Santiago, cuatro de agosto de dos mil cinco.

VISTOS:

El Juzgado de Letras de Angol instruy6 la causa rol 63.257, en contra de Joaquin Leodn
Rivera Gonzalez, individualizado en autos, con el objeto de investigar su posible responsabilidad
como autor del delito de secuestro calificado, previsto y sancionado en el articulo 141 del Cadigo

Penal, de Ricardo Rioseco Montoya y Luis Cotal Alvarez, perpetrado en la comuna de Angol el

p——— —_—

dia 5 de octubre de 1973, en la que se lo absolvié por encontrarse prescrita la accion penal

intentada en autos.
La Corte de Apelaciones de Temuco, conociendo del recurso de apelacién interpuesto en

su contra por la parte querellante, mediante fallo de 29 de diciembre de 2004, escrito a fojas 1204

y siguientes, la revocé condenando a Joaquin Ledn Rivera Gonzalez como autor de los delitos

reiterados de homicidio calificado, descrito y sancionado en el articulo 391 N° 1 del Cédigo Penal,

en perjuicio de Ricardo Rioseco Montoya y de Luis Cotal Alvarez, perpetrado en la ciudad de

Angol el dia 5 de octubre de 1973, en la madrugada, a sufrir la pena Unica de diez afios y un dia

de presidio mayor en su grado medio y a la de inhabilitacién absoluta perpetua para cargos y

oficios publicos y derechos politicos y la de inhabilitacién absoluta para profesiones titulares

mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa.

Contra la resolucién anterior la parte querellante dedujo a fs. 1212 recurso de casacion en
el fondo, y el condenado dedujo a fs. 1220 recurso de casacién en la forma y en el fondo,
ordenandose traer en relacién estos Gltimos y declarandose inadmisible el deducido por la
querellante, mediante resolucion de 3 de febrero de 2005, escrita a fs. 1228.

CONSIDERANDO:

1°) Que,‘ el recurso de casacién en la forma se funda en la causal novena del articulo 541
en relaciéon con los nimeros 4 y 5 del articulo 500 del Cédigo de Procedimiento Penal. El
recurrente sostiene que la sentencia carece de consideraciones de hecho y de derecho que le
sirvan de fundamento, especialmente de aquellas en que funda la existencia de la alevosia,

calificante del delito de homicidio por el que se lo condend. A lo anterior agrega que fue acusado

por secuestro'y condenado por homicidio calificado, omitiendo la sentencia condenatoria toda




referencia a la calificante del homicidio, pues ésta discurrié sobre la base de un secuestro. De no
haberse incurrido en los vicios denunciados, los sentenciadores habrian debido confirmar el fallo

apelado, por la imposibilidad de fundar uno condenatorio. Pide que se anule y se dicte sentencia

de reemplazo confirmando la absolutoria de primer grado.

2°)  Que, lo primero que debe advertirse es que el mismo recurrente es quien ha

solicitado que los hechos investigados sean calificados como homicidio y no como secuestro. Asi

ocurrié en la contestacion de la acusacion que rola a fs. 1004, donde sostuvo que “el tipo penal
en el que se encuadran los hechos acreditados es el homicidio”, y al fundamentar el recurso de

casacion en el fondo de fs. 1220 y siguientes, donde expresamente sefala que “la sentencia

—_—

establece adecuadamente los hechos que declara probados, los cuales aceptamos como

verdaderos, calificandolos como homicidio...".

Siendo los hechos que motivaron la acusacién iguales a aquellos que la sentencia
impugnada tuvo por establecidos y que fundamentan la condena y estando el recurrente de
acuerdo con la veracidad de éstos y con su calificacion juridica de homicidio, su peticién de
anular el fallo por una supuesta falta de congruencia entre la acusacion y la sentencia debe ser
desestimada. Por lo demas, si no hubiere mediado solicitud alguna del imputado para cambiar la

calificacion de los hechos y existiere efectivamente una falta de congruencia entre la acusacién y

la sentencia, que le causare agravio, la causal que se debié haber invocado para obtener la

nulidad del fall plada en el articulo 541 N° 10 del Cddigo de Procedimiento Penal y
no aquella contemplada en el numero 9 de la misma disposicion legal.

