SENTENCIA DE REEMPLAZO
Santiago, veinticuatro de mayo de dos mil doce.

En cumplimiento de lo prescrito en el articulo 544 del Codigo de
Enjuiciamiento Criminal, y de la decisién que precede, se dicta el siguiente fallo
de reemplazo del que se ha anulado en estos antecedentes.

VISTOS:

Se reproduce el pronunciamiento apelado, con excepcion de sus motivos
sexagéesimo cuarto, sexagésimo quinto, sexagésimo sexto, septuagésimo
primero y septuagésimo segundo, los que se eliminan.

Se mantienen, asimismo, los considerandos 1.- a 11.-, ambos inclusive,
correspondientes a la sentencia anulada.

Y de la decision de casacion que antecede, se dan por reiteradas las
reflexiones vigésimo novena a trigésima séptima.

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

PRIMERO: Que con arreglo al establecimiento de la realidad factica que
se consigna en el raciocinio trigésimo quinto del fallo de primer grado, ha
guedado absolutamente acreditado que el ofendido Rudy Carcamo Ruiz, fue
detenido en horas de la noche del 27 de noviembre de 1974, sin existir orden
judicial o administrativa correspondiente, en su domicilio ubicado en calle 6, N°
262, Poblacion Leonor Mascayano, Talcahuano, por personal civil
perteneciente a las Fuerzas Armadas y traspasado al Departamento de
Inteligencia del Estado Mayor de la Segunda Zona Naval, unidad de
inteligencia denominada Ancla 2 o A 2, que funciond en recintos de la Base
Naval de Talcahuano, lugar donde el detenido fue sometido a interrogatorios y
apremios ilegitimos por personal de la citada unidad de inteligencia,
ignorandose desde esa fecha toda noticia sobre su paradero o su existencia,
data en la que se cometio, a su respecto, el delito de secuestro por el cual se
ha incoado este sumario y desde entonces ha perdurado el estado antijuridico
(el resultado) por voluntad de los delincuentes. Lo que el tribunal no ha podido
determinar, a pesar de las pesquisas enderezadas en ese sentido, y dada la
falta de cooperacion al efecto, es si tal lesion del bien juridico ceso, —es decir,
si la victima murio o bien recuperd su libertad- en alguna ocasion posterior, sea
por obra de los secuestradores o por otras causas independientes de su
voluntad. De alli que no puede hacer otra cosa que entender que subsiste el



estado antijuridico creado con la detencion del ofendido, sin que sea viable fijar
un instante en el cual tal fase se detiene. En otras palabras, la indagacion ha
podido demostrar la iniciacién del secuestro, pero no ha sido posible comprobar
su finalizacion. El tribunal, como se dijo, investigd, aunque sin éxito, lo relativo
al término de la privacion de libertad que estima probada, lo que se tradujo en
averiguar sobre la eventual obtencién de libertad o la muerte de la victima, sin
gue ninguno de esos extremos quedara esclarecido.

SEGUNDO: Que, ademas, parece imprescindible dejar en claro que,
luego del once de septiembre de mil novecientos setenta y tres, en que las
Fuerzas Armadas y de Orden se levantaron en armas y destituyeron al
gobierno constitucional y legitimamente instalado hasta entonces, asumiendo el
poder mediante el ejercicio de las facultades constituyente, legislativa y
ejecutiva, se dicto por la Junta de Gobierno, el doce de septiembre de ese afio,
el Decreto Ley N° 5, el cual, fundado en "la situacién de conmocién interna en
que se encuentra el pais" y en "la necesidad de reprimir en la forma mas
drastica posible las acciones que se estan cometiendo contra la integridad
fisica del personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacién
en general", en su articulo primero declard, interpretando el articulo 418 del
Cédigo de Justicia Militar, que el estado de sitio impuesto por conmocion
interna segun el Decreto Ley N° 3 del dia anterior, debia entenderse como
"estado o tiempo de guerra” para los efectos de la aplicacion de la penalidad de
ese tiempo contenida en el referido Cédigo y demas leyes penales y para todos
los efectos de dicha legislacion.

