
intervencién de autora de la encausada Callejas, ese recelo que se forma sobre
la verdad o falsedad de alguna cosa o hecho y ese juicio probable que se
genera de las cosas 0 acaecimientos por indicios y observaciones (Joaquin
Escriche, “Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia”, Paris,
Garnier Hnos., p. 1545), no pueden sustentar una condena, a la luz del
mandato contenido en el articulo 456 bis del cédigo del ramo.

Descartada la existencia de pruebas suficientes en calidad y cantidad
para convencer de la participacion de Callejas en caracter de autora de los
homicidios, estos falladores estiman que los elementos de juicio existentes, en
particular sus propios dichos de fojas 47 del Cuaderno Secreto N° 30, de treinta
de enero de dos mil tres, donde dice: “Respecto del denominado ‘Caso Prats’,
Michael habia comenzado a viajar a Argentina para adquirir articulos
electrénicos y a veces yo lo acompanaba ...” y de fojas 440 del Cuaderno
Secreto N° 30, Tomo Il, de diez de junio de dos mil cinco, en que expresa: “En
cuanto a que Townley se hubiera acogido ante la Fiscalia al privilegio de no
mencionarme en sus declaraciones como consta de fojas 310, fojas 311, 313,
324, debo decir que fui con él a Buenos Aires mas de dos veces y creo que
volvi sola, en cuanto a las fechas no las recuerdo, aunque fue en 1974; ...”
apreciados en conformidad a las atribuciones de que estan revestidos, les
permiten concluir con certeza que dicha enjuiciada ha tenido una participaciéon
propia de la complicidad, ya que cooperé dolosamente a la ejecucion del hecho

ajeno por actos anteriores a su ejecucion.



35

Como corolario de lo anterior, corresponde disminuir en un grado la pena
legalmente prescrita al minimo legal, de acuerdo a lo previsto en el articulo 51
del Cédigo Punitivo, como se dira mas adelante.

DECIMO CUARTO: Que en cuanto a la amnistia, circunstancia extintiva
de la responsabilidad penal desestimada por el juez de primer grado, es
conveniente tener presente que, a mayor abundamiento de las reflexiones
contenidas en la sentencia apelada y reproducidas por la decisién de alzada,
segun la doctrina reiterada de esta Corte Suprema, nuestro pais, al suscribir y
ratificar los Convenios de Ginebra, de 1949, asumi6 el compromiso de adoptar
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 defendidas en ese
instrumento internacional; también se obligan los Estados Partes 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. El Estado de Chile se impuso el deber de no recurrir
a 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 mismo o a otro Estado de responsabilidades incurridas
por ellos, teniendo especialmente en cuenta que los acuerdos internacionales
deben cumplirse de buena fe.

En ejercicio de su soberania, nuestra Nacion puede amnistiar los delitos
que se cometan y estén sometidos a su potestad. Empero, si ha limitado su
propio poder respecto de ciertos ilicitos en un compromiso internacional, no
puede sobrepasar dicho limite auto impuesto y contrariar, de este modo, el
orden nacional y universal, ni menos burlar los mencionados Convenios, que

mediante su suscripcidbn y ratificacién, adquirieron efectos plenamente
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vinculantes. Queda, por tanto, excluido el incumplimiento de las obligaciones
asumidas, sin previa denuncia de aquellos instrumentos, resultando inadmisible
que contraidas tales obligaciones de persecucién penal y juzgamiento, se trate
luego de eludir su acatamiento invocando la legislacién nacional ordinaria.

En esta perspectiva, la amnistia concedida por el Decreto Ley Nro.
2.191, puede ser claramente entendida como un acto de autoexoneraciéon de
responsabilidad criminal por graves violaciones a los derechos humanos -entre
ellas, el homicidio en todas sus formas- puesto que se dicté con posterioridad
al compromiso acordado y después de la perpetracion de los hechos,
garantizando de esta manera la impunidad de sus responsables, lo que
conculca gravemente el articulo 148 del IV Convenio de Ginebra; en tal virtud,
no cabe aceptar esa autoexoneracion en el caso de tales reprochables
contravenciones a la tutela de los derechos fundamentales de la persona,
cometidas durante la vigencia de la normativa citada.

Por otro lado, atendida la naturaleza de los hechos pesquisados y con
arreglo a los antecedentes reunidos por la indagacién, es pertinente concluir
que se esta en presencia de lo que la conciencia juridica universal ha dado en
denominar “delitos contra la humanidad.” Estos actos constituyen un ultraje a la
dignidad humana y representan una violacion grave y manifiesta de los
derechos y libertades proclamadas en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, reafirmadas y desarrolladas en otros instrumentos
internacionales relacionados.

Los principios de acuerdo a los cuales se consagran la
imprescriptibilidad de tales delitos, la imposibilidad de amnistiarlos y el
establecimiento de circunstancias excluyentes de responsabilidad, que
pretenden impedir la investigacion y sancién de los responsables, determinan

que los convenios, pactos y tratados en que se reconocen los derechos
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humanos y las garantias a nivel de tribunales nacionales, gozan de primacia
constitucional; de este postulado se sigue que de acuerdo a una interpretacién
progresiva y finalista de la Carta Fundamental, prevalecen sobre el orden
juridico interno, puesto que se entiende que la prefieren, perfeccionan y
complementan, siendo, por tanto, una normativa invocable por todos los
individuos, atendido el compromiso moral y juridico del Estado ante la
comunidad internacional de respetar, promover y garantizar los derechos
fundamentales del individuo.

El legislador no tiene atribucion alguna para modificar por ley un acuerdo
internacional y, si bien podria dictar una ley en tal sentido, prescribiendo
disposiciones contrarias a ese compromiso 0 que hiciesen imposible su
cumplimiento, tal acto del érgano legislativo importaria una contravencion al
ordenamiento internacional. No puede ser de otra manera, en especial respecto
a los tratados en materia de derechos humanos, ya que “éstos tienen una
naturaleza distinta de la ley, en la medida 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 Partes sino en resguardo de la dignidad y los
derechos inherentes al ser humano por el solo hecho de ser persona,
constituyendo este reconocimiento una autolimitacion de la soberania. No
pueden, por tanto, desvincularse unilateralmente de los tratados en materia de
derechos humanos, sino de acuerdo al procedimiento establecido en ellos
mismos” (Humberto Nogueira Alcala, “Constitucién y Derecho Internacional de
los Derechos Humanos”, en Revista Chilena de Derecho, Facultad de Derecho,
Pontificia Universidad Catélica de Chile, Vol. 20, Nros. 2 y 3, Tomo Il, mayo-

diciembre 1993, p. 887).
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DECIMO QUINTO: Que, a partir de la consideraciéon de determinados
hechos como crimenes de lesa humanidad, cada Estado miembro de la
comunidad internacional contrae la obligacién de juzgar y castigar a sus
responsables, en tanto agresores de valores que la humanidad no duda en
calificar como esenciales y constitutivos de la persona. En consecuencia, por
su incompatibilidad con instrumentos internacionales que obstan a la dictacion
de una normativa que pretenda impedir la investigacion de violacién a los
derechos humanos fundamentales y la sancién de los responsables de tales
ilicitos, textos legales como el Decreto Ley 2.191 carecen de efectos juridicos.
(entre otros fallos, SCS, 13.08.2009, Rol N° 921-09; SCS, 24.09.2009, Rol
N°8113-08; SCS, 29.09.2009, Rol N° 3378-09; SCS, 20.02.2010, Rol N° 1369-
09; SCS, 14.04.2009, Rol N°5279-09)

DECIMO SEXTO: Que en cuanto a la circunstancia atenuante contenida
en el articulo 103 del Cédigo Punitivo, invocada oportunamente por los
incriminados Radul lturriaga, Jorge lturriaga, Juan Contreras, Cristoph Willeke,
Juan Morales y José Zara, es dable tener en cuenta que, como lo ha sostenido
esta Corte en forma reiterada, la imposibilidad de aplicar la institucién de la
prescripcion de la accion penal, que es causal extintiva de la responsabilidad,
en los delitos de lesa humanidad, no alcanza sin mas a la media prescripcion o
prescripcion gradual, parcial o incompleta, como también se la denomina, cuyo
efecto es una mera disminucion de la cuantia de la pena.