3°)  Que, en lo que respecta a la alevosia, el fallo recurrido sélo se limita a aseverar, en

la parte final de su motivacion sexta, que existe “homicidio calificado conforme a lo que previene

el articulo 391 N° 1 del Cddigo Penal, al haber actuado sobre seguro y en cuyo mérito debe ser

sancionado el autor’, afirmacién que es insuficiente para tener por cumplidos los requisitos

contemplados en los nimeros 3 y 4 del articulo 500 del Cédigo de Procedimiento Penal, sin
embargo, dicho error no tiene influencia sustancial en lo dispositivo de la sentencia.
En efecto, los hechos en ella establecidos (motivacion tercera parrafos C y D de la

sentencia de primera instancia y motivacion primera de la de segunda) son que Ricardo Rioseco



Montoya y Luis Cotal Alvarez fueron detenidos por una patrulla militar, cuyos lntegrantes los

—_—

golpearon para luego trasladarlos a una bodega ubicada al frente del Regimiento y que Ia patrulla
aliubyt .yt s = R g

militar realizé los actos descritos, al menos en lo que respecta a Luis Cotal Alvarez, siguiendo
N . s =

instrucciones del{Segundo Comandante de la Unidad y condenado en esta causa, de manera tal

que cuando éste se presentd en la bodega los detenidos Yy posteriores victimas se encontraban

encanonados por un contingente de alrededor de diez soldados. En esas condiciones, la accién

de disparar a personas desarmadas, que habian sido previamente detenidas y golpeadas,
mientras estaban siendo apuntados por un contingente de varios soldados, constituye
objetivamente una situacion en la que las victimas se encuentraban en una indefension real que,
en el caso que nos ocupa, fue ademas causada, a lo menos en parte, por el condenado Rivera
Gonzalez, quien dio la orden a la patrulla que detuvo a uno de ellos de llevarlo hasta la bodega

donde finalmente fue ultimado. Su accién de matar debe, en consecuencia, calificarse como

alevosa.
Hevosa.

Se rechazard, pues, el recurso de casacion en la forma intentado por el condenado porque

la ausencia de consideraciones en que éste se funda no tiene influencia sustancial en lo
resolutivo de la sentencia.

4°)  Que, el recurrente impugné, ademas, la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Temuco por la via del recurso de casacion en el fondo, fundado en la causal
tercera del articulo 546 del Cddigo de Procedimiento Penal, estimando que aquélla, a pesar de
haber establecido adecuadamente los hechos que declara probados, incurre en error de derecho
al rechazar las excepciones de previo y especial pronunciamiento, de prescripcidn de la accion
penal y amnistia, alegadas en conformidad al articulo 434 inciso 2° del Caédigo de Procedimiento
Penal, infringiendo los articulos 93 N° 6, 94, 95 y 101 del Cddigo Penal, por no haber absuelto al

condenado a pesar de encontrarse prescrita la accién penal, ya que los hechos por los que se lo

condena ocurrieron el 5 de octubre de 1973, el plazo de prescripcion de la accién penal de los

crimenes es de 10 afios y la prescripcion de la accion penal corre a favor y en contra de toda

clase de personas.




El recurrente estima que también se infringié el articulo 103 del Codigo Penal, aungue no
sefiala razones, y el articulo 93 N° 3 del mismo Cédigo, porque no establecid que su
responsabilidad penal se eﬁcontraba extinguida por la amnistia, la que extingue por completo la
pena y todos sus efectos, todo ello en relacion con el articulo 1° del D.L. 2.191 publicado en el
Diario Oficial de 29 dé abril de 1978, que concede amnistia a todas las personas que, en calidad
de autores, complices o encubridores hayan incurrido en hechos delictuosos, durante la vigencia
de la situacién de estado de sitio, comprendida entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de
marzo de 1978, siempre que no se encuentren actualmente sometidas a proceso.

Si se hubieran aplicado correctamente las normas que denuncia como infringidas, los

sentenciadores tendrian que haber dictado sentencia absolutoria, por encontrase prescrita la

accion penal y, a mayor abundamiento, por estar extinguida la responsabilidad penal del acusado
por amnistia. Pide que se anule el fallo y se dicte sentencia de reemplazo confirmando Ia
absolutoria de primer grado.