Este estado se mantuvo hasta el once de septiembre de mil novecientos
setenta y cuatro, en que se emitié el Decreto Ley N° 641, que declar6é a nuestra
nacion en Estado de Sitio, en grado de defensa interna, conforme al Decreto
Ley N° 640, del dia anterior, debido a que las condiciones imperantes en el
pais constituian un “caso de conmocion interior provocada por fuerzas rebeldes
0 sediciosas que se encuentran organizadas o por organizarse, ya sea en
forma abierta o en la clandestinidad”, de acuerdo con el articulo 6°, letra b), de
dicho cuerpo juridico, lo que se tradujo en el “funcionamiento de los Tribunales
Militares en tiempo de guerra a que se refiere el Titulo 11l del Libro | del Cédigo
de Justicia Militar, con la jurisdiccion militar de ese tiempo y se aplicara el
procedimiento establecido en el Titulo IV del Libro Il de dicho Cddigo y la



penalidad especialmente prevista para tiempo de guerra”, situacion que
persistid por seis meses luego de la publicacién del referido Decreto Ley N°
641, esto es, hasta el once de marzo de mil novecientos setenta y cinco.
TERCERO: Que mas all4 de la forma y nombre que se asigne a las
acciones militares desarrolladas en la resefiada época, debe prevalecer la
realidad: el pais paso a ser gobernado con “bandos” los que, en el ambito de la
l6gica castrense, no pueden dictarse a menos que se considere que un
conflicto bélico esta en curso. Textos que por ello y en términos tedricos, deben
ajustarse a los principios juridicos que regulan el Estado, o sea, las normas del
Derecho de Gentes; no reprimiendo hechos perpetrados con antelacién a la
promulgacion de aquél; y prohibiendo penas diferentes a las que sefalan las
leyes patrias respecto de los delitos creados por el bando (Renato Astrosa
Herrera: “Derecho Penal Militar”, Editorial Juridica de Chile, segunda edicion,
aflo mil novecientos setenta y cuatro, pagina 38). La situacion que siguio a los
indicados cuerpos legales, se agravo con el imperio de la legislacién marcial,
gue extendié su ya amplia competencia, conceptualmente so6lo acotada en
puridad de Derecho a eventuales casos de guerra, para habilitar a los
Tribunales Militares al conocimiento y fallo de la casi totalidad de los procesos
relativos a delitos tipificados por diversas leyes penales de caracter politico.
Uno de los primeros sintomas del Derecho Penal autoritario que se
introdujo en nuestro sistema juridico consisti6 en privilegiar la seguridad
nacional por sobre la libertad individual y sobre esta premisa, se incorporé al
pais en el mundo de la guerra, premuniéndose el gobierno de los inmensos
poderes que esta legislacion especial radica en el mando militar, que opera sin
restricciones en los lugares y ocasiones que determina, y bajo este prisma los
bandos autorizaron dar muerte en el acto a quienes atacaran u opusieren
resistencia a las autoridades de facto. Por otra parte, sin perjuicio de hacer
funcionar los tribunales militares en tiempo de guerra, con procedimientos muy
concentrados en que los derechos de la defensa quedaron fuertemente
disminuidos, la ficcion de la guerra trajo aparejada la inmediata vigencia de
tipos penales con muy elevadas sanciones y su aplicacion a los ciudadanos
que el régimen militar consideré sus adversarios, fij0 arbitrariamente la fecha
de las “hostilidades” y castigo asi indiscriminadamente por actos anteriores a

los que reputd “enemigos internos”.



En la discusion del articulo 86 del proyecto del Acta Constitucional de
1978, en su tenor primitivo, que sustrae a los tribunales militares en tiempo de
guerra de la superintendencia correccional de esta Corte Suprema, los
comisionados sefiores Ortazar (presidente) y Lorca y la sefiora Bulnes
concuerdan en que la idea de la guerra ha cambiado. Antiguamente era un
enfrentamiento entre dos Estados, de dos ejércitos. En la actualidad la nocion
es fundamentalmente diversa, porque nadie podra decir que no existe guerra
con la pirateria aérea, que puede ser mas peligrosa que dos ejércitos luchando
fuera de los centros urbanos. Y si se le diera el tratamiento de cualquier delito
ocurrido en tiempo de paz, tal vez se dejaria sin el debido resguardo a
principios como los de la seguridad y la defensa nacionales, los que,
evidentemente, también han variado en su conceptualizacion. Y agrega el
presidente que estos graves delitos que atentan contra la seguridad interior del
Estado tienen su origen, en realidad, en un enemigo externo que esta dentro de
la casa (sesion N° 333, de catorce de diciembre de mil novecientos setenta y
siete, divulgada en el opusculo del Colegio de Abogados de Chile, imprenta
Montegrande S. A., Santiago de Chile, afio mil novecientos noventa, paginas
175y 176).