En efecto, el sefalado instituto penal constituye -de acuerdo a lo
establecido en el citado articulo 103- un motivo calificado de atenuacién de la
responsabilidad criminal, con efectos particulares, concebidos, en cuanto a su
estimacién en términos imperativos (“debera el tribunal’), que inciden en la
determinacién del quantum de la sancion, la que subsiste y se halla, por tanto,

al margen de la prescripcion, cuyos fundamentos y consecuencias son
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diversos, si bien ambas instituciones estan reguladas en un mismo titulo del
Cédigo Penal. La prescripcion extingue la responsabilidad penal ya nacida e
impide la aplicacién de toda sancion punitiva, siendo sus motivos historico-
politicos, juridicos, humanitarios y otros muy conocidos. Los efectos que sobre
el ius puniendi estatal provoca la denominada media prescripcidon son
totalmente distintos, porque al tratarse de una circunstancia atenuante ésta
sblo permite introducir una rebaja a la pena correspondiente y aunque su
fundamento es también el transcurso del tiempo, en lo que se asemeja a la
causal extintiva, no puede asimilarsele juridicamente, ya que esta Uultima
descansa en el principio de la seguridad juridica. (Sergio Politoff, Jean Pierre
Matus, Maria Cecilia Ramirez: “Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte
General”, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 578). Ella se justifica porque
existe la necesidad social de que alguna vez lleguen a estabilizarse
situaciones, aun de hecho, como son las de elusion prolongada de la
responsabilidad penal que a alguno quepa, para que no se haga indefinida la
aplicacion de los preceptos penales y no subsista un estado permanente de
incertidumbre respecto del que cometié un hecho punible, en cuanto a si hay
responsabilidad criminal de su parte. Ello explica que en todas las legislaciones
se contengan preceptos que declaran extinguida la responsabilidad penal
después de corridos ciertos plazos (Eduardo Novoa Monreal: “Curso de
Derecho Penal, Parte General”, Editorial Juridica de Chile, Tomo II, 32 edicion,
2005, p. 402).

Sin embargo, y como se dijo, la media prescripcion difiere de la total y,
entre otras circunstancias, a ella no son aplicables los principios y fundamentos
que determinan la imprescriptibilidad de la accién persecutoria de los delitos de
lesa humanidad, con lo que se evita su total impunidad, la que en el supuesto

del precepto citado, queda absolutamente excluida, desde que se trata de una
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circunstancia que, aunque especial, acarrea en el ambito de la determinacién
de la pena, las mismas consecuencias asignadas a las circunstancias
atenuantes genéricas establecidas en el articulo 11 del Codigo Penal,
reguladas minuciosamente en los articulos 65 y siguientes del mismo cuerpo
legal.

La doctrina sefala que la institucién de la media prescripcién no es una
entidad de jure que contemplen todos los regimenes juridicos de corte liberal,
pero que si -y como también ocurre con otros- considera expresa Yy
particularmente nuestro cédigo punitivo, de donde se desprende su
peculiaridad, se afincan sus efectos y se determinan sus deslindes o
demarcaciones en cuanto a su ejercicio. Se aprecia como una “idea afortunada
de la CR” la prescripcion gradual de la accion penal y de la pena, cuyo hallazgo
en el derecho comparado es raro (“Texto y Comentario del Cédigo Penal
Chileno”, obra colectiva dirigida por los profesores Sergio Politoff Lifschitz y
Luis Ortiz Quiroga, articulos 93 a 105, comentario de José Luis Guzman
Dalbora, pp. 483 y 484).

DECIMO SEPTIMO: Que el caracter de norma de orden puUblico que
inviste el articulo 103 del estatuto punitivo, ha llevado a esta Corte a darle
aplicaciéon en los casos en que concurren los requisitos legales, aun cuando no
hubiere sido formalmente alegada como defensa.

DECIMO OCTAVO: Que, la “media prescripcién” -como circunstancia de
atenuacién muy calificada de la responsabilidad penal- se halla consagrada en
nuestro cédigo desde la época de su dictacién, en mil ochocientos setenta y
cuatro, encontrandose el juzgador en condiciones de aplicarla sobre la base de
dos parametros esenciales: el tiempo transcurrido y el mérito del proceso. En
consecuencia, no se divisan antecedentes indiscutibles que permitan concluir

de jure, que el Estado, en cuanto componente o miembro del concierto
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internacional, con motivo de reconocer la imprescriptibilidad para los crimenes
que ofenden gravemente la conciencia juridica de la humanidad, tuviere que
rechazar a priori la aplicacion de la atenuante en comento; en todo caso, el
juez respectivo decidira soberanamente lo concerniente al ejercicio de la
facultad que le confieren los articulos 65 y siguientes del Cédigo Penal, a los
que se remite expresamente el citado articulo 103, es decir, si efectuara o no
alguna rebaja, y en este Ultimo evento, la cuantia de la misma.

DECIMO NOVENO: Que aceptada en abstracto la procedencia de la
circunstancia minorante de responsabilidad penal, procede ahora analizar si en
este caso concurren los requisitos necesarios para su aceptacion en beneficio
de los acusados y, a continuacién, resolver si se hara o no uso de la potestad
conferida por el articulo 68 del Codigo Punitivo.

VIGESIMO: Que, en lo pertinente, cabe recordar lo que dispone el
Cédigo Penal en su articulo 103: “Si el responsable se presentare o fuere
habido antes de completar el tiempo de la prescripcion de la accion penal o de
la pena, pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se exige, en sus
respectivos casos, para tales prescripciones, debera el tribunal considerar el
hecho como revestido de dos 0 mas circunstancias atenuantes muy calificadas
y de ninguna agravante y aplicar las reglas de los articulos 65, 66, 67 y 68 sea
en la imposicion de la pena, sea para disminuir la ya impuesta”.

VIGESIMO PRIMERO: Que conforme a lo preceptuado en los articulos
94 y 95 del Cédigo Penal, la accion prescribe, en el caso de los crimenes en el
plazo de quince o diez afios contados desde el dia en que se hubiere cometido
el ilicito y en el caso de simples delitos, en cinco afos a partir de esa data.
Tratandose de los delitos sancionados -entre otras penas- con la de presidio
perpetuo, el lapso exigido es de quince anos y en el evento de estar ante una

pena compuesta, como ocurre en la especie, debe estarse a la mas grave, que
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es precisamente, el presidio de por vida y se requiere el término de quince
anos para que se extinga la responsabilidad criminal por prescripcion de la
accién penal.

Tratandose del delito de asociacion ilicita, que para los jefes tenia
asignada, al momento de perpetrarse el delito, la pena de presidio mayor en
cualquiera de sus grados, el término requerido para la prescripciéon de que se
trata, es de diez afnos; para las penas aplicables a los miembros de la
asociacién, la sancion es de simple delito, de manera que el plazo de
prescripcion de la accion penal es de cinco anos.

En consecuencia, para los efectos previstos en el sefialado articulo 103,
dicho plazo debe haber transcurrido, a lo menos, en la mitad del exigido para la
prescripcion, esto es, en los homicidios calificados, siete afios y medio, y en el
caso de la asociacidn ilicita, el término exigible es de cinco anos para los jefes
y de dos anos y medio para los autores miembros.

VIGESIMO SEGUNDO: Que en relacién al razonamiento precedente,
cabe consignar que el procedimiento tendiente a la investigacion de los ilicitos
indagados comenz6 en nuestro pais el siete de enero de dos mil tres, segun
aparece de fojas 1167, habiéndose perpetrado el delito de asociacion ilicita
durante 1974 y los homicidios el dia treinta de septiembre de ese mismo afno.

Conforme a los periodos antes referidos y atendido, ademas, lo
dispuesto en el articulo 96, en relacién con el articulo 103, ambos del Codigo
Penal, para el recuento del término requerido y configurar asi la morigerante de
responsabilidad penal en estudio, ha de considerarse que transcurrieron mas
de veintiocho anos entre la fecha de comisién de los delitos y el ejercicio de la
accion penal en nuestro pais, cumpliéndose, de este modo, la hipétesis

temporal a la que alude el articulo 103 del Cédigo Punitivo.
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VIGESIMO TERCERO: Que de lo expresado resulta que los
condenados Radul lturriaga, Jorge lturriaga, Juan Manuel Contreras, Cristoph
Willeke, Juan Morales y José Zara, pueden ser beneficiados con la causal de
mitigacion en analisis, invocada por sus defensas, la que también ha de
reconocerse a los demas acusados, aunque no la hayan alegado
expresamente, desde que, tratdndose de una norma favorable a ellos, el
tribunal no puede restarse a revisar su aplicacién al caso concreto, en la forma
requerida por el articulo 109 del Cédigo de Procedimiento Penal.

