DOCUMENTO

FALLO QUE MODIFICA EL AUTO
DE PROCESAMIENTO DEL
GENERAL AUGUSTO PINOCHET

Corte de Apéelaciones de Santiago

A continuacion se reproduce el fallo de la Primera Sala de Verano
de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 8 de marzo de
2001, en respuesta a la apelacion interpuesta por la defensa del
general Augusto Pinochet Ugarte a auto de procesamiento dictado
por el juez Juan Guzmén por su presunta participacion en los
delitos investigados en relacion al paso de la caravana militar del
genera (r) Sergio Arellano Stark por Antofagasta, Calama, Copia-
po6 y Cauquenes en octubre de 1973.

Laresolucion del tribuna de alzada, por dos votos a uno, confirma
e procesamiento del general Augusto Pinochet Ugarte, pero modi-
fica la figura penal contemplada por € juez Guzmén y establece
que sdlo existen presunciones de que el ex Jefe de Estado haya
participado de “encubridor”, no asi de autor.

Se incluye aqui, asimismo, el voto de minoria del ministro Cornelio
Villarroel.

Estudios Publicos, 82 (otofio 2001).
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Santiago, ocho de marzo de dos mil uno.
Vistos:

Se reproduce la resolucion en alzada, con excepcion de sus conside-
randos 6° y 8°, los que se eliminan, y con las siguientes modificaciones:

En & fundamento 7°, se suprimen las siguientes frases, incluidas
las comas (,,) en cada caso: “, como es sabido”, y “, conforme a nuestro
sistema legal imperante,”; y en el motivo 12° se elimina la frase “fotoco-
piadel libro ‘Los Zarpazos del Puma de fojas 316”7

Y en € considerando 14°, se substituye por “encubridor” la palabra
“autor”.

Y teniendo en su lugar y ademaés presente;

1°) Que, a apelar del auto de procesamiento, la defensa del quere-
[lado sefior Augusto Pinochet Ugarte ha sostenido que dicha resolucién es
ilegal y no se gjusta a las exigencias formales y sustantivas impuestas en la
ley procesal:

a) porque, s hien existe formalmente una declaracion indagatoria,
ellano tiene caracter de tal, atendido que el inculpado “solo pudo referirse
a aspectos muy generales de la participacion que se le atribuye”; que en la
diligencia se le formularon sblo siete preguntas, “dando el inculpado
muestras evidentes de que no estaba en condiciones de proseguir y de que
no podia tampoco reconstruir hechos de un pasado remoto”, y que “tampo-
co ladiligencia indicada, con todas sus limitaciones, constituye un antece-
dente inculpatorio que sirva para fundar la decision que se impugna’;

b) porque en e auto de procesamiento no se sefidla una sola pre-
suncion de participacién, exigencia ineludible del articulo 274 N° 2 del
Cadigo de Procedimiento Penal, la que dice es determinante a su vez por
mandato del articulo 275 inciso 2° del mismo Cadigo;

¢) porque el Unico antecedente que permite vincular a querellado
con los hechos investigados dice relacion con la autoria que se imputa en
ellos a General Sergio Arellano Stark, “delegado” del Comandante en
Jefe del Ejército, o que no importa una presuncion directa, grave y precisa
de tal participacion; y,

d) porque € mismo inculpado sblo tomd conocimiento de los
delitos € 19 de octubre de 1973, cuando ya “los hechos estaban consuma-
dos’;

2°) Que, en cuanto concierne a la indagatoria prestada por € incul-
pado, considera esta Corte que ella cumple de manera suficiente la impe-
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ratividad de la audiencia que del inculpado exige € encabezamiento del
articulo 274 del Cédigo de Procedimiento Penal, sin perjuicio que éste,
conforme a articulo 329 del mismo Cadigo, pueda manifestar posterior y
adicionalmente a ella cuanto tenga por conveniente para demostrar su
inocencia o para explicar los hechos, facultado como se halla para solicitar
al Juez la préctica de las diligencias que propusiere, conducentes a com-
probar sus aseveraciones. En cuanto a los demas rubros de la apelacion,
ellos serdn motivo de lo que en esta resolucion més adelante se expresarg;

3°) Que, en sus aegatos, uno de los abogados de los querellantes ha
manifestado por su parte que, a concluirse €l tramite del desafuero del
inculpado sefior Pinochet, y a fallarse el recurso de amparo con que se
impugné e procesamiento, ya los tribunales superiores habian dejado de
manifiesto, en sus respectivos fallos, tanto la existencia de los hechos
punibles como las presunciones fundadas de participacién que en los mis-
mos habia cabido a querellado, por lo que ello no podia ser objeto de un
nuevo examen o revision, parecer que esta Corte no considera procedente.
En efecto, como se expreso, entre otros, en los considerandos 1° y 4° del
fallo confirmatorio del desafuero, dicha gestién o tramite “no importa, en
caso aguno, un juzgamiento del parlamentario, el que deberd llevarse a
efecto, si resultare procedente, por el tribuna de justicia que corresponda,
en conformidad a las reglas generales’, agregandose que en tal gestion no
se podia “analizar, ni menos resolver, si se encuentra justificada la exis-
tencia de los delitos que se imputan a parlamentario, ni tampoco decidir
si concurren o no presunciones fundadas de que a este Ultimo le ha corres-
pondido algun tipo de participacion en los mismos, por cuanto estos as-
pectos deben ser estudiados de un modo privativo por e juez encargado de
la sustanciacion del proceso penal respectivo”. Por consiguiente, esta Cor-
te, a revisar e auto de procesamiento apelado, esta plenamente facultada
para examinar en su integridad y sin limitaciones la concurrencia o no de
los requisitos previstos en e citado articulo 274 del Codigo de Enjuicia
miento Criminal;