CUARTO: Que, a la vez, desde que se nombré General en Jefe de un
Ejército especialmente designado para combatir a los rebeldes organizados,
fueron convocados los Consejos de Guerra, de conformidad con los articulos
72, 73, 418 y 419 del Cddigo de Justicia Militar, condicién expresamente
prevista en los Decretos Leyes N°s. 3 y 13. Aquél, de once de septiembre de
mil novecientos setenta y tres, apoyado en el Libro I, Titulo 1ll del aludido
cuerpo de leyes, decreté que “la junta asume la calidad de General en Jefe de
las fuerzas que operaran en la emergencia” (articulo Gnico).

A su turno, el Decreto Ley N° 13, expresa que la Junta de Gobierno ha
asumido “las atribuciones jurisdiccionales de General en Jefe de las fuerzas
que deben operar en la emergencia (considerando 1°), y que, “con arreglo al
articulo 73 del Codigo de Justicia Militar, desde que tal declaracion se formulo,
ha comenzado la competencia de los tribunales militares de tiempo de guerra”
(fundamento 2°). Manifiesta su articulo Unico que la jurisdiccion militar de
tiempo de guerra conoce de las causas que se inician “en el territorio declarado

en estado de Asamblea o de Sitio con posterioridad al nombramiento del



General en Jefe”, que abarca a los prisioneros civiles (articulo 86, inciso
segundo, del Cadigo de Justicia Militar).

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

Ademas el Presidente de esta Corte Suprema visitd los campos de
prisioneros y otro tanto ejecuté la Cruz Roja Internacional.

QUINTO: Que en la tarea de determinar la existencia del estado de
guerra y con el proposito de desmentir la corriente de opinion que concede al
mentado Decreto Ley N° 5 un objetivo Unicamente jurisdiccional destinado a
entregar el conocimiento de ciertos ilicitos a la jurisdiccibn marcial, atendida la
hipétesis de subversion existente, y para el solo efecto de la aplicacién de la
penalidad de ese tiempo de guerra; es util consignar lo declarado por la
Fiscalia de Aviacion en Tiempo de Guerra, en resolucion de treinta de julio de
mil novecientos setenta y cuatro, recaida en los autos N° 1 - 73, la que sentd
las bases jurisprudenciales para el desempefio generalizado de los Consejos
de Guerra a través del pais: “... nuestra legislacion considera cuatro casos en
los que se entiende hay estado de guerra: cuando se declara oficialmente,
cuando se declara el Estado de Sitio, cuando se decreta la movilizacion para la
guerra y cuando ‘de hecho ella existiere’. Los casos de enfrentamientos de
grupos armados con las FF. AA. producidos con anterioridad al once de



septiembre de mil novecientos setenta y tres son indicadores claros de la
existencia de una guerra de hecho”. Luego continua que: “el inciso primero del
articulo 419 sefala para considerar que una fuerza esta ‘frente al enemigo’,
debe entenderse no sélo en los casos en que notoriamente sea asi, sino que
también desde que las FF. AA. hayan ‘emprendido los servicios de seguridad’
en su contra, es decir, desde que se hayan elaborado planes para enfrentar a
dicho ‘enemigo’, a estar al ‘frente del enemigo’ implica una agravacion de la
situacion que se traduce en una mayor penalidad de los delitos cometidos en
esta circunstancia...”.

“Por lo tanto, la existencia de un ‘enemigo interno’ es reconocida por el
legislador cuando concurren dos condiciones: a) que existan grupos sediciosos
organizados militarmente; y b) que se haya iniciado la accion de los servicios
de seguridad de las Fuerzas Armadas en contra de aquellos.