5°) Que, en el considerando quinto de la sentencia recurrida se establece que son
aplicables al caso sub-lite los Convenios de Ginebra de 1949, porque los hechos se perpetraron y
consumaron en estado de guerra interno, en mérito de lo previsto en el D.L. 5 de 12 de
septiembre de 1973, en especial los articulos 3°, 146 y 147 de la Convencion sobre Tratamiento
de Prisioneros de Guerra, normas que contienen la prohibicidon de autoexonerarse por las
responsabilidades en que las Partes Contratantes puedan haber incurrido respecto de las graves
infracciones a los mismos, incluido el homicidio intencional, cometidas durante un conflicto bélico,
con o sin caracter internacional, prohibicién que alcanza a las causales de extincién de
responsabilidad penal como la aministia y la prescripcién de la accién penal.

6°) Que, los Convenios de Ginebra de 1949 fueron aprobados por Chile por D.S. 752, de
1951, publicado en el Diario Oficial de fecha 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951, encontrandose
éstos vigentes a la fecha en que se perpetraron los hechos investigados en esta causa. En
general, se aplican a conflictos armados entre dos o varias de las Altas Partes contratantes,
aunque el estado de guerra no haya sido reconocido pok cualquiera de ellas. (articulo 2° del IV

Convenio de Ginebra). Excepcionalmente, se aplican en caso de “conflicto armado sin caracter



de internacional”, conforme a lo previsto en el articulo 3° comun para todos los Convenios de
Ginebra.

El Sr. Jean Pictet, destacado jurista a quien se considera 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 (Protocblo I) y del articulo 3 de estos Convenios (CIRC-Plaza
& Janés Editores Colombia“S.A., noviembre de 1998), reconoce que las partes que negociaron
los Convenios de Ginebra, después de extensas discusiones al respecto, decidieron no
incorporar a ellos ninguna definicién del concepto de “conflicto armando no internacional” ni
enumerar las condiciones que debia tener el conflicto para que el Convenio fuese aplicable, Con
todo, enumeré una lista de tales condiciones, extraidas de las diversas enmiendas discutidas,
con el propdsito de poder deducir el significado de tan importante concepto, entre las que cabe
destacar: (a) que la rebelién en contra del gobierno legitimo posea una fuerza militar organizada,
una autoridad responsable de sus actos, que actlie sobre un territorio determinado y tenga los
_medios para respetar y hacer respetar el convenio; (b) que el Gobierno esté obligado a recurrir al
ejército regular para combatir a los insurrectos, que han de estar organizados militarmente y
disponer de una parte del territorio nacional; (c) que el Gobierno legal haya reconocido a los
insurrectos la condicion de beligerantes; o bien, que haya reivindicado para si mismo la condicion
de beligerante o que haya reconocido a los insurrectos la calidad de beligerantes exclusivamente
con miras a la aplicacién del Convenio; o que el conflicto se haya incluido en el orden del dia del
Consejo de Seguridad de la Asamblea General de las Naciones Unidas como constitutivo de
amenaza contra la paz internacional, una ruptura de la paz o un acto de agresion, y (d) que los
insurrectos tengan un régimen que presente las caracteristicas de un Estado; que las autoridades
civiles de los insurrectos ejerzan el poder de facto sobre la poblacién de una fraccion
determinada del territorio nacional; que las fuerzas armadas estén a las ordenes de una autoridad
organizada y que esten 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 Academiia de Humanismo Cristiano, 1979, cita un documento de la CICR de
1972, que expresa que “para que se consideren como conflictos armados sin caracter
internacional, las situaciones aludidas deberan reunir también cierto nimero de elementos
materiales, a saber: q-ue haya hostilidades, es decir, actos de violencia ejecutados por medio de
armas por las Partes contendientes y con la iﬁtencién de que el adversario se someta a su
voluntad. Estas acciones hostiles tendran un caracter colectivo: procederan de un grupo que
haya alcanzado determinado grado de organizacion y capaz de ejecutar acciones concertadas.
Estas hostilidades no podran, pues, proceder de individuos aislados, de donde se desprende la
necesidad de que las fuerzas que se enfrenten sean fuerzas armadas organizadas y dirigidas por
un mando responsable...”