4°) Que, ante el examen y eventual concurrencia de las presuncio-
nes fundadas de participacion, corresponde primeramente y desde luego
tenerse en cuenta que, en nuestro ordenamiento criminal, no hay més
autores que los sefialados en € articulo 15 del Cddigo Penal, en sus tres
alli descritas categorias, todas vinculadas con la “ejecucion del hecho”, o
sea, con la materializacion del delito mismo o hecho tipico punible, en
este caso €l de los delitos de homicidio y secuestro reiterados materia de
investigacion en estos autos. Descartada la hipotesis del N° 1 de dicho
articulo, por no atribuir ni aln los querellantes esta calidad de autor al
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querellado sefior Augusto Pinochet, y mientras e N° 2 alude a “los que
fuerzan o inducen directamente a otro a gjecutarlo”, el N° 3 se refiere, por
su parte, a los que, “concertados para su ejecucion, facilitan los medios
con que se lleva a efecto € hecho o lo presencian sin tomar parte inmedia-
taen é”. Seglin esta Corte, en estos autos no se ha establecido —ni alin en
grado de presuncién— que el procesado apelante sefior Augusto Pinochet
haya forzado o inducido a Arellano Stark o a los otros procesados en la
causa a gjecutar los referidos delitos de homicidio y de secuestro a que se
refiere el auto apelado, ni tampoco existen antecedentes bastantes para
considerar —tampoco en aquel carécter—; que haya habido € concierto
previo entre aquél y éstos para cometer esos delitos, ni la facilitacion de
los medios, por parte del primero, para la gjecucién o materializacion de
tales hechosiilicitos por parte de los otros. Aparece del texto legal descrip-
tivo de la autoria, que, en el caso del N° 2 del articulo 15, se trata del
autor que ha empleado la fuerza, ya fisica, ya moral, para que otro agente
o tercero distinto de él ejecute el delito, caso en € cual independientemen-
te de la responsabilidad penal del sujeto coaccionado o forzado, la accién
de éste ha de desplazarse necesariamente a que sobre él gercid esa fuerza
fisica o moral, situacion que cree este tribunal no se da en la especie. De
otro lado, si, como se ha significado en mas de alguna ocasi6n en la
doctrina penal, “la induccion o instigacion es € influjo intencionalmente
realizado sobre una persona para determinarla a la comisiéon de un delito”,
y desde que la induccién supone bésicamente decidir la voluntad de una
persona, esto es, € predominio de la voluntad del inductor sobre la del
inducido, la presuncion capaz de hacer prueba para establecer la participa
cion de ese autor inductor o instigador requiere de hechos determinados
sobre los que la presuncidn se asiente, o, como dice €l articulo 485 del
Cadigo de Procedimiento Penal, precisa “de hechos conocidos o manifes-
tados en € proceso”, de los que se deriven consecuencias que puedan dar
forma a la presuncion, en este caso, para dar cabida a la participacion del
procesado Augusto Pinochet, 10 que tampoco se da en este particular,
maxime si lo que se ha debido establecer es que la induccion, s eventual -
mente |a hubiera habido, haya sido directa ante y sobre el tercero inducido
a cometer € delito, esto es, ante Sergio Arellano Stark o los otros ya
procesados como autores de los delitos de homicidio y secuestro reite-
rados;

5°) Que, si, como se ha dicho, los cargos que se imputan a quere-
[lado y las alegaciones de los querellantes no han sido bastantes como para
presumir fundadamente que a aquél le ha cabido una participacion de
autor en los delitos investigados —ni aln en el rango de autor mediato—,
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tampoco permiten esas aegaciones atribuirle la participaciéon de complice
—alaque serefiere el articulo 16 del Cédigo Penal—, porque, acreditado
Unicamente —como parece en esta causa—, que la delegacion hecha a
Arellano Stark no tuvo otro objeto que € que éste instara por la agiliza-
cion de los procesos, no se ha podido presumir tampoco que haya habido
ni actos “anteriores’ ni “simultaneos’, de parte del delegante, que hayan
tenido €l carécter de cooperadores a la gjecucion material de esos crimenes
por quienes, en este estado de la investigacion, aparecen como sus Unicos
autores directos por virtud del desarrollo de una voluntad independiente y
personal;

6°) Que, como se expresa en el considerando 65° del fallo de
segunda instancia dictado en el procedimiento de desafuero del Senador
ahora querellado, los autores de los hechos que en estos autos se encuen-
tran sometidos a proceso formaban parte de un grupo de militares que
visitaron diversas ciudades a sur y norte de Santiago, “en cumplimiento
de una mision militar” encomendada por e Comandante en Jefe del Ejér-
cito sefior Augusto Pinochet, “en labores de coordinacion de criterios
institucionales, de gobierno interior y de procedimientos judiciales’, y
que, “araiz de estamision”, se cometieron los hechos que revisten incues-
tionablemente “ caracteres de delito”. Es decir, concordante con esta &fir-
macién, considera también esta Corte que no existe base ni antecedente
bastante —ni directo ni indirecto—, que permita presumir fundadamente
que los delitos cometidos lo hayan sido en € marco estricto de esa mision
militar, ni que tampoco hayan constituido el cumplimiento de alguna
finalidad o componente conocido de su envio. En consecuencia, € solo
hecho de habérselos cometido por las personas que la formaban no consti-
tuye presupuesto suficiente para presumir que a Comandante en Jefe del
Ejército le haya cabido participacion de autor ni de cémplice en esos
mismos delitos, en ninguna de las formas descritas en los articulos 15 y 16
del Codigo Penal.

7°) Que, respecto del documento mediante el cual € querellado
Augusto Pinochet designé a Sergio Arellano Stark como su Delegado afin
de cumplir labores de coordinacion de criterios institucionales, gobierno
interior y de procedimientos judiciales —como éste asevera a fojas 500—,
delegacion que para la parte querellante constituye la més importante
presuncion para atribuir a aquél participacion de autor en los delitos in-
vestigados en esta causa, es preciso tener en cuenta que el querellado sefior
Augusto Pinochet no podia haber delegado facultades jurisdiccionales, en
tiempo de guerra, de las cuales carecia. En efecto, € estado de guerra se
dispuso por Decreto Ley N° 5, de 12 de septiembre de 1973, para todos los
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efectos del Codigo de Justicia Militar. Por su parte, el Decreto Ley N° 8,
estatuy6 que la Junta de Gobierno —que por Decreto Ley N° 3 detentaba
el gercicio pleno de la jurisdiccion en tiempo de guerra—, deleg en los
Comandantes en Jefe de las Unidades Operativas del Pais las atribuciones
gue el Cadigo de Justicia Militar conferia ala Junta de Gobierno, pero este
D.L. N° 8 no autorizé la delegacién de las atribuciones inherentes a la
jurisdiccién militar en tiempo de guerra. De modo entonces que el Coman-
dante en Jefe del Ejército carecia de las atribuciones y del gercicio de la
jurisdiccién militar en tiempo de guerra. Consecuentemente, e Coman-
dante en Jefe del Ejército, Genera Pinochet no pudo delegar atribuciones,
de las que carecia, en la persona del General Sergio Arellano Stark.