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

“Por lo tanto, se concluye que en nuestro pais existiria guerra con
anterioridad al once de septiembre de mil novecientos setenta y tres, fecha a

partir de la cual esta guerra sélo se manifestdé claramente. Sin embargo,



considerando que todos los acreditados pueden cometerse tanto en tiempo de
guerra como de paz, resulta innecesario determinar en qué momento exacto se
inicio la guerra en Chile” (Arzobispado de Santiago, Vicaria de la Solidaridad:
“Jurisprudencia: Delitos contra la Seguridad del Estado. Consejos de Guerra”,
tomo II, volumen 2, afio mil novecientos noventa y uno, paginas 17 a 19).

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

SEXTO: Que, por lo demas, las autoridades a la sazon reafirmaron tal
concepcion, cuando una y otra vez denunciaron la existencia de una guerra
interna, asi por ejemplo, en discurso pronunciado por el Presidente de la Junta
de Gobierno, General de Ejército Augusto Pinochet Ugarte, al cumplirse un
mes de la constitucién de ésta (“Antecedentes Historicos — Juridicos: afios
1972 - 1973”, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, ano mil
novecientos ochenta, pagina 194). Lo que es refrendado en el documento
oficial emitido por el Ejército de Chile en respuesta a la entrega del informe
emanado de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, el que en su
seccion 2.g) expresa: “s6lo por eso, la guerra civil revolucionaria pudo
conjurarse en fase larvada, sin que ella estallara en todas sus dimensiones.
Pero persistid la guerra subversiva. Hoy, para algunos observadores ligeros y
desinformados de la realidad, aparece como que las Fuerzas Armadas y
Carabineros actuaron contra un enemigo interno que, en la perspectiva del
tiempo, juzgan como indefenso”. “Afirmar que el pais fue controlado en pocos
dias no se ajusta a la verdad, puesto que, para conjurar definitivamente el
estado de guerra, fue menester una larga tarea de neutralizacion de la posible
capacidad de reaccion de los grupos paramilitares extremistas, cuyo grado de
preparacion bélica, de organizacion politica y de poder armado no era dable

medir con exactitud, mientras esos grupos no fueran militarmente anulados”.



“Pero el Informe desconociod la situacion de guerra subversiva que existié en el
periodo escogido para analizar las llamadas violaciones a los derechos
humanos”.

En definitiva, razona que en cuanto a la “Legalidad del estado de
guerra”, “la Institucion estima imprescindible que se tenga en cuenta la vigencia
del estado de guerra, declarado segun el decreto ley N° 5, no so6lo por haber
definido profesional y competentemente su presencia a partir del 11 de
septiembre de 1973, sino que amparado en que los tribunales ordinarios no
cuestionaron la constitucionalidad del mencionado instrumento legal, segun lo
sefala el propio Informe”.

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



Concluye que “En consecuencia, en Chile existié un estado de guerra efectiva,
con bases legales, doctrinarias y practicas que asi lo acreditan”.

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

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

Ademas, el Decreto Ley N° 5 interpret6 el estado o tiempo de guerra
para la aplicacion de la penalidad mas alta propia de ese tiempo y demas leyes
penales, pero asimismo dispuso que, en general, lo era “para todos los efectos
de dicha legislacion”, en otras palabras, el Codigo de Justicia Militar y las leyes
penales, de manera que resulta inconcuso que dentro de los efectos de estas
tltimas deben comprenderse los Convenios de Ginebra, ratificados por Chile
en mil novecientos cincuenta y uno, por lo que eran leyes vigentes al
perpetrarse el injusto materia del actual sumario.

OCTAVO: Que los Convenios de Ginebra de mil novecientos cuarenta y
nueve, ratificados por Chile mediante Decreto Supremo N° 752, de cinco de
diciembre de mil novecientos cincuenta, publicados en el Diario Oficial de
diecisiete, dieciocho, diecinueve y veinte de abril del afio siguiente, se aplican,
en general, a conflictos armados entre dos o varias de las Altas Partes
contratantes, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por
cualquiera de ellas (articulo 2° del IV Convenio de Ginebra). Excepcionalmente,

se emplean en caso de "conflicto armado sin caracter de internacional”,



conforme a lo prevenido en el articulo 3° comun para todos los Convenios de
Ginebra, dado que “por utiles que sean, pues, las diversas condiciones antes
enunciadas, no son indispensables, ya que ningun Gobierno puede sentirse
molesto por respetar, en la confrontaciéon con sus adversarios internos y sea
cual fuere la denominacion del conflicto que lo opone a ellos, un minimo de
normas que respeta de hecho todos los dias, en virtud de sus propias leyes, e
incluso en el trato de vulgares criminales de derecho comun”.