VIGESIMO CUARTO: Que, sin perjuicio de lo anterior, conviene reiterar
lo que ya se advirtié, en el sentido que el inciso 3° del articulo 68, que seria
aplicable en este caso dada la remisién hecha por el articulo 103, ambos del
Cédigo Penal, contiene una mera potestad de los jueces de la instancia que no
los obliga necesariamente a disminuir la sancién penal y, por ende, dentro de
sus atribuciones privativas pueden o no usar dicho mecanismo, aplicando la
punicion sin rebaja alguna o disminuyéndola en algunos de los tramos que la
ley autoriza (SCS, 28.09.2005, Rol N° 1254 -03; SCS, 26.08.2009, Rol N°
7228-08). Sobre este criterio existe unanimidad en la doctrina y jurisprudencia y
no se divisa como puede haber sido modificado por lo prescrito en el articulo
103 del Cédigo Penal (SCS, 14.05.2002, Rol N° 922-2002). Novoa senala al
respecto que las rebajas de pena que contemplan los articulos 67 y siguientes,
son puramente facultativas para el tribunal y cita la sentencia de esta Corte
Suprema, de 20.12.1949, publicada en la Gaceta del mismo afo, 2° semestre,
p. 348 (“Curso de Derecho Penal Chileno, Parte General”, Tomo Il, tercera
edicion, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 414). También resalta lo facultativo
de las rebajas de pena autorizadas por los articulos 65 y siguientes del Cédigo
Penal, Yussef, quien desarrolla varios argumentos, mas all4 del claro tenor

literal de las disposiciones.
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Estos sentenciadores estiman particularmente decidores los siguientes
antecedentes:

a) Al comparar el articulo 68 del texto penal hispano, que sirvi6 de
modelo, queda de manifiesto la diferencia de criterio de los redactores de
nuestro Codigo con el sistema espanol. Decia éste, en la parte pertinente: “los
tribunales impondran la pena inmediatamente inferior a la sefialada por la ley,
segun el nimero y la entidad de dichas circunstancias”.

b) La historia fidedigna de la ley corrobora en forma total estas
conclusiones. En efecto, en la sesidn 19 se acordd mantener en el articulo 68
la expresién “impondran”. Sin embargo, en la sesién 135, y con ocasion de
algunas observaciones formuladas en el seno de la Comision, en el sentido que
las reglas anteriormente fijadas “restringen la facultad del juez mas de lo
necesario”, se encomendd al senor Rengifo la redaccion de las modificaciones,
de lo que dio cuenta en la sesién siguiente, en cuya acta se expresa: “En el
articulo 65 se limité la facultad del juez para bajar s6lo dos grados en vez de
tres, cuando concurran dos o mas circunstancias atenuantes calificadas, y se
dejé como facultativa esta reduccion, en vez de establecer la reduccion en todo
caso.” (Gonzalo Yuseff Sotomayor, “La Prescripcion Penal”’, segunda edicién
actualizada, Editorial Juridica de Chile, 1994, pp. 131 y 132).

VIGESIMO QUINTO: Que esta Corte no hara uso de la facultad aludida
en el caso de los autores de los delitos reiterados de homicidio, atendida la
motivacion de los culpables, su contribucion directa, a través del desempefio de
distintos roles, a la materializacion segura y sin riesgo propio del plan criminal
acordado, las particularmente repudiables circunstancias de comisién
aceptadas por todos, las estrechas relaciones jerarquicas que ligaban a la
mayoria de los responsables con quien fuera el Comandante en Jefe del

Ejército -existiendo ademas en el caso de uno de ellos incluso vinculos de
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familiaridad-, la magnitud del dafio causado y la proporcionalidad que con este
gravisimo resultado ilicito se alcanza -a juicio de este tribunal- mediante la
imposicién de las penas que se detallan en lo resolutivo.

En cambio, tratdndose de los complices de aquellos ilicitos, dado que la
aplicacion del citado articulo 103 debe resolverse caso a caso, como asimismo
la correlativa rebaja de pena, y atendida su menor participacion en los hechos
delictivos, esta Corte los beneficiara con la atenuante en comento.

En el caso del delito de asociacién ilicita, acorde a los razonamientos
precedentes, también se ajustara la sancion de acuerdo a la facultad que
otorga a los jueces el citado articulo 103.

VIGESIMO SEXTO: Que con respecto a las eximentes de
responsabilidad penal contenidas en los articulos 10 Nro.10 del Cédigo Penal y
214 del Cédigo de Justicia Militar, alegada, la primera de ellas, por la defensa
de Contreras y ambas por la defensa de Willeke, en sus contestaciones a la
acusacion, rolantes a fojas 5616 y 5672, respectivamente, por haber actuado
en cumplimiento de un deber ordenado por sus superiores, procede
desestimarlas, atendida la circunstancia de que ambos niegan toda
participacion en los hechos punibles imputados. En efecto, la primera de ellas
supone actuar en cumplimiento de un deber y la segunda, cometer el delito por
la ejecucion de una orden del servicio. Pese a lo expresado en las
contestaciones, ninguno de los acusados ha insinuado siquiera, ni menos
demostrado en el proceso, que incurrié en las conductas que se les atribuyen
con el fin de dar cumplimiento a un mandato recibido a través de un superior
jerarquico — cuya identidad no proporcionan- quien ha impartido una orden
licita, ni que hayan cometido un delito por la ejecucion de una orden del

servicio, entendiendo por tal, al tenor del articulo 421 del Cddigo de Justicia
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Militar, aquélla que tenga relacion con las funciones que a cada militar
corresponden por el hecho de pertenecer a las instituciones armadas.

VIGESIMO SEPTIMO: Que, en lo concerniente a la circunstancia
eximente del articulo 334 del Cédigo de Justicia Militar, denominada
“‘obediencia debida“, ésta no puede ser acogida, por los siguientes
razonamientos:

A.- De acuerdo al texto legal, “Todo militar esta obligado a obedecer,
salvo fuerza mayor, una orden relativa al servicio que, en uso de atribuciones
legitimas le fuere impartida por un superior.

El derecho a reclamar de los actos de un superior que conceden las
leyes o reglamentos, no dispensa de la obligacién ni suspende el cumplimiento
de una orden del servicio”.

B.- De dicha norma y de lo prescrito en los articulos 214 y 335, todos del
cuerpo legal mencionado, que complementan al primero de ellos, se desprende
que los requisitos que debe cumplir una orden del superior para que ella
imponga el deber de obediencia al inferior, son: “a) que la orden provenga de
un superior; b) que sea relativa al servicio; ¢) que haya sido dada en uso de
atribuciones legitimas, y d) que si la orden tiende notoriamente a la
perpetracién de un delito, haya sido representada por el inferior e insistida por
el superior” (Renato Astrosa, “Cédigo de Justicia Militar Comentado”, Editorial
Juridica de Chile, tercera edicion, 1985, p. 481).

Tales requisitos copulativos no han sido establecidos de manera alguna
en el proceso, teniendo particularmente en cuenta que ambos procesados han
negado toda participacién en los hechos, omitiendo demostrar a través de los
medios de prueba legales, que recibieron una orden de algun superior

jerarquico para cometer los delitos que se dieron por acreditados.
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VIGESIMO OCTAVO: Que en lo que atafie a la circunstancia atenuante
prevista en el articulo 11 Nro.1 del Cédigo Penal, en relacion con la
circunstancia eximente del articulo 10 Nro.10 del mismo cuerpo legal, alegada
por las defensas de los acusados Raul lturriaga, Jorge lturriaga, Juan Manuel
Contreras, Cristoph Willeke, José Zara y Reginaldo Valdés, procede
rechazarla, en atencion al siguiente fundamento:

Si bien la doctrina y jurisprudencia dominantes en la actualidad,
entienden que la atenuante no rige solamente en el caso de eximentes que
contemplan requisitos copulativos -limitacion propuesta por la Comisién
Redactora- sino que también se aplica a eximentes moralmente graduables,
en caso que no llegue a operar con toda su intensidad la calidad que determina
la exencién, este predicamento esta supeditado a que concurra el requisito
esencial o basico de la circunstancia, que en el caso del articulo 11 Nro.10, es
la existencia del deber (Alfredo Etcheberry, “Derecho Penal. Parte General”,
Tomo Il, Tercera Edicién Revisada y Actualizada, Editorial Juridica de Chile,
1998, p. 17; “Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno”, Tomo |, Libro
Primero - Parte General, Obra Colectiva dirigida por Sergio Politoff Lifschitz y
Luis Ortiz Quiroga, Editorial Juridica de Chile 2002, pp. 169-170).