8°) Que, recordado lo anteriormente referido, y en orden a determi-
nar s existen eventualmente presunciones fundadas de algin otro grado
de participacion del querellado en los referidos ilicitos, debe tenerse en
cuenta que el Comandante de la Primera Division del Ejército y Jefe de la
Zona en Estado de Sitio de la Provincia de Antofagasta, General Joaguin
Lagos Osorio, en sus declaraciones de fojas 23, 743 y 2.259, tras la gran
indignacién que dice haber experimentado por crimenes cometidos a sus
espaldas y en su jurisdiccion, expresa que enrostré su actitud crimina a
Arellano —al regresar éste y su comitiva desde Calama—, y que, dandose
cuenta que debia informar tales hechos a Comandante en Jefe del Ejérci-
to, concurrié con tal objeto a aeropuerto de Cerro Moreno el 20 de octu-
bre, aprovechando la escala que ali haria éste —que volvia del norte—,
con quien se reuni@ efectivamente durante mas de una hora, informéndole
de lo sucedido en Antofagasta y en Calama, esto es, de las gecuciones
perpetradas por Arellano y su comitiva, sobrepasandose éste en sus atribu-
ciones; que el General Pinochet le dijo que “nunca habria pensado siquiera
que e Genera Arellano iba a proceder asi”, agregandole que por sus
medios tratara de superar ante la opinion publica la grave situacion produ-
cida; que, a final de esareunion, e General Pinochet le pidié un teléfono
para comunicarse a Iquique con e General Arellano, a que, por no ubi-
car, dgj6 mensagje —con la persona que lo atendio—, en el sentido “que €
General Arellano no haga absolutamente nada y que regrese mafiana a
primera hora a Santiago vy, llegando, que vaya a hablar conmigo”; que €l
31 de octubre de 1973 le fue solicitada por el Comando de las Fuerzas
Armadas informacién sobre el nimero y la némina de los gjecutados en su
jurisdiccion; que hizo una relacion respecto de aquellos gecutados en
Copiapo, en Cadama y en Antofagasta, separando en €l listado aguellos
gjecutados por resolucion del Comando de Agrupacién Jurisdiccional de
Seguridad Interior en cada uno de dichos lugares, de aquellos € ecutados
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en iguales sitios por orden del Delegado del Comandante en Jefe del
Ejército, 1o que dice hizo para precisar las responsabilidades de cada uno;
gue €l 1° de noviembre de 1973 fue citado por el Comandante en Jefe del
Ejército, a quien le hizo entrega personal tanto de la relaciéon de gecuta
dos —fojas 735— como de su oficio conductor —fojas 736— y de los
sumarios de los gjecutados en su jurisdiccion; que, en la noche del mismo
1° de noviembre, el Coronel Enrique Morel Donoso —Ayudante del Co-
mandante en Jefe del Ejército— le transmitio la orden del Genera Pino-
chet en cuanto a rehacer larelacién de las personas gecutadas, sin sefialar
lo actuado por Arellano y haciendo solo un listado general, devolviéndole
la relacién de las personas €jecutadas, indicandole Morel que las rayas y
palabras escritas en ella habian sido hechas en forma manuscrita por el
propio Comandante en Jefe del Ejército; que a dia siguiente cumplié la
orden y que, en la oficina del mismo Comandante en Jefe del Ejército, un
funcionario rehizo el documento;

9°) Que, en relacion a lo antes expresado por €l nombrado Lagos
Osorio, y en lo tocante al aludido mensgje dejado por €l General Pinochet
para el regreso de Arellano, es posible discernir que, transmitido o no, que
hubiese sido € referido encargo, es lo cierto que en todo caso no fue
cumplido por Arellano, desde que € 22 de octubre éste se hallaba en
Arica, como ha expresado en autos el entonces Coronel Odlanier Mena
—Comandante del Regimiento de Infanteria Motorizado de dicha ciu-
dad—, quien sefiala haber recibido a Arellano y su comitiva como a las
10:00 horas de aquel dia, lo que corrobora Arellano en la carta de fojas
2.941, de 16 de julio de 1978, dirigida por éste a General Pinochet, en
que le dice: “td NO me ordenaste volver desde Antofagasta, y la mejor
prueba de €llo es que continué hacia el norte, pernoctando en lquique y
Arica...”. Arellano Stark, remisor de la carta, dice a fojas 500 que dio
cuenta verba de lo actuado a Comandante en Jefe del Ejército, y que no
sele pidié “parte por escrito”.

10°) Que los antecedentes referidos en los dos considerandos que
preceden permiten presumir que la comision encomendada por el Coman-
dante en Jefe del Ejército sefior Augusto Pinochet Ugarte a Sergio Arella-
no Stark tuvo como Unico objeto —por no constar ninguno otro diverso—
el sefialado ya en esta resolucion. En consecuencia, y desde que tal mision
no incluia atribuciones jurisdiccionales, porque a no poder el Comandan-
te en Jefe del Ejército delegar atribuciones que é mismo no tenia, corres-
ponde deducir consiguientemente que hasta ahora puede presumirse que
Arellano, excediéndose en sus cometidos, desarrollé conductas, ya indivi-
duales, ya en co-participacion con los demés miembros de la comitiva;
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congtitutivas de los graves delitos que son materia de investigacion en este
proceso, alo que debe afadirse:

a) que e Genera Pinochet tomd conocimiento de los hechos delic-
tivos el 19 de octubre de 1973, cuando éstos ya se habian cometido, como
se refiere en los considerandos 7°, 8° y 9°;

b) que puede presumirse igual y fundadamente que el cambio en la
relacion de las personas gjecutadas ya antes referido fue hecho con el
propdsito de no dejar constancia documental de las g ecuciones cometidas
araiz y al término de la misién dada para fines diversos a Arellano; y