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

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

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

este proceso.



DECIMO: Que, sin perjuicio de ello, cabe recordar que los nombrados
Decretos Leyes que declararon al pais en estado de sitio y que hacen aplicable
la legislacién castrense durante la vigencia de esta situacion de emergencia,
tornan competentes a los tribunales militares en tiempo de guerra. Se trata de
una jurisdiccion reductora de derechos procesales trascendentales para el
encausado, que por ello mismo sélo se justifica en caso de guerra, siendo
limitada en cuanto al espacio y al tiempo y donde un General en Jefe del
Ejército o de la Armada, es la maxima autoridad, a quien el legislador le ha
conferido atribuciones excepcionales tanto en el orden administrativo como en
el disciplinario, legislativo y jurisdiccional, que s6lo una alteracion de extrema
gravedad para el Estado mismo puede justificar. Dichas potestades son “tales
que en tiempo de paz no tienen ni las mas altas autoridades politicas o
administrativas” (Renato Astrosa Herrera: “Cddigo de Justicia Militar
Comentado”, Editorial Juridica de Chile, tercera edicion, Santiago, afio mil
novecientos ochenta y cinco, pagina 131).

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

UNDECIMO: Que en tales condiciones este tribunal sélo puede colegir
que en la época en que ocurrié el hecho ilicito que da origen a este pleito, el
territorio nacional se encontraba en la realidad y juridicamente en estado de
guerra interna, lo que es suficiente para tener por establecido que en Chile
existia un "conflicto armado no internacional”, en los términos del articulo 3°
comun para los Convenios de Ginebra, pues sus disposiciones no son sino la
afirmacion, cada vez renovada, que las victimas de conflagraciones armadas
son antes que todo seres humanos y ni siquiera la guerra puede privarlos del
minimo que el respeto por el individuo exige. Por graves que puedan ser ciertas
acciones y por culpables que puedan ser los responsables de determinadas
acciones, no es posible admitir que el poder pueda ejercerse sin restriccion
alguna o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar
sus fines, sin sujecién al derecho o a la moral. En definitiva, ninguna actividad

del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana.



DUODECIMO: Que, por consiguiente, resultan plenamente aplicables al
secuestro cometido en la persona de Carcamo Ruiz, los Convenios de Ginebra
de mil novecientos cuarenta y nueve, antes citados, que en su articulo 3°
comun a todos ellos, obliga a los Estados contratantes, en caso de conflicto
armado sin caracter internacional ocurrido en su territorio, al trato humanitario
de las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso los
miembros de las Fuerzas Armadas que hayan depuesto sus armas y aquellos
que han quedado fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por
cualguiera otra causa, sin distincibn alguna de caracter desfavorable,
prohibiéndose para cualquier tiempo y lugar: “a) los atentados a la vida y a la
integridad corporal, especialmente el homicidio en toda sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios; b) la toma de rehenes; c)
los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo
juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido, provisto de garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados”.

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

DECIMO TERCERO: Que, por lo tanto, el Estado de Chile se impuso, al
suscribir y ratificar los citados Convenios, la obligacibn de garantizar la



seguridad de las personas que pudieren tener participacion en conflictos
armados dentro de su territorio, especialmente si fueren detenidas, quedando
vedados los recaudos tendientes a amparar los agravios cometidos contra
personas determinadas a lograr la impunidad de sus autores.

DECIMO CUARTO: Que, desde otro punto de vista, atendida la
naturaleza del hecho pesquisado y con arreglo a los antecedentes reunidos
durante la indagacion, es procedente inferir que se estéd en presencia de lo que
la conciencia juridica universal ha dado en denominar delito contra la
humanidad.