En la especie, los encausados no han reconocido participacién en los
hechos delictivos que se les han imputado, por lo que no han demostrado que
les afectara el deber que, como elemento esencial, requiere la ley.

Como corolario de lo razonado, resulta inadmisible la calificacion que la
defensa de Raul y Jorge lturriaga Neumann pretende conferir a la atenuante en
comento.

VIGESIMO NOVENO: Que en lo tocante a la minorante consagrada en
el articulo 211 del Cédigo de Justicia Militar, que la defensa de Valdés Alarcén

solicita se tenga como muy calificada, basta para rechazar esta peticién,
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estarse a lo argumentado por el Ministro Instructor para desestimarla como
atenuante simple.

TRIGESIMO: Que favorece al procesado Raul lturriaga Neumann la
circunstancia atenuante de irreprochable conducta anterior, pues a pesar de la
anotacién que registra su extracto de filiacién y antecedentes, agregado a fojas
1608, la sentencia condenatoria que alli figura no habia sido dictada con
anterioridad a la ejecucion de los hechos delictivos materia de esta causa.

Aunque las defensas de los acusados Juan Manuel Contreras
Sepulveda, Pedro Espinoza Bravo y Cristoph Willeke Fléel no solicitaron la
aplicacion de la referida atenuante para el evento de ser condenados, ella se
puede colegir de sus extractos de filiacion, agregados a fojas 1605, 1609 y
2738 respectivamente, puesto que en tales instrumentos no se registran
condenas previas a la perpetracién de los delitos materia de estos autos, de
manera que se tendra por concurrente la circunstancia modificatoria en
cuestion.

TRIGESIMO PRIMERO: Que, en consecuencia, han de tenerse
presente para la determinacién definitiva de las sanciones penales, los
siguientes factores, ademas de los ya expresados:

DELITO DE ASOCIACION ILICITA.-

La penalidad asignada a los jefes, en el caso del articulo 293 inciso
primero del Codigo Penal, aplicable en la especie, es la de presidio mayor en
cualquiera de sus grados y la asignada a cualesquiera otros individuos que
hubieren tomado parte en la asociacion, es la presidio menor en su grado
medio.

En tal virtud, la disminucién de la cuantia de la pena, en razén de
concurrir la circunstancia atenuante genérica del articulo 11 Nro.6 del Cédigo

Penal y la especial del articulo 103 de esa compilacidén, debe efectuarse a partir
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del minimo grado de la sancién y precisarse de conformidad al articulo 68 del
Cédigo del ramo. Para estos efectos, se reducira la pena asignada a los jefes
en un grado, llegandose de este modo a la de presidio menor en su grado
maximo; tratandose de los autores miembros, la disminucion en un grado
determina que la sancion aplicable es la de presidio menor en su grado
minimo.

DELITOS DE HOMICIDIO CALIFICADO.-

a) La modalidad del hecho delictivo -accionando un mecanismo explosivo
y provocando simultaneamente dos muertes- encuadra en la figura del
denominado concurso ideal homogéneo, reglamentado en el articulo 75 del
Cédigo Punitivo, que concurre “cuando con un mismo hecho se realiza varias
veces el mismo tipo penal, como, por ejemplo, si con un mismo disparo se da
muerte a dos personas.” (Enrique Cury, “Derecho Penal. Parte General.”
Séptima Edicién, 2005, Ediciones Universidad Catélica de Chile, p. 665)
Refiriéndose al mismo supuesto de hecho, Juan Bustos afirma que “no hay
duda que estamos, tanto en doctrina como en el articulo 75, ante un concurso
ideal de segunda clase” (“Concurso |deal de Delitos”, Memoria de Prueba para
optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile, Editorial Universitaria, 1962, p.p. 94-95); Mario Garrido
pone como ejemplo “cuando se mata a mas de una persona con una granada.”
(“Derecho Penal, Parte General’, Tomo Il, Nociones Fundamentales de la
Teoria del Delito, Editorial Juridica de Chile, Primera Edicion, 1997, p. 348).

b) En tal caso, por tratarse de un hecho que constituye dos delitos,
procederia la imposicién de la pena mayor asignada al delito mas grave, es
decir, la pena Unica a aplicar sera la mas alta que esté determinada por la ley
para el delito mas grave. Si los delitos son de la misma gravedad, se aplica la

pena mayor de cualquiera de ellos (Etcheberry, cit., Tomo Il, pp.121-122).
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c) La doctrina apunta que la ley otorga al concurso ideal un tratamiento
mas benigno que el concedido en la generalidad de los casos al concurso real,
ya que el castigo se aplica conforme al sistema de absorcion de las penas
(Cury, cit., p. 666). Obviamente, esta circunstancia debera ser analizada y
corroborada o desechada, segun las circunstancia del caso concreto.

d) En el caso de autos, ambos delitos de homicidio calificado tienen
asignada la pena de presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo, de
manera que siendo ambos ilicitos de igual gravedad, no cabe determinar la
pena que sea mas severa, sino que ha de tomarse la mayor de cualquiera de
ellas. Por tanto, es la sancién de presidio perpetuo que comparten ambos
delitos, instaurada como grado maximo de la pena compuesta asignada, la
mayor de cada delito, siendo ésta precisamente la que cabe considerar -en
abstracto- de conformidad al citado articulo 75.

TRIGESIMO SEGUNDO: No obstante lo acotado precedentemente,
como el sentenciador debe elegir el mecanismo de regulacion de pena que sea
mas favorable para el acusado, segun cada caso concreto, en la especie se
recurrira al articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal, por ser
precisamente mas beneficioso en los casos que se dira, que el sistema del
citado articulo 75 y el consignado en el articulo 74 del Codigo punitivo, que
lleva a imponer penas que deben sumarse para su imposicion (acumulacién
aritmética).

TRIGESIMO TERCERO: Que como se trata de dos delitos de homicidio
que estan contemplados en un mismo titulo del Cédigo Penal y, atendida su
naturaleza, pueden ser considerados como uno sélo y castigados con una pena
Unica, de acuerdo al mencionado articulo 509, debe partirse de una pena base
desde la cual se efectua el aumento. En el caso de todos los sentenciados,

concurriendo los efectos de una atenuante genérica, la sancién no puede ser
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aplicada en el grado maximo, de manera que la pena base a incrementar en
un grado por la reiteracion, es la de presidio mayor en su grado medio. En su
obra “Reglas para la Aplicaciéon de Las Penas”, Editorial Juridica de Chile,
1992, p. 21, René Pica Urrutia, expone que eliminado el presidio perpetuo por
la concurrencia de una atenuante, queda limitada la penalidad al presidio
mayor en su grado maximo (de 15 anos y un dia a 20) y al mismo en su grado
medio (de 10 afnos y un dia a 15 anos).

En el evento de darse aplicacién al articulo 74 ya mencionado,
procederian dos penas, siendo la inferior 10 afos y un dia y la superior 20
anos. En cambio, siguiendo el criterio delineado, la pena Unica a alcanzar
corresponde a la de presidio mayor en su grado maximo, como consecuencia
del incremento de un grado a partir de la pena base, cual es la de presidio
mayor en su grado medio.

TRIGESIMO CUARTO: Que, los acusados Jorge lturriaga Neumann y
Mariana Callejas Honores, son responsables en calidad de complices de los
delitos de homicidio calificado indagados, de manera que corresponde
disminuir la pena en un grado al minimo legal, acorde lo preceptuado en el
articulo 51 del Cédigo punitivo y rebajarla en dos grados por la concurrencia de
la circunstancia prevista en el articulo 103 del mismo cuerpo legal, lo que
conduce a la sancién de presidio menor en su grado medio; y ésta debe
incrementarse en un grado por la reiteracion delictiva, de acuerdo al articulo
509 del Coddigo de Procedimiento Penal, determinandosela finalmente en
presidio menor en su grado maximo.

TRIGESIMO QUINTO: Que en el caso de Reginaldo Valdés, también
condenado en calidad de complice de los delitos reiterados de homicidio
calificado, corresponde la rebaja en un grado segun el articulo 51 del Cédigo

Penal, la que a su turno se disminuira en dos grados por la circunstancia
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atenuante del articulo 103 del mismo cuerpo de leyes, reduccién en cuya
entidad se tomaron en consideracion las dos atenuantes reconocidas por el
juez de primer grado, respecto de cada uno de los delitos en que ha tenido
intervencién. Atento a lo anterior y siendo mas favorable el sistema estatuido
en el articulo 74 del citado codigo, se mantendran, a su respecto, las penas
impuestas por el sefior Ministro Instructor.