¢) que € General Augusto Pinochet, en conocimiento de lo actuado
por e nombrado General Arellano Stark y su comitiva —conocimiento
que fundadamente puede presumirse obtuvo sélo con posterioridad a la
comisién de los hechos ilicitos y cuando ya se habian consumado éstos—,
no denuncié los delitos cometidos ante los tribunales competentes —cua-
lesquiera hubieran sido las conocidas circunstancias sociales y las tan
hondas y extraordinarias transformaciones institucionales que vivia el
pais—, no existiendo constancia que haya adoptado tampoco medida algu-
na para el castigo de los delitos previstos, verbigracia, en los articulos 330,
334 y 336 del Cdadigo de Justicia Militar, o que hubiere actuado de algin
otro modo conforme a los articulos 10, 60 y 74 del Reglamento de Disci-
plina de las Fuerzas Armadas (Decreto Supremo N° 1.445, de 14 de
diciembre de 1951, del Ministerio de Defensa Nacional), silenciando ad-
vertidamente, en cambio, los hechos e impidiendo, con tal silencio u
omisién, la debida persecucion juridico penal obligada de esos delitos; y

11°) Que estos Ultimos “antecedentes’ y “ circunstancias conocidas”
que hasta ahora se han manifestado e informan la investigacion contenida
en este proceso, si constituyen presunciones fundadas para estimar que el
inculpado sefior Augusto Pinochet en el gercicio de su cargo, hatenido en
los ilicitos objeto del azamiento una participacion de encubridor, confor-
me a lo establecido en e articulo 17 N° 3, circunstancias 12 y 22 del
Cadigo Penal, segin su texto vigente a la fecha de ocurrencia de los
delitos, esto es, antes de la modificacion introducida a dicho precepto por
laley 19.077, de 1991.

12°) Que refuerza la conviccion del Tribuna en orden a tener por
concurrentes en autos las presunciones fundadas a que se refiere el N° 2
del articulo 274 del Cadigo de Procedimiento Penal, en cuanto a su cali-
dad de encubridor, € propio reconocimiento del querellado sefior Pino-
chet, en cuanto a ser suya la anotacion escrita con letra roja en €l oficio
que le fue exhibido a prestar declaracién afojas 5.797, y suya su letra, lo
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gue revela haber tomado debida nota de los hechos puestos en su conoci-
miento por el General Lagos el 31 de octubre de 1973.

Por estas consideraciones, se confirma la resolucion apelada de
veintinueve de enero de dos mil uno, escrita a fojas 5.868, en cuanto en
sus decisiones signadas con los N°s |V y V somete a proceso al incul pado
sefior Augusto José Ramén Pinochet Ugarte, con declaracion que éste
gueda sometido a proceso: en ladel N° IV, como encubridor de los delitos
de secuestro y homicidio calificado en perjuicio de Claudio Arturo Lavin
Loyola, Pablo Renédn Vera Torres, Oscar Gaston Aedo Herrera, Marco
Enrique Barrantes Alcayaga, Mario Alberto Ramirez Sepulveda, Hipdlito
Pedro Cortés Alvarez, Jorge Abel Contreras Godoy, Roberto Guzméan San-
ta Cruz, Jorge Mario Jordan Domic, Gabriel Gonzalo Vergara Mufioz,
Carlos Enrique Alcayaga Varela, Jorge Ovidio Osorio Zamora, José
Eduardo Araya Gonzélez, Oscar Armando Cortés Cortés, Manuel Jacha-
dur Marcarian Jamett, Victor Fernando Escobar Astudillo, Jorge Wash-
ington Pefia Hen, Alfonso Ambrosio Gamboa Farias, Atilio Ernesto Ugarte
Gutiérrez, Fernando del Carmen Carvgja Gonzéalez, Agapito del Carmen
Carvgja Gonzalez, Winston Dwight Cabello Bravo, Manuel Roberto Cor-
tézar Hernandez, Rall del Carmen Guardias Olivares, Rall Leopoldo de
Jestis Larravide Lépez, Edwin Ricardo Mansilla Hes, Adolfo Mario Palle-
ras Sanhueza, Héctor Leonelo Vincenti Cartagena, Pedro Emilio Pérez
Flores, Jame Ivan Sierra Castillo, Mario Arguelles Toro, José Rolando
Jorge Hoyos Salazar, Milton Alfredo Mufioz Mufioz, Carlos Alfonso Pifie-
ro Lucero, Fernando Roberto Ramirez Sanchez, José Gregorio Saavedra
Gonzédlez, Herndn Elizardo Moreno Villarroel, Roberto Segundo Rojas
Alcayaga, Algjandro Rodriguez Rodriguez, Luis Alberto Hernandez Neira,
Carlos Alfredo Escobedo Cariz, Luis Alberto Gaona Ochoa, Jorge Carpan-
chay Choque, Héctor Mario Silva lriarte, Mario Armando Godoy Mansi-
[la, Alexis Alberto Vaenzuela Flores, Danilo Alberto Moreno Acevedo,
Washington Redomil Mufioz Donoso, Miguel Hernan Manriquez Diaz,
Segundo Norton Flores Antivilo, Guillermo Nelson Cuello Alvarez, Dina-
tor Segundo Avila Rocco, Luis Eduardo Alaniz Alvarez, José Boeslindo
Garcia Berrios, Marco Felipe de la Rivera, Mario del Carmen Arqueros
Silva'y Eugenio Ruiz-Tagle Orrego, y, en la del nimero V, con declara-
cion gque el mismo sefior Augusto Pinochet Ugarte queda sometido a pro-
ceso como encubridor de los delitos de secuestro calificado cometidos en
perjuicio de Miguel Enrique Mufioz Flores, Manuel Benito Plaza Arella-
no, Benito de los Santos Tapia Tapia, Maguindo Antonio Castillo Andra-
de, Ricardo Hugo Garcia Posada, Carlos Berger Guralnik, Daniel Jacinto
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Garrido Mufioz, Luis Alfonso Moreno Villarrodl, Rafael Enrique Pineda
Ibacache, Sergio Moisés Ramirez Espinoza, Domingo Mamani Lépez,
David Ernesto Miranda Luna, Rosario Agrid Mufioz Castillo, Jorge Rubén
Y ueng Rojas, Manuel Segundo Hidalgo Rivas, Bernardo Cayo Cayo, Vic-
tor Alfredo Ortega Cuevas y Haroldo Ruperto Cabrera Abarzla.