El Il Protocolo Adicional al Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1948, relativo a la
Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter Internacional, aprobado por
D.S. 752, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 28 de octubre
de 1991, en su articulo 1 N° 1, sin modificar las condiciones de aplicacién del articulo 3° com(n a
los Convenios de Ginebra, dispone que se aplicara a todos los conflictos armados que no estén
cubiertos por el articulo 1 del Protocolo |, relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales, y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre
sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la
direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que
les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el Protocolo Il. En el
N® 2 del aludido articulo 1 del Protocolo I se expresa que dicho protocolo no se aplicara a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos anélogos, que no son conflictos armados.

Similar definicién estd contenida en el articulo 8.2.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 comision de los hechos y Estatuto de Roma de la Corte Penal



Internacional no ha sido atin aprobado por el Congreso, tales normas, junto a los comentarios dé:
jurista Jean Pictet y lo expresado por la CIRC son ilustrativos para que esta Corte interprete que
“conflicto armado sin caréc;ter 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 grupoé armados que no reconocen su autoridad, siempre que tales fuerzas armadas o
grupos armados estén bajo el mando de una autoridad responsable y ejerzan un dominio o
control sobre una parte del territorio del Estado de que se trata, que les permita realizar las
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones de derecho
humanitario.

7°) Que, el D.L. 5, de 1973, publicado en el Diario Oficial de 12 de Septiembre de 1973,
invocado por los sentenciadores para tener por acreditado que en la época en que se perpetraron
y consumaron los hechos investigados en esta causa Chile se encontraba en estado de guerra
interna, se dictd para los efectos de aplicar la penalidad de estado o tiempo de guerra que
establece el Codigo de Justicia Militar y demas leyes penales y, en general, para todos los
efectos de dicha legislacion.

Para dictar el mencionado Decreto Ley se tuvo en consideracion que: (a) en el pais existia
una situacion de conmocién interna; (b) que se estaban cometiendo acciones en contra de la
integridad fisica del personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacién en
general, que era necesario reprimir en la forma mas drastica posible: y (c) que era conveniente,
en esas circunstancias, dotar de mayor arbitrio a los Tribunales Militares en la represiéon de
algunos de los delitos de la Ley 17.798, sobre Control de Armas, por la gravedad que invisten y la
frecuencia de su comision.

=} De lo expresado en sus considerandos se infiere que en la época en que se dicté el D.L. 5,
esto es, al dia siguiente de la llegada al poder de la Junta de Gobierno, se estaban cometiendo
acciones en contra de la integridad fisica de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la
poblacion en general y que se estaban cometiendo con frecuencia 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, a juicio de estos sentenciadores, suficiente razén 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, el dia 5 de Octubre de 1973, fecha en que se perpetraron los

hechos investigados.

En efecto, no se ha acreditado ni tenido por establecido en autos que en la fecha sefialada

existia en Chile una oposicion entre dos fuerzas armadas o bien entre las fuerzas armadas de

Chile y uno o mas grupos armados que no reconocian la autoridad de la primera Y que estaban

bajo el mando de una autoridad responsable, que ejercia dominio o control sobre una parte del

territorio chileno, lo que le permitia realizar operaciones militares sostenidas y concertadas vy

aplicar las disposiciones de derecho humanitario.

Tampoco se ha acreditado en autos que el 12 de septiembre de 1973 existia en Chile la
 rebelion militarizada capaz de provocar el estado de guerra interno, situacion que ni siquiera se
menciond en los considerandos del aludido D.L. 5, de 1973.

8°) Que, el D.L. 5, de 1973 es claramente insuficiente para acreditar la existencia de los
presupuestos facticos sefialados en las motivaciones 6 y 7 precedentes y, dado que ellos no se

tuvieron por establecidos de otro modo, no es posible sostener que en Chile existia un “conflicto -

armado no internacional” el 5 de Octubre de 1973, razén por la que debe concluirse que los

sentenciadores cometieron error de derecho al aplicar los Convenios de Ginebra de 1949 al caso

sub-lite.

9°) Que, aun en el evento de que se estimare aplicables los Convenios de Ginebra, de
1949, lo previsto en los articulos 147 y 148 del Convenio IV, invocados por los sentenciadores
para no aplicar las causales de extincion de responsabilidad penal invocadas por el condenado,
no contienen prohibicién alguna al respecto.