TRIGESIMO SEXTO: Que en relacién a los autores de los delitos de
homicidio calificado, no se hara uso de la facultad que confiere a este tribunal
el articulo 103 del Cédigo Penal por lo que para los efectos de la determinacién
de la extension de los castigos, se considerara la Unica minorante de
responsabilidad penal que les beneficia y la regla de imposiciéon de la sancion
del articulo 509 ya citado, de acuerdo a lo razonado en el considerando
Trigésimo Segundo.

TRIGESIMO SEPTIMO: Que los argumentos esgrimidos en las
apelaciones deducidas, no revisten mérito suficiente como para desvirtuar los
razonamientos que han conducido a estos jueces a condenar a todos los
encausados.

TRIGESIMO OCTAVO: Que por las consideraciones que anteceden y lo
que se decidira en lo dispositivo del fallo, esta Corte se ha hecho cargo del
informe del Ministerio Publico Judicial agregado a fojas 7.479 disintiendo del
mismo en cuanto propone mantener el quantum de las sanciones de los
condenados Juan Manuel Contreras Sepulveda, Pedro Espinoza Bravo, Raul
lturriaga Neumann, Jorge lturriaga Neumann, Cristoph Willeke Fléel, Juan
Morales Salgado, Mariana Callejas y José Zara, y elevar a cinco afos y un dia
de presidio mayor en su grado minimo, el castigo impuesto a Valdés Alarcén.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos

514 y 527 del Codigo de Enjuiciamiento Criminal, SE DECLARA que:
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l.- SE RECHAZA el recurso de casacién en la forma instaurado en lo
principal de fojas 7.451 por la defensa del condenado Cristoph George Willeke
Floel.

Acordada la decision de avocarse a la resolucién del recurso de
casacion formulado en contra del fallo de primer grado con el voto en contra del
Ministro sefor Brito, porque en su criterio, de acuerdo con lo que dispone el
articulo 766 del Codigo de Procedimiento Civil aplicable en la especie por
prevision del articulo 535 del Codigo de Procedimiento Penal, esta cuestion no
se encuentra comprendida en la competencia de esta Corte que s6lo conoce
de esta clase de recursos cuando han sido deducidos en contra de
sentencias de segunda instancia. Por otra parte, el recurso ya fue decidido en
el fallo de casacion de la Corte de Apelaciones de Santiago, el que no obstante
la nulidad de la sentencia de segundo grado antes decidida mantiene toda su
eficacia, porque su particular naturaleza juridica hace improcedente los
recursos.

Il.- SE CONFIRMA la sentencia apelada de treinta de junio de dos mil
ocho, escrita de fojas 6.834 a 7.338, con las siguientes declaraciones:

A.- Que el sentenciado PEDRO OCTAVIO ESPINOZA BRAVO, queda
condenado a la pena de TRES ANOS Y UN DIA DE PRESIDIO MENOR EN
SU GRADO MAXIMO, mas accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para
derechos politicos e inhabilitacién absoluta para cargos y oficios publicos
durante el tiempo de la condena, como autor jefe del delito de asociacion ilicita,
perpetrado en el afio 1974 y a la pena Unica de DIECISIETE ANOS DE
PRESIDIO MAYOR EN SU GRADO MAXIMO, accesorias de inhabilitacién
absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos e
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y al

pago de las costas de la causa, como autor de los delitos de homicidio
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calificado cometidos en las personas de Carlos Prats Gonzalez y Sofia
Cuthbert Chiarleoni, el 30 de septiembre de 1974, en la ciudad de Buenos
Aires.

B.- Que los sentenciados RAUL EDUARDO ITURRIAGA NEUMANN,
CRISTOPH GEORGE WILLEKE FLOEL, JOSE OCTAVIO ZARA HOLGER Y
JUAN HERNAN MORALES SALGADO, quedan condenados, cada uno, a la
pena de CIEN DIAS de PRESIDIO MENOR EN SU GRADO MIiNIMO,
accesoria de suspension de cargo u oficio durante el tiempo de sus condenas y
al pago de las costas de la causa, como autores miembros del delito de
asociacion ilicita, perpetrado en el ano 1974.

C.- Que se condena a RAUL EDUARDO ITURRIAGA NEUMANN,
CRISTOPH GEORGE WILLEKE FLOEL, JOSE OCTAVIO ZARA HOLGER Y
JUAN HERNAN MORALES SALGADO, a sufrir cada uno, la pena Unica de
QUINCE ANOS Y UN DIA DE PRESIDIO MAYOR EN SU GRADO MAXIMO,
accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos vy
derechos politicos e inhabilitacién absoluta para profesiones titulares mientras
duren sus condenas y al pago de las costas de la causa, como autores de los
delitos de homicidio calificado cometidos en las personas de Carlos Prats
Gonzélez y Sofia Cuthbert Chiarleoni, el 30 de septiembre de 1974, en la
ciudad de Buenos Aires, Republica Argentina.

D.- Que se condena a MARIANA CALLEJAS HONORES y a JORGE
ITURRIAGA NEUMMAN, a sufrir cada uno, la pena tnica de CINCO ANOS
DE PRESIDIO MENOR EN SU GRADO MAXIMO, més las accesorias de
inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para cargos y oficios publicos mientras dure la condena y al pago de
las costas de la causa, en su calidad de cémplices de los delitos de homicidio

calificado en las personas de Carlos Prats Gonzélez y Sofia Cuthbert
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Chiarleoni, perpetrados el 30 de septiembre de 1974, en la ciudad de Buenos
Aires, Argentina.

Concurriendo los requisitos legales, y si bien no consta en el proceso un
informe de Gendarmeria de Chile, éste, en caso de existir, es sbélo un
antecedente, mas no vinculante para el tribunal, se les otorga la medida
alternativa de Libertad Vigilada, debiendo los condenados someterse a un
plazo de tratamiento y observacion equivalente a la duracion de la pena y
cumplir los restantes requisitos del articulo 17 de la Ley N°18.216.

lll.- SE CONFIRMA, |a decision del tribunal de primer grado en lo relativo
a las condenas impuestas a Reginaldo Valdés Alarcén en los apartados XIX y
XX de lo resolutivo del fallo que se revisa, esto es, dos penas de quinientos
cuarenta y un dias de presidio menor en su grado medio y las accesorias de
suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de las condenas, mas el
pago de las costas de la causa, como cémplice de los delitos de homicidio
calificado cometidos en las personas de Carlos Prats Gonzalez y Sofia
Cuthbert Chiarleoni, el 30 de septiembre de 1974, en la ciudad de Buenos
Aires, Argentina.

IV.- SE APRUEBA, en lo consultado, el pronunciamiento de primera
instancia, con declaracion que JUAN MANUEL GUILLERMO CONTRERAS
SEPULVEDA queda condenado a la pena de TRES ANOS Y UN DIA DE
PRESIDIO MENOR EN SU GRADO MAXIMO, mas las accesorias de
inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos e inhabilitacién
absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena, por su
responsabilidad como autor jefe del delito de asociacion ilicita; y a la pena
Gnica de DIECISIETE ANOS DE PRESIDIO MAYOR EN SU GRADO
MAXIMO, mas las accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para cargos y

oficios publicos y derechos politicos e inhabilitacién absoluta para profesiones
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titulares mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa, por su
responsabilidad como autor de los homicidios cometidos en las personas de
Carlos Prats Gonzéalez y Sofria Cuthbert Chiarleoni, el 30 de septiembre de
1974, en la ciudad de Buenos Aires, Argentina.

V.- SE APRUEBA el sobreseimiento parcial y definitivo de primero de
abril de dos mil cinco, escrita a fojas 4198 (Tomo XI).