Acordada la confirmatoria con el voto en contra del Ministro sefior
Villarroel, quien, aun cuando comparte integramente los fundamentos 1°
a 12° del presente fallo, estuvo sin embargo por revocar € auto de proce-
samiento apelado y declarar que e querellado sefior Augusto Pinochet
Ugarte no es procesado en esta causa. Tiene para ello en cuenta las si-
guientes consideraciones:

1°) Que, sin perjuicio de lo dicho en los doce fundamentos de este
fallo, tiene presente que, en conformidad con lo dispuesto en €l inciso 1°
del articulo 279 bis del Cédigo de Procedimiento Penal, “podra el juez no
someter a proceso al inculpado y disponer su libertad aunque aparezcan
reunidos los requisitos para procesarlo, cuando al tiempo de cumplirse €
plazo de detencidn judicial o a pronunciarse sobre la respectiva solicitud,
hubiere adquirido la conviccidn de que con los antecedentes hasta enton-
ces acumulados se encuentra establecido alguno de los motivos que dan
lugar a sobreseimiento definitivo previstos en los nimeros 4° a 7° del
articulo 408, sin perjuicio de continuar las indagaciones del sumario hasta
agotarlas’. El mismo articulo, en la primera parte de su inciso 2°, dispone
que, “con el mérito de los nuevos antecedentes, podra el juez durante todo
el sumario degjar sin efecto el auto fundado que haya dictado, a peticion de
parte o de oficio”. Finamente, mientras en su inciso 3° establece que “el
que no fuere sometido a proceso en virtud de esta disposicién, conservara
su calidad de inculpado y podréa hacer uso de los derechos que a éste se le
confieren”, dispone por otra parte que, “antes de ser puesto en libertad,
deberd designar domicilio y quedara obligado a presentarse a todos los
actos del sumario para que fuere llamado”. El citado articulo 408, en su
N° 5°, dispone que € sobreseimiento definitivo se decretara “cuando se
haya extinguido |la responsabilidad penal del procesado” por alguno de los
motivos establecidos, entre otros, en los N°s 3° y 6° del articulo 93 del
Cadigo Penal, esto es, “por amnistia’ y “por la prescripcion de la accion
penal”, respectivamente;

2°) Que € citado articulo 279 bis, que fue agregado a Cadigo de
Procedimiento Penal por el N° 28 del articulo 5° delaLey N° 18.857, de 6
de noviembre de 1989, constituye un precepto de excepcion y especialisi-
mo, que concede una facultad al juez para “no someter a proceso a
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inculpado” aungue concurran los presupuestos del articulo 274, y, como
en su inciso 2° obliga & juez a dictar un “auto fundado” cuando “hubiere
adquirido la conviccidon” de haberse acumulado ya en €l proceso antece-
dentes que permitan establecer alguno de los motivos que dan lugar a
sobreseimiento definitivo, es mandato imperativo para este disidente, en
obediencia de tal precepto, €l consignar obligadamente los razonamientos
necesarios de su parecer, 1o que hara en las reflexiones que siguen;

3°) Que, en relacidon a la prescripcion de la accion penal, debe
considerarse necesariamente:

a) que los delitos tanto de homicidio como de secuestro que son
materia de investigacion en esta causa —Ilos que en €l auto de procesa-
miento tienen la calidad de delitos comunes— fueron cometidos en las
fechas que se indica en € auto de procesamiento apelado, correspondien-
tes todas a mes de octubre 1973, habiendo transcurrido a la fecha més de
27 anos, esto es, fueron perpetrados hace ya més de un cuarto de siglo;

b) que, conforme a articulo 94, inciso 1°, del Cédigo Pend, la
accion penal prescribe, respecto de los crimenes a que la ley impone pena
de muerte o de presidio, reclusion o relegacion perpetuos, en quince afios,
término que, segun el articulo 97, empieza a correr desde € dia en que se
hubiere cometido el delito;

) que, en relacion al inculpado sefior Augusto Pinochet, y confor-
me queda de manifiesto del examen del proceso, no concurre ninguno de
los presupuestos que segun €l articulo 96 interrumpe o suspende la pres-
cripcion de la accion penal —lo que por ser de publico conocimiento no
hace necesaria ninguna certificacion o asiento especial en los autos—, y €l
inculpado no se ha ausentado del territorio de la Republica en términos
que el computo de los sefialados quince afios haya de realizarse conforme
al articulo 100, inciso 1°, esto es, “contando por uno cada dos dias de
ausencia’. En consecuencia, la responsabilidad penal que pudiere afectar
eventualmente a inculpado sefior Pinochet —y que pudiere establecerse
una vez agotada la investigacion—, se ha extinguido por la prescripcién
de la accion penal, conforme a las aqui aludidas disposiciones del Cédigo
del ramo, atendiendo finalmente al contenido de su articulo 101, segin el
cual la prescripcion de la accién penar corre “a favor y en contra de toda
clase de personas’;

4°) Que las reglas que respecto de la prescripcion de la accion
penal se han consignado precedentemente en relacion con el delito de
homicidio no se alteran tratandose del delito de secuestro, previsto y san-
cionado en €l articulo 141 del Codigo Penal, que castiga a que “sin
derecho encerrare o detuviere a otro privandole de libertad”, y a que
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“proporcionare lugar para la gjecucion del delito”. En efecto, y en lo que
aqui estrictamente interesa, debe tenerse en cuenta:

a) que los verbos rectores del delito de secuestro consisten en ence-
rrar o detener a otro —privandole de su libertad—, y también en propor-
cionar el lugar parala gjecucién del delito;

b) que, en el delito de secuestro, las penas se agravan si “el encierro
o la detencion” se prolongare por més de 15 dias o si de €ello resultare un
grave dafio en la persona o intereses del secuestrado, y, también, “si con
motivo u ocasion del secuestro se cometiere ademas el de homicidio,
violacion sodomitica o alguna de las lesiones comprendidas en los articu-
los 395, 396 y 397 N° 1, en la persona del ofendido”;

