Santiago, veinticuatro de octubre de dos mil dieciséis.

Vistos:

En estos antecedentes Rol de ingreso N° 44.074-2016 de esta Corte
Suprema, caratulados “Episodio “Villa Grimaldi” cuaderno “Marcelo Concha
Bascufian” por sentencia de treinta y uno de agosto de dos mil quince, escrita a
fojas 3273 se absolvié a Marcelo Luis Moren Brito del cargo de ser autor del delito
de secuestro calificado de Marcelo Renan Concha Bascufian y se condené a cada
uno de los sentenciados Pedro Octavio Espinoza Bravo, Carlos Lopez Tapia, Rolf
Wenderoth Pozo, Ricardo Lawrence Mires y Juan Hernan Morales Salgado, como
autores del delito de secuestro calificado de Marcelo Renan Concha Bascuian,
perpetrado a partir del 10 de mayo de 1976, a la pena de DIEZ ANOS Y UN DIA
de presidio mayor en su grado medio; accesorias de inhabilitacion absoluta
perpetua para cargos Yy oficios publicos y derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y al pago de las
costas de la causa. Atendida la extension de las penas impuestas, no se les
conceden beneficios de la Ley N° 18.216, reconociéndoles los abonos que indica.

La misma sentencia acogid, con costas, la demanda civil por dafio moral
deducida por las querellantes, Alberto Espinoza en representacion de Marcelo
Alberto Concha Traverso, Maria Paz Concha Traverso y Lilia Pamela Concha
Carrefio; y Alfonso Insunza Bascufian, en representacion de Carlos Concha
Bascuian, quedando el Estado de Chile condenado a pagarle a cada uno de los
tres primeros actores la cantidad de $ 100.000.000 (cien millones de pesos); y al
altimo, la suma de $ 50.000.000 (cincuenta millones de pesos), a titulo de
indemnizacion de perjuicios por dafio moral, sumas que deberan ser reajustadas
en la misma proporciéon en que varie el indice de Precios al Consumidor entre el
mes anterior a la dictacion de la presente sentencia y el mes anterior al de su
pago; devengando dichas sumas intereses corrientes por el mismo periodo.

Recurrida de apelacion por las defensas de los condenados, la Corte de

Apelaciones de Santiago, por fallo de ocho de junio de dos mil dieciséis, que se



lee a fojas 3510 y siguientes, la revocOd en aquella parte que condena a Rolf
Wenderoth Pozo como autor del delito de secuestro calificado de Marcelo Concha
Bascufian y en su lugar lo absuelve de dicho cargo y la confirmé en lo demés
apelado con declaracién que se rebaja la pena impuesta al sentenciado Carlos
Lopez Tapia a la de tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo,
accesorias legales de inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos e
inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la
condena y al pago de las costas de la causa, concediéndole la pena sustitutiva de
la libertad vigilada intensiva.

Ademas, la misma sentencia redujo la indemnizacion que el Fisco de Chile
debe pagar a la querellante y demandante civil Marcelo Concha Traverso, Maria
Concha Traverso y Lilia Concha Carrefio a la suma de $30.000.000, para cada
uno, y la suma de $20.000.000 para Carlos Concha Bascufan, con reajustes e
intereses desde que la sentencia quede ejecutoriada.

Contra esta ultima resolucion, las querellantes Marcelo Concha Traverso,
Maria Concha Traverso y Lilia Concha Carrefio, representadas por Alberto
Espinoza, asi como el Programa Continuacién de la Ley 19.123 y el Consejo de
Defensa del Estado interpusieron sendos recursos de casacion en el fondo y en la
forma, los que se trajeron en relacién por decreto de fojas 3628.

Considerando:

Primero: Que en el caso en estudio, los recursos de fojas 3581 y 3519
deducidos por la querellante y demandante civil representada por el abogado don
Alberto Espinoza Pino, asi como el Programa Continuacion Ley 19.123, se
sustentan en las causales primera y séptima del articulo 546 del Codigo de
Procedimiento Penal, en relacion con el articulo 103 del Codigo Penal y el articulo
488 numeros 1y 2 del Codigo de Procedimiento Penal.