En efecto, el articulo 148 del aludido Convenio dispone que “ninguna Alta Parte
contratante tendra la 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 de que el
Estado que cometié la ofensa grave, que es responsable de compensar econémicamente los

dafios producidos, sigue siendo responsable de ello aunque no haya castigado a quien



efectivamente cometié la infraccién y que le estd vedado a los Estados pactar renuncias o
liberaciones a dicha obligacion de pagar compensaciones econémicas en los tratados de paz que
suscriban.

10°) Que, la segunda razén invocada por los sentenciadores para rechazar la aplicacion

de la prescripcién-de la accién penal invocada por el condenado es la aplicacion del Pacto

Internacional _de Derecho Civiles y Poaliticos, (PIDCP) convencién internacional que Chile

suscribi6 el 16 de diciembre de 1966, depositando su instrumento de ratificacion el 10 de febrero
de 1972 y que fue mandado cumplir y llevar a efecto como ley de la Republica por D.S. 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 entré 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 alin 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.

11°) Que, los sentenciadores han establecido, ademas, que en virtud de la aplicacion del
PIDCP, los hechos investigados en esta causa deben ser calificados como crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad, que son imprescriptibles, “conforme a los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional”. La sentencia omite sefialar cuales son los
criterios que los sentenciadores emplearon para determinar que los hechos investigados en esta
causa eran crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, conceptos no definidos en el
PIDCP. También omitieron sefalar dénde y cémo constan los principios generales de derecho
reconocidos por la comunidad internacional con anterioridad al 5 de octubre de 1973, que
impiden aplicar las normas generales de prescripcién de la accién penal a tales ilicitos.

12°) Que, en la 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 (XXIIl), de 26 de noviembre de 1968, en vigor desde el 11 de

noviembre de 1970, conforme a lo previsto en el articulo 8.1 de la misma, contiene en su articulo



1° la definicion 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 Convencion no ha sido suscrita ni aprobada por Chile hasta la fecha, en

i

consecuencia, no era aplicable ni a la fecha de comision del ilicito ni en la actualidad Yy, por tanto,

no ha tenido la virtud de modificar ni tacita ni expresamente las normas sobre prescripcion

contempladas en el Codigo Penal

13°) Que, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado en Roma el 17
de julio de 1998, contenido en el acta final de la conferencia dipldmética de plenipotenciarios de
las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional y en el acta de
rectificacion 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.

El Estatuto de Roma no ha sido aprobado por Chile, en consecuencia, no era aplicable a la
fecha de comision de los hechos investigados, ni lo es ahora, por tanto no ha tenido la virtud de
modificar ni tacita ni expresamente las normas sobre prescripcién contempladas en el Cadigo
Penal.

14°) Que, conforme a lo previsto en el articulo 95 del Codigo Penal, el término de la

prescripcidn empieza a correr desde el dia en que se hubiere cometido el delito, esto es, el 5 de

octubre de 1973 y, puesto que en autos no hay evidencia alguna de que el procedimiento se haya

dirigido en contra del responsable antes del 8 de abril de 1999, fecha en que se interpusieron las

querellas de fs. 1y 76, debe forzosamente concluirse que la responsabilidad de Joaquin Leédn

Rivera Gonzalez derivada de los homicidios reiterados perpetrados en perjuicio de Ricardo

Rioseco Montoya y de Luis Cotal Alvarez se encuentra extinguida por la causal contemplada en

el N° 6 del articulo 93 del Codigo Penal, esto es, por prescripcién de la accion penal, norma que,

como ha quedado dicho, no habia sido ni expresa ni tacitamente derogada ni modificada por ley

ni tratado internacional alguno, que Chile haya aprobado y ordenado cumplir como ley de la

Republica, antes de la comision de los hechos investigados ni durante el transcurso del plazo de




prescripcion de la accién penal intentada. Dicha conclusién permanece inalterada incluso sj se
considera que existen evidencias en autos de que, desde el afio 1990 se ejecutaron distintas
acciones ante los tribuna‘les tendientes a perseguir a los responsables y a ubicar los cuerpos de
las victimas, toda vez que, aunque se pudiere interpretar que tales actos ejecutados ante los
tribunales, eran suficientes para interrumpir el plazo de prescripcion, ellos fueron gjecutados en
1990, esto es, 17 afios después de cometido el delito.