¢) que € encierro y la detencion son hechos de naturaleza material,
fisica o real, los que necesaria 'y obviamente han de tener su ocurrencia en
un momento dado en el tiempo y en un lugar fisico determinado, han de
ser obra del sujeto activo del delito, y, aunque pueda variar posteriormente
el lugar donde después de la detencion o del encierro se mantenga al
secuestrado, aparece racionalmente incuestionable que no pueda sin em-
bargo alterarse la ocurrencia misma del encierro o de la detencién ejecuta-
das en un momento dado en el tiempo, elemento este Ultimo indispensable
de considerar para los efectos de y en lo concerniente al inicio y computo
del plazo de la prescripcion;

d) que, no obstante la caracteristica o calificacién de “permanente”
gue pueda atribuirse a delito de secuestro, es exigencia ineludible del
secuestro agravado de personas que €l inculpado como autor del mismo
haya tenido no solo inicialmente la voluntad o poder y disposicién moral
efectiva sino también e poder y la aptitud material o fisica posterior de
conservar y de mantener en e tiempo €l encierro y la retencién de la
persona detenida victima del secuestro. S6lo asi se entiende €l texto de la
norma, la que se refiere a caso en que se “prolongare”’ la detencion por
més de quince dias. Esta exigencia, ademés de constituir en su esencia un
componente o integrante indispensable del tipo delictivo de secuestro
agravado, se desprende claramente también del objeto o fin esencial del
encierro y de la detencién, cua es la privacién de la “libertad” del indivi-
duo secuestrado, lo que supone que se le mantiene y conserva aln fisica-
mente, pues no podria privarse de su libertad ambulatoria a aguel sujeto
ajeno ya absolutamente al poder, sumision, control y custodia del secues-
trador, 1o que se deduce igualmente de la figura agravada que describe el
inciso final del mismo articulo 141, pues “con motivo u ocasién del se-
cuestro” no se podria cometer “ademas’ el de homicidio u otros sin la
tenencia material de la persona secuestrada;
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€) que, a mayor abundamiento, €l articulo 142 his del Cédigo Pe-
nal, agregado por € articulo 3° de la Ley 19.241, de 1993, refrenda de
varios modos la exigencia propuesta en esta opinién, a saber: cuando se
refiere a las condiciones exigidas por 1os secuestradores “para devolver a
la victima’; cuando alude a la rebagja en dos grados de la pena aplicable a
los secuestradores de la victima “si la devolvieren” libre de todo dafio y
antes de cumplirse las condiciones que motivaron el secuestro; y cuando
rebaja en un solo grado la pena asignada a ilicito “si la devolucion” se
realiza después de cumplida alguna de las condiciones que determinaron
el secuestro, € que segin € inciso 3° del articulo 141 pudo €ecutarse
“para obtener un rescate o imponer exigencias o arrancar decisiones’;

f) que las detenciones materia de los delitos de secuestro persegui-
dos en autos datan como ya se dijo del mes de octubre de 1973, esto es,
habrian ocurrido a mes siguiente del advenimiento del Gobierno de la
Junta Militar encabezada por el inculpado Comandante en Jefe del Ejérci-
to, habiendo transcurrido ya més de 10 afios de extinguida aquella Admi-
nistracion, a la que ha sucedido ya una tercera Administraciéon en el
Gobierno constitucional de la Republica, 1o que excluye fundadamente la
hipétesis que € inculpado como autor de esos delitos de secuestro haya
podido mantener por si y/o por acto o cooperacién de otros la persona
fisica de las victimas durante todo el tiempo ya a la hora transcurrido,
tiempo tan extenso en que dicho inculpado ha carecido claramente de todo
poder de autoridad para ello, méxime aiin si e mismo y propio querellado
estuvo privado de su libertad de modo temporal en un territorio extranjero
y bgjo una jurisdiccion penal diversa de la de su pais de origen o lugar
donde tales ilicitos se habrian cometido; y

g) que, en conclusion, la sola circunstancia que se ignore la exis-
tenciay el paradero de las personas cuyo desaparecimiento ha dado base a
los cargos que a titulo de secuestro calificado se han asignado a sefior
Augusto Pinochet no resulta procedente ante la realidad de las cosas ni en
el estado actual del proceso. Esta afirmacion, por 1o demés, resulta tanto
mas concluyente si se tiene en cuenta que hasta €l propio legislador 1o ha
entendido asi, como aparece del articulo Unico de la ley 19.687, de 6 de
julio del afio recién pasado —dictada a méas de veintiséis afios de la fecha
en que se habrian producido las detenciones y desaparecimientos—, a
establecer una “obligacién de secreto” para quienes remitan informacién
conducente “a la ubicacién de detenidos desaparecidos’. Su articulo Unico,
en su inciso 1°, preceptlia en efecto que las instituciones alli sefialadas
estarén obligadas a mantener reserva Unicamente respecto del nombre y
los datos que sirvan para identificar a quienes les proporcionen o confien
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“informacién (til y conducente para establecer €l paradero y destino de los
detenidos desaparecidos a que hace referencia el articulo 6° de la Ley N°
19.123". Esta Ultima Ley N° 19.123, en su articulo 2° N° 2, sefidla a su
vez como uno de los objetivos de la Corporacién Naciona de Reparacion y
Conciliacion, el de promover y coadyuvar a las acciones tendientes a
determinar “el paradero y las circunstancias de la desaparicién o muerte
de las personas detenidas desaparecidas y de aguellas que no obstante
existir reconocimiento legal de su deceso, sus restos no han sido ubica
dos’. Claro queda entonces que, ain en relacion a delito de secuestro, y
desde que €l plazo de prescripcion ha empezado a correr “desde el dia en
que se hubiere cometido el delito” —en este caso desde la detencion o
encierro, por no constar en autos la ocurrencia de actos posteriores que
configuren alguna de las conductas agravada del tipo—, la eventua res-
ponsabilidad penal del inculpado se encuentra también extinguida por la
prescripcion de la accion penal.