Efectivamente, el ilicito fue perpetrado en un contexto de violaciones a
los derechos humanos graves, masivas y sistematicas, verificadas por agentes
del Estado, constituyendo la victima un instrumento dentro de una politica a
escala general de exclusion, hostigamiento, persecucién o exterminio de un
grupo de numerosos compatriotas, integrado por politicos, trabajadores,
estudiantes, profesionales, adolescentes, menores y todo aquél que, en la
fecha inmediata y posterior al once de septiembre de mil novecientos setenta y
tres, fue sindicado de pertenecer ideolégicamente al régimen politico depuesto
0 que, por cualquier circunstancia, fuera considerado sospechoso de oponerse
0 entorpecer la realizacién de la construccién social y politica proyectada por
los sublevados, garantizando la impunidad a los ejecutores de dicho programa
mediante la no interferencia en sus métodos, tanto con el ocultamiento de la
realidad ante las peticiones de los tribunales ordinarios de justicia, como por la
utilizacion del poder estatal para persuadir a la opinion publica local y
extranjera que las denuncias formuladas al efecto eran falsas y respondian a
una campana orguestada encaminada a desprestigiar al gobierno autoritario.

DECIMO QUINTO: Que, de este modo, tal como son presentados los
hechos en la sentencia que se analiza y teniendo en cuenta el contexto en el
gue indudablemente deben inscribirse, no cabe duda alguna que debe ser
subsumidos a la luz del derecho internacional humanitario dentro de la
categoria de crimenes contra la humanidad.

El secuestro realizado por agentes del Estado -0 por un individuo que
actia con autorizacion, apoyo o aquiescencia oficial-, es un caso de privacion
de libertad que conculca, ademas de la libertad ambulatoria, el derecho del

detenido a ser llevado sin demora ante un juez y a deducir los recursos



apropiados para controlar la legalidad de su “arresto” y que conlleva el
aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva de la victima, la negacion
de su detencion y reclusion a terceros interesados, que representan, por si
mismas, formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la integridad
siquica y moral y del debido respeto a la dignidad inherente al ser humano;
configuran, por tanto, una violacion mudiltiple y continuada de numerosos
derechos, que ha sido calificada por la Asamblea de la Organizacion de
Estados Americanos como “una afrenta a la conciencia del Hemisferio y
constituye un crimen de lesa humanidad” (AG/RES 666), que la comunidad
mundial se ha comprometido a erradicar, pues tales hechos merecen una
reprobacién categdrica de la conciencia universal, al atentar contra los valores
humanos fundamentales, que ninguna convencidén, pacto o norma positiva
puede derogar, enervar o disimular.

DECIMO SEXTO: Que en la medida que los acontecimientos
pesquisados configuran crimenes contra la humanidad, de ellos deviene como
l6gico corolario la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente
imprescriptibilidad, desde que los ilicitos contra la humanidad son delitos contra
el derecho de gentes que la comunidad mundial se ha comprometido a
erradicar.

DECIMO SEPTIMO: Que, en armonia con ello y en vista de la evolucion
del derecho internacional de los derechos humanos, los hechos sobre los que
versa este litigio son imprescriptibles, desde que es obligatoria para el derecho
chileno la normativa del Derecho Internacional Penal de los Derechos
Humanos para el cual es inadmisible la prescripcion que pretenda imposibilitar
la investigacion de violaciones graves de los derechos humanos y la sancion,
en su caso, de los responsables.

DECIMO OCTAVO: Que para los efectos de la prescripcion de la accion
penal —sea total o gradual-, cabe reiterar lo ya expresado en el motivo trigésimo
quinto de la sentencia de casacion que antecede, en cuanto a considerar la
naturaleza o carécter del delito en cuanto a su estado de consumacion, esto es,
si se trata de ilicitos de ejecucion instantanea o permanente, pues ello habra de
determinar el inicio del computo del respectivo plazo de prescripcion.

En tal perspectiva, el secuestro es de aquellos que la doctrina conoce

como de ejecucién permanente, pues perdura en el tiempo su momento



consumativo.

En la especie, se produce un instante en que la conducta tipica se
completa, pero se origina un estado o situacion susceptible de ser prolongado
en el tiempo, que constituye subsistencia de esa accion: el delincuente encierra
a su victima y su conducta tipica queda completa con ello (consumacion), pero
el encierro o detencion (el resultado) empieza a perdurar y puede prolongarse
mas o menos segun la voluntad del hechor. Esta mantencion o subsistencia de
la conducta tipica plena, puede darse solamente en ciertos tipos que emplean
un verbo denotativo de una accidén susceptible de duracién. Asi ocurre en
nuestro Codigo Penal con los articulos 135, 141, 142, 148, 224, N° 5°, 225, N°
5°, 357 y 457, entre otros. Obsérvese como varios de ellos colocan la expresion
"continuare” antes de la forma verbal indicativa de la accion tipica, la que se
usa en gerundio (Eduardo Novoa Monreal: “Curso de Derecho Penal Chileno”,
tomo |, Editorial Juridica de Chile, tercera edicion, afio dos mil cinco, pagina
249).