La decision de revocar la sentencia de primera instancia, que absolvia a Joaquin Ledn

Rivera Gonzalez por encontrarse prescrita la accién penal, y declarar en su lugar que se lo

condena por delitos reiterados de homicidio calificado, constituye una infraccion a lo previsto en

-

el articulo 93 N° 6 del Cadigo Penal, y es motivo suficiente para acoger el recurso de casacion en

el fondo interpuesto por el condenado a fs. 1220,

Por estos fundamentos y lo dispuesto en los articulos 535, 546, N° 2°, y 547 del Cédigo de

Procedimiento Penal, se invalida la sentencia de veintinueve de diciembre de dos mil cuatro,

escrita a fojas 1.204, la que es nula, y se reemplaza por la que a continuacién y en acto separado
Se pronunciara.

Acordada contra el voto de los ministros sefiores Cury y Rodriguez Espoz, quienes
estuvieron por rechazar el recurso, haciendo suyos los fundamentos del fallo impugnado y
teniendo, ademas, presente:

Primero. Que, como lo reconoce también el voto de mayoria, en la fecha de los hechos
sobre que versa esta causa se encontraba vigente en Chile el Decreto-Ley N° 5, de 12 de
septiembre de 1973, el cual, fundado en “la situacion de conmocién interna en que se encuentra
el pais” y en “la necesidad de reprimir en la forma mas drastica posible las acciones que se estan
cometiendo contra la integridad fisica del personal de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de
la poblacién en general” declaro, interpretando el articulo 418 del Cadigo de Justicia Militar, que
el estado de sitio impuesto por conmocidn interna segun el Decreto Ley N° 2 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 legislacién.




Segundo. Que, en consecuencia, el dia en que ocurrieron los acontecimientos que dan

origen a esta causa, el territorio nacional se encontraba juridicamente en estado de guerré
interna. Es verdad, ciertamente, que la situacién existente no reunia los requisitos de orden
factico exigidos por autores que, como Eduardo Montealegre, citado a este respecto por el voto
de mayoria, exigen para apreciar un auténtico estado de guerra de acuerdo a los criterios
imperantes en la doctrina y los instrumentos intérnacionaies sobre la materia. Pero Montealegre

lo ponia de relieve en esa publicacion, precisamente para destacar la arbitrariedad en que

incurria el gobierno de facto al imponer el reconocimiento de tal estado no obstante la
-

inexistencia de los presupuestos de hecho en que podia habérselo fundado correctamente, y con

la esperanza de que quienes ostentaban el poder, o los tribunales de justicia o, cuando menos, la

opinion ilustrada de la nacién se hiciera eco de su reclamo y abogara por el restablecimiento de

la recta doctrina. Como es de sobra sabido, nada de eso ocurrio, y el pais prosiguié sometido al
estado de guerra declarado por el Decreto Ley N° 5 hasta mucho después de ocurridos los

hechos que aqui se estan juzgando.

Tercero. Que, en opinién de los disidentes, no es admisible que los mismos que se

asilaron en las ventajas que les concedia la referida declaracién de estado de guerra, establecido

por el Unico instrumento legislativo disponible luego de haberse producido el quebrantamiento de

la institucionalidad constitucional vigente hasta entonces, pretendan ahora desconocer su valor

para ignorar las sanciones que al quebrantamiento de las leyes de tal estado y las limitaciones

que a la autoexoneracion respecto de ellas imponen los Convenios de Ginebra y los otros

instrumentos internacionales ya entonces en vigor sobre la materia. Si valiéndose de la

superioridad de la fuerza se consagré un estado de guerra para facilitar la lucha contra los que se
oponian al gobierno de facto, hay que estarse también a las consecuencias que se siguen de
haber quebrantado la normativa que regula lo conflictos bélicos en relacién con el tratamiento de
los combatientes, a los que ya no se podia considerar como delincuentes comunes y, mucho
menos, hacer victima de represiones brutales como aquella de que dan cuenta los antecedentes

de este proceso. Una de las mencionadas consecuencias es, precisamente, la prohibicion de



