5°) Que, respecto ahora de la amnistia como motivo o causal de un
sobreseimiento definitivo, debe tenerse por su parte en cuenta:

a) que, en su articulo 1°, e D.L. 2.191, de 18 de abril de 1978
(D.O. de 19.04.78), concedié amnistia “a todas las personas que, en cali-
dad de autores, complices o encubridores, haya incurrido en hechos delic-
tuosos durante la situacion de Estado de Sitio, comprendida entre el 11 de
septiembre de 1973 y € 10 de marzo de 1978, siempre que no se encuen-
tren actualmente sometidas a proceso o condenadas’;

b) que, conforme a articulo 93 N° 3, la amnistia “extingue por
completo la pena y todos sus efectos’. Se trata de un perddén que se
concede por la ley no para beneficiar a determinadas personas sino que
alcanza a las consecuencias juridico-penales de los hechos delictuosos
mismos a los que se extienda el texto legal que la contenga, de manera
gue, siendo objetiva'y no persona la naturaleza de la amnistia, ella impe-
diriaen € caso de autos que pueda dictarse una sentencia condenatoria en
contra del incul pado;

¢) que & carédcter objetivo de la amnistia aparece de manifiesto no
sblo del texto mismo del articulo 1° del D.L. 2.191, sino que fluye ademés
del propio y tantas veces citado articulo 279 bis del Cédigo de Procedi-
miento Penal. En efecto, y en primer lugar, segin el articulo 1° del referi-
do D.L., es requisito del beneficio de la amnistia que las personas que
hayan incurrido en los hechos delictuosos a que é se refiere “no se en-
cuentren actualmente sometidas a proceso o condenadas’, 1o que lleva a
concluir que careceria de todo sentido y seria inaplicable € precepto s la
amnistia borrara la pena impuesta a una persona que precisamente no ha
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debido hallarse “sometida a proceso” ni menos “condenada’. Mas aun, el
propio articulo 2° de este D.L., @ conceder excepcionalmente también
amnistia “a las personas’ que a la fecha de su vigencia “se encuentren
condenadas’ por Tribunales Militares con posterioridad a 11 de septiem-
bre de 1973, esta reconociendo que la norma general en la amnistia es la
indicada en el articulo 1°, que se remite incuestionable e indudablemente
al perdon concedido por la ley de modo objetivo a los hechos mismos
ocurridos durante el periodo de tiempo a que se refiere su articulo 1°, sin
consideracion a cudles seran las personas determinadas a que alcanzara
consecuencialmente el indicado beneficio. En segundo lugar, en cuanto a
articulo 279 bis, s éste autoriza a juez para no someter a proceso a
inculpado aunque concurran los requisitos del articulo 274, €l precepto
careceria igualmente de sentido si, existiendo por ahora solo “presuncio-
nes fundadas’ de la participacion de un inculpado, autorizara la ley a
proceder asi cuando hubiera el juez adquirido la conviccién de haberse
extinguido ya por la amnistia la responsabilidad de ese inculpado —amnis-
tia que fue expresamente incluida en el articulo 279 bis—, lo que lleva a
pensar y concluir que la interpretacién racional de la norma es Unica y
consecuencialmente la de halarse amnistiados objetivamente los hechos
delictivos mismos y no la persona de quienes hayan en ellos tenido inter-
vencion;

d) que la amnistia concedida por €l D.L. 2.191, concordante con la
esencia que segulin la concepcion juridica universal particulariza a esta
institucion aparece inspirada en la “tranquilidad general, la paz y € or-
den” de que seglin dicho texto disfrutaba el pais ala época de su promul-
gacion fue adoptada como un “imperativo ético” que ordenaba llevar ade-
lante todos los esfuerzos conducentes a “fortalecer los vinculos que unen
la nacion chilena’; se la dispuso en procura de iniciativas que consolida
ran la “reunificacion” de todos los chilenos, y, finalmente, se la expidié
ante “la necesidad de una férrea unidad nacional”, como se expresa en la
exposicién de motivos del Decreto Ley;

€) que, por consiguiente, si la finalidad de la amnistia es por exce-
lencia la busgueda y consolidacion de la paz social, aparece racional y
conveniente reconocerle ya en el estado actual de tramitacion de este
proceso su validez plena como motivo o fundamento bastante de extincion
de la responsabilidad penal, motivo a que alude expresamente €l articulo
279 bis con €l envio explicito que este precepto hace a articulo 408 N° 5
del Cddigo de Procedimiento Penal, en el que se comprende precisamente
la amnistia, sin perjuicio de continuar la tramitacién de la causa hasta que
se halle concluida la investigacion;
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f) que, finamente, &l Decreto Ley en referencia ha sido ya aplicado
por los Tribunales de Justiciay ha producido todos sus efectos. Mas aln, y
mientras por una parte la Excma. Corte Suprema se ha pronunciado ya
jurisdiccionalmente sobre su validez y legitimidad en el ambito del recurso
de inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad de que le corresponde
conocer privativamente, no ha habido en cambio acto legislativo alguno ni
para interpretar su alcance ni para su eventual derogacion —como habria
sido procedente segin los mecanismos previstos en la Constitucion—, 1o
gue permite concluir que su vigencia, vigor y validez, no ha merecido
reproche legidlativo de legitimidad alguno luego de transcurridos ya mas
de 22 afios desde su promulgacion;

7°) Que, en este proceso, se ha sostenido que los delitos investiga
dos serian imprescriptibles y no amnistiables por disponerlo asi la norma-
tiva internacional que sanciona los delitos que genéricamente se han con-
ceptualizado como crimenes contra la humanidad, los que segin los
guerellantes en este caso se habrian cometido existiendo en Chile un
estado de guerra. Sin embargo, los acuerdos que agui se mencionaran
resultan para €l disidente inaplicables en la especie —a los efectos de
impedir la aplicacion de la amnistia—, por las siguientes resumidas ra-
zones:

a) la Convencién parala Prevencion y Sancién del Délito de Geno-
cidio no es aplicable, afirmacién para la que se tiene (inicamente en cuenta
que, sin necesidad de analizar s los delitos investigados hubieran podido
tener eventualmente tal naturaleza, no se ha establecido en la legislacion
nacional la pena que habria debido corresponder para castigar alguna
conducta tipica vinculada a la figura pena de genocidio —la que habria
debido igualmente haberse descrito previamente por la ley—, como habria
sido de rigor ante el claro tenor del articulo 19 N° 3, incisos 7° y 8°, dela
Constitucion Politica de la Republica. Segiin €l inciso 7°, “ningun delito
se castigara con otra pena’ que la que le sefiale una “ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion...”, y, de conformidad a inciso 8°, “ningu-
na ley podra establecer penas sin que la conducta esté expresamente des-
crita en ela’. Por consiguiente, sin necesidad de determinar si los delitos
de que aqui se trata hubieran podido quedar comprendidos en € término
juridico-penal de “genocidio” —como ajuicio del disidente se ha afirmado
equivocadamente en el proceso y en estrados como sustento de los cargos
contra el querellado—; teniendo en cuenta que no existe ley interna
entonces que determine una pena a dicho delito, y que tal pena habria
debido estar sefialada forzosamente “con anterioridad a su perpetracion”
—como jerarquicamente exigen el citado articulo 19 N° 3 de la Carta
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Politicay el articulo 18, inciso 1°, del Cadigo Penal—, losilicitos singula-
res que en € auto de procesamiento se sefialan solo tienen la caracteristica
de ser delitos comunes, como por |o demés se expresa en la misma resolu-
cion apelada, al sefialarse que ellos estan previstos y sancionados en los
articulos 141y 391 N° 1 del Cédigo Penal;

b) los Convenios de Ginebra no son aplicables, porque, sin necesi-
dad de determinar si los delitos investigados fueron cometidos o no duran-
te un “estado de guerra’ —determinacion que a juicio del disidente es
aqui irrelevante—, su aplicacién se limita especificamente a los casos de
guerra de caracter internacional declarada y a los conflictos armados o
bélicos 0 de guerra interna efectivos —como aparece del texto de los
articulos 2° y 3° comunes a los cuatro Convenios—, de manera que no
cabe extenderla a los hechos delictuosos cometidos dentro del periodo de
la situacion de Estado de Sitio cubierto por la amnistia, por no habérselos
cometido en el ambito de un conflicto armado interno al que especifica 'y
particularmente |os referidos Convenios de refieren; y

¢) € Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos carece
igualmente de aplicacién, porque, s bien de acuerdo a su articulo 15.2
“nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni ala condena
de una persona por actos u omisiones que en e momento de cometerse,
fueran delictivos segln los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional”, el referido Pacto Internaciona se incor-
por6é a la legislacién nacional, interna sblo con su promulgacién, cuyo
texto fue publicado en el Diario Oficia de 29 de abril de 1989. Por lo
demas, y S se tiene en cuenta que la pena de muerte es el castigo maximo
impuesto en todo ordenamiento penal a los delitos en extremo mas graves,
el propio Pacto en referencia, en su articulo 6.4, establece que “la amnis-
tia’, el indulto o la conmutacién de la pena capital “podran ser concedidos
en todos los casos’ y

8°) Que a expresar esta opinion, e disidente considera finalmente
haberse cefiido rigurosamente al &mbito estricto de la preceptiva de excep-
cion contenida en el articulo 279 bis del Cadigo de Procedimiento Penal
en armonia y concordante con el espiritu general de la nueva legislacion
en materia de procedimiento penal, exteriorizado entre otros en el nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal promulgado con la reciente Ley N°
19.696, de 12 de octubre de 2000, especialmente con sus articulos 141 y
153. De acuerdo a articulo 141 —cuyo epigrafe se titula “improcedencia
de la prisién preventiva’—, “no se podra ordenar la prisién preventiva
cuando ésta aparezca ‘desproporcionada en relacion, entre otros casos,
con ‘la sancion probable’”. Y, en conformidad con el articulo 153, “el
tribunal deberd poner término a la prisién preventiva® cuando decretare
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sobreseimiento definitivo o temporal. Estas dos disposiciones, si bien alin
no estan vigentes, ponen de manifiesto lo “desproporcionada’ que resulta-
ria en este caso, tamhién a la luz de la nueva legislacién, una prisién
preventiva dispuesta obligadamente en las circunstancias advertidas ya en
esta opinidn, en que se encuentran actualmente acumulados en autos ante-
cedentes que considera bastantes para sostener que la eventual responsabi-
lidad pena del inculpado sefior Pinochet se encontraria extinguida tanto
por la amnistia como por la prescripcion de la accién penal, por lo que no
se visdumbra entonces “sancién probable” alguna que dé caracteres de
firmeza a un auto de procesamiento como €l que ha sido objeto de revision
en el presente fallo.

Por consiguiente, en concordancia con los demas razonamientos
precedentes, y habiendo fundado la revocatoria del auto de procesamiento
precisamente en la norma especia de excepcidn contemplada en e articu-
lo 279 his del Codigo de Procedimiento Penal, e Ministro disidente,
ademas de la revocatoria, consecuentemente con €lla, y en el ambito es-
tricto de dicha disposicion legal, estuvo por disponer:

1. que € sefior Augusto Pinochet Ugarte conservara su calidad de
incul pado;

2. que se degja sin efecto la prisién preventiva dispuesta a su respec-
to en la decision final del auto de procesamiento apelado, disponiéndose
su inmediata libertad, si a la fecha no estuviere privado de €ella por otro
motivo; y

3. que, antes de ser puesto en libertad, debera designar domicilio,
guedando obligado a presentarse a todos los actos del sumario para que
fuere llamado.

El sefior Ministro Instructor de la causa reelevara los antecedentes,
en su oportunidad, para €l conocimiento de la apelacion deducida a fojas
5.983, y concedida a fojas 5.987, en contra de las decisiones | y |l de la
resolucion de 25 de enero de 2001, escrita afojas 5.868.

Redaccion de la Ministro sefiora Araneda, y del voto disidente, su
autor.

Devuélvase con sus tomos traidos a la vista.

El Ministro sefior Villarroel estuvo por disponer, ademés, se de-
vuelva junto con el proceso, € legajo de las minutas dejadas por los
abogados en estrados durante la vista de |la causa.

N° 9.828-2001.

Dictada por la Primera Sala de Verano de esta Corte de Apelacio-
nes de Santiago, integrada por los Ministros sefiora Gabriela Pérez Pare-
des, sefior Cornelio Villarroel Ramirez y sefiora Sonia Araneda Briones. | |