DECIMO NOVENO: Que, como ya se dijo, entre las particularidades
practicas importantes que presentan los delitos de consumacion permanente
resalta aquella de que la prescripcion de la accion penal no empieza a correr
sino una vez que ha concluido la prolongacion del resultado. Asi lo ensefa
parte de la doctrina, como la del precitado profesor Novoa, quien expresa: “En
suma, la caracteristica diferencial entre los delitos instantdneos y permanentes
esta en que los primeros quedan terminados cuando alcanzan la plenitud de los
requisitos propios de la consumacion, al paso que los segundos inician en ese
momento una duracién en el tiempo mas o menos prolongada, en la cual la
violacion juridica subsiste por la voluntad del sujeto activo”... “La gran
importancia de esta clasificacion queda demostrada por diversas
particularidades que presentan los delitos permanentes, entre las que destaca
la prescripcion de la accion penal correspondiente a ellos no empieza a correr
sino una vez que ha cesado la duracidon de su estado consumativo” (ob. cit.
pagina 250;).

VIGESIMO: Que, acorde con lo que se ha venido diciendo en los
basamentos precedentes, encuentran los hechos descritos en el veredicto de
primer grado su debida adecuacion en la figura del secuestro calificado,

coincidiendo con lo expresados en sus motivos trigésimo octavo, trigésimo



noveno, cuadragésimo primero, cuadragésimo segundo, cuadragésimo cuarto,
cuadragésimo quinto, cuadragésimo séptimo, cuadragésimo octavo,
quincuagésimo, quincuagésimo primero, relativos a la participacion culpable
que en ellos le cupo a los acusados, en orden a estimar que Hugo Nelson
Gonzalez D’Arcangeli, Victor Ernesto Donoso Barrera, Conrado Alfredo Sesnic
Guerricabeitia, Osvaldo Francisco Harnish Salazar y José Raul Caceres
Gonzalez, intervinieron en calidad de autores directos e inmediatos en los
términos del articulo 15, N° 1°, del Codigo Penal, en la comision del ilicito, cuyo
ofendido fue Rudy Carcamo Ruiz, perpetrado a partir del 27 de noviembre de
1974, en la ciudad de Talcahuano.

VIGESIMO PRIMERO: Que, establecida la participacion punible de los
agentes citados precedentemente, en los injustos que se les reprocha, importa
ahora hacerse cargo de las minorantes de responsabilidad criminal que
pudieran favorecerlos, sin que concurran agravantes que les perjudiquen.

VIGESIMO SEGUNDO: Que por lo pronto, obra a favor de cada uno de
los condenados, la mitigante de su irreprochable conducta anterior, que no se
procedera a calificar, debido a la inexistencia en autos de antecedentes que
permitan efectuar esa determinacion.

VIGESIMO TERCERO: Que, conforme ya se expresO en los motivos
vigésimo sexto a trigésimo segundo, ambos inclusive, correspondientes a la
sentencia de casacion que antecede, los que se han dado por reproducidos
con el objeto de evitar repeticiones inoficiosas, no procede en la especie
reconocer a ninguno de los enjuiciados la minorante contenida en el articulo
103 del Cadigo Penal, por lo que en la regulacién definitiva de las sanciones
penales han de tenerse en cuenta las siguientes circunstancias:

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

b) A cada uno de los cinco sentenciados les favorece la atenuante de su
irreprochable conducta pretérita contenida en el articulo 11, N° 6° del Codigo



punitivo, como se desprende de los extractos de filiacion y antecedentes de
Hugo Nelson Gonzalez D’Arcangeli, Victor Ernesto Donoso Barrera, Conrado
Alfredo Sesnic Guerricabeitia, Osvaldo Francisco Harnish Salazar y José Radl
Caceres Gonzalez, que aparecen mencionados en el motivo sexagésimo
séptimo del fallo de primer grado.