A los sentenciados JUAN MANUEL GUILLERMO CONTRERAS
SEPULVEDA, PEDRO OCTAVIO ESPINOZA BRAVO, RAUL EDUARDO
ITURRIAGA NEUMANN, CRISTOPH GEORGE WILLEKE FLOEL, JOSE
OCTAVIO ZARA HOLGER y JUAN HERNAN MORALES SALGADO, no se
les concede beneficio alguno de cumplimiento alternativo de las penas
impuestas atendida la naturaleza de los delitos y la cuantia total de las
sanciones, por lo que, en consecuencia, deberan cumplirlas efectivamente y en
orden sucesivo, comenzando por la mas grave, esto es, la de presidio mayor,
debiendo tenerse en cuenta, en el caso de Contreras Sepulveda, Espinoza
Bravo y Radul lturriaga Neumann, lo establecido en el parrafo primero del
Capitulo XXVIII de la parte decisoria del fallo en alzada. Les serviran de abono
los periodos de privacion de libertad determinados en el dictamen de primera
instancia, y el tiempo que éstos permanecieron privados de libertad con
ocasion del procedimiento de extradicion Rol No. 20-2000, de esta Corte
Suprema: Contreras Sepulveda, desde el 10 de octubre de 2001 al 31 de julio
de 2002, segun consta a fojas 411 y 1111; Espinoza Bravo, desde el 10 de
octubre de 2001 al 20 de diciembre de 2001, segun consta de fojas 399 y 755;
Radul lturriaga Neumann, desde el 10 de octubre de 2001 al 20 de diciembre de
2001, de acuerdo a lo establecido a fojas 409 y 755; Zara Holger, desde el 10

de octubre de 2001 al 13 de noviembre de 2001, como aparece de fojas 410 y
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629; y Jorge lturriaga Neumann, desde el 12 de octubre de 2001 hasta el 19 de
noviembre de 2001, segun consta a fojas 407 y 669.

Respecto de los sentenciados a quienes se concedié beneficio
alternativo para el cumplimiento de las penas corporales impuestas y para el
evento de revocarseles éste por cualquier motivo, les servirda de abono el
tiempo que estuvieron privados de libertad en esta causa y a que se refiere la
sentencia de primer grado.

Acordada la aplicacién de la norma del articulo 103 del Cédigo Penal
contra el voto del Ministro sefior Brito, quien estuvo por desestimarla en
atencién a que la rebaja del castigo que previene también es consecuencia del
transcurso del tiempo y, precisamente, de la inactividad procesal, cual ocurre
en el caso de la prescripciéon. En estas circunstancias, y considerando que no
es posible aceptar la prescripcién de la accién penal en esta clase de ilicitos
porque su particular caracter impide sean alcanzados por la prescripcion, el
disidente no advierte razén para reconocer al tiempo el efecto de reducir la
sancion, esto es porque una y otra institucion se fundamentan en el mismo
elemento que es rechazado por el ordenamiento penal humanitario
internacional. Por lo anterior puede sostenerse la inaplicabilidad del precepto
aun cuando se acepte que se trata de normas con contenido distinto, puesto
que mientras una extingue la responsabilidad penal la otra so6lo autoriza a
rebajar el castigo. De esta manera, en concepto del disidente, para la
determinaciéon de la pena que corresponde imponer a los encausados sélo se
debe tener en cuenta la atenuante del articulo 11 N° 6, del cuerpo legal citado,
y el sistema de determinacion de pena reglado en el articulo 509 del Cédigo de
Procedimiento Penal, si ello resulta mas beneficioso. Asi, el disidente estuvo
por condenar a los autores jefes del delito de asociacidén ilicita a una pena de

presidio mayor en su grado minimo; a los autores miembros de la misma
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conducta punible, a la pena de presidio menor en su grado medio; a los autores
de los homicidios calificados reiterados la pena Unica de presidio mayor en su
grado medio; y, finalmente a los complices de los referidos ilicitos, la pena de
presidio mayor en su grado medio; con excepcion del caso de Valdés Alarcén,
en que comparte la decision del juez a quo, habida consideracién de las dos
minorantes que él le reconoce.

Acordada la decisién de condena con el voto en contra del Ministro
senor Ballesteros, quien estuvo por acoger la prescripcidon de la accion penal y
absolver a los acusados, teniendo presente para asi decidirlo, las siguientes
consideraciones:

1°.- Que, la prescripcion es una institucién fundada en la necesidad de
consolidar y poner fin a situaciones irregulares que se producen con el
transcurso del tiempo, entre la ocurrencia del hecho punible y el inicio de la
persecucion penal, o entre la expedicién de la sentencia condenatoria y el
comienzo del cumplimiento de la condena. El delito, no ha sido oportunamente
objeto de persecucién penal, y la pena, en su caso, no ha sido cumplida,
produciéndose la cesacion o fin de la potestad represiva del Estado. Se genera
asi la prescripcién de la accién penal.

El transcurso del tiempo, la falta de ejercicio efectivo de la accién
punitiva del Estado, la posibilidad del error judicial debido a las dificultades de
conocimiento y rendicién de pruebas tanto para los supuestos responsables
como de los interesados en el castigo de estos, la necesidad social que alguna
vez lleguen a estabilizarse las situaciones de responsabilidad penal que
corresponda, y que no permanezcan en el tiempo, un estado permanente de
incertidumbre en relacién al sujeto activo y quienes podrian tener interés en la
concrecion de la sancién penal, han hecho posible en nuestro Derecho Penal,

la subsistencia de la prescripcion como causa de extincion de la
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responsabilidad criminal, institucién que se ha reconocido regularmente y cuyo
desconocimiento en este tiempo, crearia una condicion de desigualdad que no
es posible ignorar, no obstante las motivaciones que pudiesen estimular la
comisién de hechos punibles graves como los que refieren los antecedentes de
la causa, y que, por ello, pudiese causar la vigencia plena de la ley.

Se encuentra establecida en el Libro I, Titulo V, articulos 93 y siguientes
del Codigo Penal, y obedece su existencia, ademas, de las razones ya
expresadas, a la circunstancia que ha regido como institucion indispensable
para los fines ya expuestos en gran parte de la vigencia del cédigo, que se
inicia el 1°de marzo de 1875.

2°- Que no obstante, que la institucion de la prescripcibn no se
encuentra afectada por la legislacién internacional que se invoca con
frecuencia, especialmente si los hechos motivo de la presente causa no tienen
caracter de delitos de lesa humanidad, es preciso fijar los argumentos que este
disidente, ha sostenido en fallos por delitos cometidos durante el gobierno
militar, y de que se hace responsable a agentes de dicha administracion.

3°- Que en cuanto a los Convenios de Ginebra, como normativa que
impida la aplicacién de la prescripcién, el disidente ya ha rechazado tal posicién
en anteriores fallos, y consignado en abono de su tesis los argumentos y
consideraciones que se vierten en los apartados que siguen.

4°.- Que los Convenios de Ginebra de 1949, fueron aprobados por Chile
por D.S. N° 752, publicado en el Diario Oficial de los dias 17, 18, 19 y 20 de
abril de 1951, encontrandose estos vigentes a la fecha en que se perpetraron
los hechos investigados en esta causa. En general, se aplican a conflictos
armados entre dos o varias de las Altas Partes contratantes, aunque el estado
de guerra no haya sido reconocido por cualquiera de ellas (articulo 2° del IV

Convenio de Ginebra). Excepcionalmente, se aplican en caso de “conflicto
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armado sin caracter de internacional”, conforme a lo previsto en el articulo 3°
comun para todos los Convenios de Ginebra.

El destacado jurista Jean Pictet, ya fallecido, a quien se considera es el
padre de los Convenios de Ginebra, en su Comentario del Protocolo del 8 de
junio de 1977, adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional (Protocolo |) y del articulo 3° de estos Convenios (CIRC-Plaza &
Janés Editores Colombia S.A., noviembre de 1998), reconocié que las partes
que negociaron los Convenios de Ginebra, después de extensas discusiones al
respecto, decidieron no incorporar en ellos ninguna definicion del estado o
situacion 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 condiciones, extraidas de las diversas enmiendas
discutidas, con el proposito de poder deducir el significado de tan importante
concepto, entre las que cabe destacar: (a) que la rebelibn en contra del
gobierno legitimo posea una fuerza militar organizada, una autoridad
responsable de sus actos que actie sobre un territorio determinado y tenga los
medios para respetar y hacer respetar el convenio; (b) que el Gobierno esté
obligado a recurrir al ejército regular para combatir a los insurrectos, que han
de estar organizados militarmente y disponer de una parte del territorio
nacional; (c) que el Gobierno legal haya reconocido a los insurrectos la calidad
de beligerantes, o bien, que haya reivindicado para si mismo la condicién de
beligerantes 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 agresién, y (d) que los
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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.