VIGESIMO CUARTO: Que, concurre en favor de cada agente una
mitigante, sin que los perjudiguen agravantes, y dado que el castigo
establecido por la ley al ilicito investigado a la fecha de su perpetracién estaba
compuesto en la pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados, se la
aplicarad en su tramo menor, con lo que esa sancioén queda en presidio mayor
en su grado minimo, penalidad definitiva a infligir a cada uno de esos cinco
condenados, cuya extension se determinara en lo resolutivo de este edicto.

VIGESIMO QUINTO: Que, mediante lo razonado precedentemente, esta
Corte se ha hecho cargo y coincidido con la opinion contenida en el informe del
Ministerio Publico Judicial, que aparece a fojas 2.580, quien estuvo por
confirmar, en lo apelado, la referida sentencia, siendo de opinion de elevar las
penas impuestas en el fallo recurrido.

Y lo dispuesto en los articulos 24, 26, 28, 68, 69 y 76 del Codigo Penal,
485, 488, 514 y 528 del de Procedimiento del ramo, se declara:

Que se CONFIRMA en lo apelado la sentencia de quince de enero de
dos mil diez, escrita de fojas 2.507 a 2.549 vuelta, con declaracion de que la
pena impuesta a Hugo Nelson Gonzalez D’Arcangeli, Victor Ernesto
Donoso Barrera, Conrado Alfredo Sesnic Guerricabeitia, Osvaldo
Francisco Harnish Salazar y José Raul Caceres Gonzalez, se les aumenta a
cada uno de ellos a la Unica temporal de cinco afios y un dia de presidio
mayor en su grado minimo, accesorias legales de inhabilitacion absoluta
perpetua para cargos Yy oficios publicos y derechos politicos y la de
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure el tiempo de
cada condena, asi como al pago de las costas de la causa, por sus
responsabilidades de autores en el delito de secuestro calificado en la persona
de Rudy Carcamo Ruiz, perpetrado en Talcahuano a partir del 27 de noviembre
de 1974.

En atencion a la extension de las penas impuestas por esta sentencia a

cada uno de los acusados de autos, no se les otorgan ninguno de los



beneficios que contiene la Ley N° 18.216, debiendo cumplir efectivamente con
los castigos ya indicados, sirviendoles de abonos los tiempos que
permanecieron privados de libertad por este proceso, los que se precisan en la
sentencia en alzada.

Acordada la condena, con el voto en contra del Ministro Sr. Dolmestch,
quien estuvo por no dictar sentencia de reemplazo en esta causa en razon de
que, como lo precisa en su disidencia respecto de la sentencia de casacion,
estuvo por rechazar dicho recurso, manteniendo el fallo de segunda instancia
dictado por la Corte de Apelaciones de Concepcion.

Se previene, que el Ministro Sr. Juica, estuvo por elevar la sancién para
los enjuiciados de autos, fijando para cada uno de ellos la pena de diez afios
de presidio mayor en su grado minimo, accesorias legales pertinentes y el pago
de las costas del procedimiento, en atencion a la naturaleza y gravedad del
ilicito aqui investigado y so6lo acepta en tal caso, por favorecerles una
atenuante, no aplicar el grado méaximo.

Se previene, asimismo, que el Ministro Sr. Brito, no comparte los
motivos 2° a 13° por ser innecesarios, toda vez que no sirven de fundamento a
lo que fuera decidido.

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

Registrese y devuélvase con sus tomos agregados.

Redaccién del Abogado Integrante Sr. Bates y del voto en contra como
de las prevenciones, sus respectivos autores.

Rol N° 288-12.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Milton Juica
A., Hugo Dolmestch U., Carlos Kiinsemdller L., Haroldo Brito C., y el abogado
integrante Sr. Luis Bates. No firma el abogado integrante Sr. Bates, no obstante

haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar ausente.

Autorizada por la Ministro de Fe de esta Corte Suprema.



En Santiago, a veinticuatro de mayo de dos mil doce, notifiqué en Secretaria por
el Estado Diario la resolucion precedente, como asimismo personalmente a la

sefiora Fiscal Judicial de la Corte Suprema, quien no firmo.