Hernan Montealegre, en la pagina 408 de su libro “La Seguridad del
Estado y los Derechos Humanos”, edicion de la Academia de Humanismo
Cristiano, de 1979, cita un documento de la CICR de 1972, que expresa que
“para que se consideren como conflictos armados sin caracter internacional, las
situaciones aludidas deberan reunir también cierto nimero de elementos
materiales, a saber: que haya hostilidades, es decir, actos de violencia
ejecutados por medio de armas por las partes contendientes y con la intencién
de que el adversario se someta a su voluntad. Estas acciones hostiles tendran
un caracter colectivo; procederan de un grupo que haya alcanzado
determinado grado de organizacién y capaz de ejecutar acciones concertadas.
Estas hostilidades no podran, pues, proceder de individuos aislados, de donde
se desprende la necesidad de que las fuerzas que se enfrenten sean fuerzas
armadas organizadas y dirigidas por un mando responsable...”.

El 1l Protocolo adicional al Convenio de Ginebra de 12 de agosto de
1948, relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin
caracter internacional, aprobado por D.S. N° 752, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 28 de octubre de 1991, en su
articulo 1° N° 1, sin modificar las condiciones de aplicaciéon del articulo 3°
comun a los Convenios de Ginebra, dispone que se aplicara a todos los

conflictos armados que no estén cubiertos por el articulo 1° del Protocolo |,
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relativo a la Proteccibn de las Victimas de los Conflictos Armados
Internacionales, y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte
contratante, entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos
armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el Protocolo II. En el
N° 2 del aludido articulo 1° del Protocolo, se expresa que no se aplicara a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como motines,
los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no
son conflictos armados.

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

Si bien los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra, entraron
en vigencia en Chile con posterioridad a la comisién de los hechos y que el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado por el Congreso
Nacional recién el 1°de agosto de 2008, tales normas, junto a los comentarios
del jurista Jean Pictet y lo expresado por la CIRC son ilustrativos para que esta
Corte interprete que “ conflicto armado sin caracter internacional” es aquel que
tiene lugar en el territorio de una de las Altas Partes contratantes, entre las
fuerzas armadas de esa Alta Parte contratante y fuerzas armadas o grupos
armados que no reconocen su autoridad, siempre que tales fuerzas armadas o
grupos armados estén bajo el mando de una autoridad responsable y ejerzan
un dominio o control sobre una parte del territorio del Estado de que se trata,
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y
aplicar las disposiciones de derecho humanitario. El Decreto Ley N°5, de 1973,
que errbneamente se invoca de contrario, para tener por acreditado que en la

época en que se perpetraron y consumaron los hechos investigados en esta
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causa, el pais se encontraba en estado de guerra interna, realmente se dicté
para los efectos de aplicar una penalidad mas drastica, la de estado o tiempo
de guerra que establece el Cédigo de Justicia Militar y demas leyes penales vy,
en general, para todos los efectos de dicha legislacion.

De su texto se infiere, que para su dictacion se tuvo en consideracion
que: a) en el pais existia una situacion de conmocion interna; b) que se
estaban cometiendo acciones en contra de la integridad fisica del personal de
las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacion en general, que era
necesario reprimir en la forma mas drastica posible; y, ¢) que era conveniente,
en esas circunstancias, dotar de mayor arbitrio a los Tribunales Militares en la
represion de algunos de los delitos de la Ley N° 17.798 sobre Control de
Armas, por la gravedad que invisten y la frecuencia de su comision.

Por lo expresado en sus considerandos, se concluye que en la época en
que se dict6é el D.L. N° 5, fue publicado en el Diario Oficial de 12 de agosto de
1973, esto es, al dia siguiente de la llegada al poder de la Junta de Gobierno,
se estaban ejecutando acciones en contra de la integridad fisica de las Fuerzas
Armadas, de Carabineros y de la poblacién en general, y que con frecuencia se
cometian graves delitos tipificados en la Ley de Control de Armas. Sin
embargo, la ocurrencia de tales acciones, cuya veracidad no esta en duda, no
es suficiente razén a la época de perpetracion de los hechos investigados, para
tener por establecido que en Chile existia un “conflicto armado no internacional”
en los términos del articulo 3° comun para los Convenios de Ginebra de 1949.

No se ha acreditado, que en la época en referencia existia en Chile una
oposicién entre dos fuerzas armadas o bien entre las fuerzas armadas de Chile
y uno o mas grupos armados que desconocian la autoridad de la primera y que
estaban bajo el mando de una autoridad responsable, que ejercia dominio o

control sobre una parte del territorio chileno, lo que le permitia realizar
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operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones del
derecho humanitario.

Tampoco se ha acreditado que el 12 de septiembre de 1973 existia en
Chile una rebelién militarizada capaz de provocar el estado de guerra interno,
situacién que ni siquiera se menciond en sus considerandos.

El decreto ley en referencia N° 5, de 1973, es claramente insuficiente
para tener por acreditada la existencia de los presupuestos facticos senalados
en las motivaciones precedentes y, dado que ellos no se tuvieron por
establecidos de otro modo, no es posible sostener que en Chile, a la data de
los hechos, existia un “conflicto armado no internacional”, en términos que no
resultan aplicables los Convenios de Ginebra a los hechos punibles en estudio.

Se agregd, ademas, que los articulos 147 y 148 del Convenio IV, no
contienen prohibicién alguna al respecto. En efecto, el articulo 148 del aludido
Convenio dispone que “ninguna Alta Parte contratante tendra facultad para
autoexonerarse a si misma o exonerar a otra Parte contratante de
responsabilidades incurridas por ella o por otra Parte contratante, a causa de
infracciones previstas en el articulo precedente”, norma que ha sido
interpretada en el sentido que el Estado que cometié la ofensa grave, que es
responsable de compensar econdmicamente los danos producidos, sigue
siendo responsable de ello aunque no haya castigado a quien efectivamente
cometid la infraccion y, que le esta vedado a los Estados pactar renuncias o
liberaciones a dicha obligacién de pagar compensaciones en los tratados de
paz que suscriban”(Causas Rol N° 457-05, Rol N° 2165-05, Rol N°559-04 y
Rol N°2079-06).

Se estimé pertinente, en los autos Rol N° 2079-06, a efectos de
entender mas claramente los alcances de la Convencion de Ginebra, citar un

comentario que en el marco histérico de la transicién a la democracia en Chile
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hace el periodista y escritor Ascanio Cavallo en su libro “La Historia Oculta de
la Transicion .Memoria de una época, 1990-1998” Grijalbo, 1999, refiriéndose a
la negociacion de reformas a la Constitucion de 1989, dice que los sefores
Cumplido y Viera Gallo “han insistido en dar rango constitucional a los tratados
internacionales a través del articulo 5°. Asi se podrian aplicar, por ejemplo, las
normas sobre la guerra de la Convencion de Ginebra. Pero los familiares de las
victimas no aceptan que se diga que en el pais hubo una guerra; el hallazgo de
Pisagla confirma esa resistencia. Al otro lado, los militares insisten en hablar
de la “guerra interna”, de 1973; pero tampoco aceptan que se intente aplicar las
normas internacionales sobre la guerra. La Corte Suprema rechaza la
interpretacion amplia del articulo 5° de la Constitucién, se resiste a aceptar el
imperio de los tratados internacionales por sobre la ley interna y respalda la
tesis militar...” (pagina 44).

5°- Que, en el caso de la existencia de otros instrumentos
internacionales para rechazar la aplicaciéon de la prescripcién de la accién
penal, como la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos (PIDCP) convencién internacional que Chile suscribié el 16 de
diciembre de 1966, depositando su instrumento de ratificacién el 10 de febrero
de 1972 y que fue mandado cumplir y llevar a efecto como ley de la Republica
por D.S. N° 778, del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 30 de noviembre
de 1976, publicado en el Diario Oficial de 29 de abril de 1989. La convencion
entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976, conforme a lo previsto en el articulo 49
de la misma, en consecuencia, a la fecha de comision de los hechos
investigados el PIDCP aun no se encontraba en vigor, porque no se habia
cumplido con lo previsto en el articulo 49 del mismo, ni se habia ordenado
cumplir como ley de la Republica, publicandose en el Diario Oficial el

correspondiente decreto.
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6°.- Que, en el caso de Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion N° 2391
(XXIIN), de 26 de noviembre de 1968, en vigor desde el 11 de noviembre de
1970, contiene en su articulo 1°la definicién de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad y establece su imprescriptibilidad, cualquiera sea
la fecha en que se hayan cometido.

La referida Convencién no ha sido suscrita ni aprobada por Chile hasta
la fecha, en consecuencia, no resulta aplicable ni a la fecha de comision de los
ilicitos ni en la actualidad y, por tanto, no ha tenido la virtud de modificar ni
tacita ni expresamente las normas sobre prescripcion contempladas en el
Cédigo Penal.

7°.- Que, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado
en Roma el 17 de julio de 1998, inserto en el acta final de la conferencia
diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
establecimiento de una Corte Penal Internacional y en el acta de rectificacién
del estatuto original de la Corte Penal Internacional de 10 de noviembre de
1998, contiene en sus articulos 7 y 8 las definiciones de crimenes de lesa
humanidad y de crimenes de guerra, respectivamente, y en su articulo 29
establece que los crimenes de competencia de la Corte, entre los que se
incluyen los antes nombrados, son imprescriptibles.

Si bien el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional es ley de la
Republica sélo a contar de su publicacién en el Diario Oficial, con fecha 1° de
agosto pasado, segln ya se expreso, no existia a la época de comisién de los
delitos investigados, en consecuencia, no era aplicable a la fecha de su

perpetracién, por tanto no ha tenido la virtud de modificar ni tacita ni
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expresamente las normas sobre prescripcion contempladas en el Codigo
Penal.

8°.- La ley N° 20.357, publicada en el Diario Oficial de 18 de julio de
2009, que tipifica Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes y Delitos de
Guerra, contiene un concepto de crimenes de lesa humanidad, aplicable en la
materia de este proceso criminal, disponiendo en su articulo 1° que
constituyen crimenes de lesa humanidad los actos senalados en su parrafo 1°,
cuando en su comisién concurran las siguientes circunstancias: 1° Que, el acto
se ha cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil (define la ley en el articulo 17 letra c) en los términos siguientes:
“Poblacion civil: conjunto de personas que, independientemente de su
nacionalidad, no hayan participado directamente en las hostilidades, o hayan
dejado de participar en ellas, incluidos los ex combatientes que hayan depuesto
sus armas y personas que estén fuera del combate); y, 2° Que el ataque a que
se refiere el numerando precedente responda a una politica de Estado o de sus
agentes; de grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando
responsable, ejerzan sobre algun territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares, o de grupos organizados que detenten un poder de
hecho tal que favorezca la impunidad de sus actos.

El texto en referencia, que introduce en los términos sefnalados en
nuestra legislacion los crimenes de lesa humanidad, genocidio, crimenes
cometidos en caso de conflicto armado y crimenes cometidos en caso de
conflicto armado de caracter internacional, ademas, de que debiera ya ejercer
trascendente influencia en causas en tramitacién y falladas sobre crimenes que
se califican de “lesa humanidad”, como lo son el secuestro y homicidio
calificado en procesos de derechos humanos, a virtud de la aplicacion de la ley

mas favorable, en esta causa determina que, claramente, los delitos que se
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han investigado y se encuentran en via de sancién definitiva, no son de lesa
humanidad, y no les resulta aplicable la legislacion internacional, por
consiguiente, no se ve obstaculo para aplicar la causal de extincion de la
responsabilidad penal de la prescripcion.

9°.- Que, de acuerdo con lo que dispone el articulo 94 del Codigo Penal,
la accién penal prescribe tratdndose de crimenes a los que la ley impone pena
de presidio, reclusion o relegacion perpetuos, en quince anos; respecto de los
demas crimenes, a los que la ley impone pena de presidio, reclusién,
relegacién, confinamiento y extranamiento mayor, en diez afos, espacio de
tiempo que debe transcurrir, como sucede en la especie, en que no hay
antecedentes producto de la investigacion, ni alegado o invocado,
integramente, entre la fecha de comisién del delito (articulo 95 del Codigo
Penal) y aquella en que la accién se dirige en contra del culpable, en las formas
y modalidades que la doctrina y jurisprudencia ha ido estableciendo, sin que en
el tiempo intermedio ocurran hechos que interrumpan y/o suspendan el
computo, con las consecuencias diferentes de ambas instituciones, y que
impidan el transcurso del plazo establecido en la ley.

El delito de homicidio calificado merece segun la ley (articulo 391 N°1°
del Codigo Penal) pena de presidio mayor en su grado medio a presidio
perpetuo y requieren del transcurso de quince anos, y respecto del delito de
asociacion ilicita, el articulo 293 del texto legal citado, contempla pena de
crimen para quienes hayan ejercido mando y sus provocadores, y el tiempo de
prescripcion sera de diez anos, y en cuanto a los otros individuos que hubieren
tomado parte en la organizacibn y no tuvieren las calidades antes
mencionadas, el plazo de prescripcidn sera de cinco anos por cuanto la pena

establecida para ellos, es de presidio menor en cualquiera de sus grados.
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De los antecedentes consta que los delitos, tanto los de homicidio
calificado, como el de asociacion ilicita, se perpetraron durante el ano 1974, y
el inicio de la investigacion e inculpacién directa en contra de los sentenciados
se produjo el 7 de Enero de 2003, habiendo transcurrido entonces mas de
veintiocho anos, encontrandose, por tanto, extinguida la responsabilidad
criminal de los enjuiciados.

Se deja constancia que, respecto de los complices Mariana Callejas y
Jorge lturriaga y para los efectos del quantum de la pena que en definitiva se
les ha impuesto, se produjo dispersién de votos y no se obtuvo acuerdo. En
efecto, los ministros de mayoria sefores Dolmestch, Kiinsemdller, Brito y Silva
comparten la decisién de condena, la calificacion juridica del hecho punible, y
el grado de participacién que a los inculpados correspondi6 en el delito por el
que se los acusd, pero al momento de determinar las penas que a cada cual
corresponde, los ministros sefiores Dolmestch y Silva, dando aplicacion al
articulo 103 del Cédigo Penal, estuvieron por rebajarles dos grados y aplicarles
a cada uno cinco anos de presidio menor en su grado maximo, mientras que
los ministros sefores Kiinsemdiller y Brito disienten de ello, el primero, porque
estima que aplicando el articulo 103, deberia rebajarseles sélo un grado; y el
segundo, el ministro senor Brito no comparte la institucion de la media
prescripcion, razén por la que se llamé a una nueva votacién sobre el punto,
conforme al articulo 83 del Codigo Organico de Tribunales, determinandose la
pena del modo que se razona a continuacion.

Alli, el Ministro senor Ballesteros reconoci6 a los procesados el beneficio
de la media prescripcién, para lo cual se funda en la circunstancia de que si
bien estuvo por absolverlos, aplicando la prescripcién total de la accién penal,
ello no le inhibe y resulta del todo consecuente, desechada que fue esa

excepcidon y resuelta la condena, sumarse al voto tendiente a reconocer el
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derecho de los acusados a que se les rebaje la pena en dos grados por la
disposicion favorable antes citada. Con lo anterior se logré mayoria absoluta de
votos entre los Ministros sefiores Ballesteros, Dolmestch, y Silva, para aplicar
en este caso el articulo 103 del Codigo Penal y estimar los delitos de homicidio
calificado, respecto de los cdmplices, como revestidos de dos atenuantes
calificadas y de ninguna agravante; circunstancias que, unidas a la
irreprochable conducta pretérita, como lo dispone el articulo 68 del mismo
cuerpo de leyes, concluyé con la condena en la forma, cuantia y condiciones
estipuladas en lo decisorio de este fallo.

Se previene que el Ministro sefor Kiinsemdller, como ya se senal6 en el
parrafo precedente, relativo al quantum de la pena, si bien comparte la
aplicaciéon del articulo 103 del Codigo Penal respecto de los enjuiciados como
cémplices de los delitos de homicidio, fue de opinidon de rebajar con su mérito
s6lo en un grado la pena aplicable a los sentenciados Mariana Callejas y Jorge
lturriaga y elevarla en otro por la reiteraciéon, resultando a su respecto la pena
Unica de presidio mayor en su grado minimo, para cada uno.

Registrese y devuélvase, con sus agregados.

Redaccion del Ministro sefior Carlos Kiinsemdiller y de las prevenciones,
y disidencias sus respectivos autores.

Rol N°2596-09.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Rubén
Ballesteros C., Hugo Dolmestch U., Carlos Kinsemdller L., Haroldo Brito C. y

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

En Santiago, a ocho de julio de dos mil diez, notifiqué en Secretaria por el
Estado Diario la resolucion precedente, como asimismo personalmente al sefor

Fiscal Judicial Suplente de la Corte Suprema, quien no firmé.