El primer capitulo denuncia la infraccién del articulo 546 N°7 del Codigo de
Procedimiento Penal, en relaciéon con el articulo 488 N° 1 y 2 del mismo cuerpo

legal. Afirman que la sentencia se aparto de los términos del citado articulo 488,



desconociendo el valor probatorio de las presunciones judiciales, lo que incidi6é en
la absolucion de Rolf Wenderoth. Afirma que la sentencia recurrida ignoré un
conjunto de hechos reales, probados y multiples, que de manera inconcusa dan
cuenta de la participacion de Rolf Wenderoth como autor mediato, pues el dominio
del hecho radica en su pertenencia en el aparato de poder institucional estatal
DINA. En tales condiciones, la condena de primera instancia debi6 ser confirmada.

Por el siguiente apartado los recursos esgrimen la contravencion del
articulo 103 del Codigo Penal, al reconocer incorrectamente al condenado Carlos
Lopez Tapia aquella circunstancia, entendiéndola como una atenuante muy
calificada, que sumada a la minorante del articulo 11 N° 6 del mismo cuerpo legal,
llevé erroneamente a los sentenciadores a rebajar la pena en dos grados, fijandola
en la de tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo, concediéndole
ademas la pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva. Sefialan que, tratandose
el secuestro calificado de un delito de caracter permanente, no puede realizarse el
computo requerido para establecer la procedencia de la prescripcion gradual por
no existir una fecha cierta de término del estado antijuridico creado por el delito.
Ademas agrega, que la prescripcién gradual es, desde el punto de vista de su
naturaleza juridica una eximente incompleta y, por tanto, sélo puede aplicarse a
delitos que se encuentren en vias de prescribir. Sin embargo, en el caso de delitos
de lesa humanidad, como el de autos, aquella hipétesis no se configura por
tratarse de ilicitos imprescriptibles.

Terminan describiendo la forma en que estos errores han influido en lo
dispositivo del fallo, solicitando acoger los recursos y, dictar una sentencia de
reemplazo, que confirme la de primer grado, imponiéndoles a los sentenciados a
una sancion comprendida en el marco punitivo que en derecho corresponde
aplicar, mas accesorias legales y costas de la causa.

Que, en lo referido a la decisién civil contenida en el fallo atacado, la
querellante y demandante civil representada por Alberto Espinoza Pino también

dedujo recurso de casacion en la fondo contra la ya individualizada sentencia,



fundado en los articulos 541 inciso final y 767 del Cédigo de Procedimiento Civil
en relacion con los articulos 1591 y 1592 del Cddigo Civil. Indica que la sentencia
yerra al establecer el monto de la indemnizacion de perjuicios por dafio moral,
pues dicha cantidad carece de la integridad necesaria para reparar los dafios
ocasionados, al considerar para ello los beneficios otorgados por el gobierno.
Indica que la pension y el bono de la Ley 19.123 no constituyen un pago ni pueden
ser tenidos en cuenta para efectos del pago de la indemnizacion de perjuicios,
dado su caracter de pension asistencial de sobrevivencia, de naturaleza
administrativa, cuyo monto fue fijado por el legislador. Todo lo anterior le permite
solicitar, la anulacion de la sentencia impugnada y que se dicte en su lugar una de
reemplazo que confirme la sentencia de primera instancia.

Segundo: Que, enseguida, el Consejo de Defensa del Estado dedujo
recurso de casacion en la forma y en el fondo, a fojas 3538, sustentado el primero
de ellos en el articulo 541 N° 9 en relacion con lo dispuesto en los numerales 3° y
4° del articulo 500, todos del Cédigo de Procedimiento Penal, sefialando que la
sentencia de segunda instancia, carece de consideraciones para desestimar todas
y cada una de las presunciones que el fallo de primer grado, en sus fundamentos
18° y 19° detalla en relacion con el acusado Rolf Wenderoth Pozo, a quien se le
atribuy6 participacion a titulo de autor inductor. Afirma que la sentencia recurrida
mediante la simple eliminacion de considerandos que contenia la valoracion
probatoria concluyd que no existia prueba suficiente para establecer dicha
participacion, omitiendo razonar porque aquellos considerandos fueron
suprimidos. Ademas, agrega que la sentencia dejo subsistentes razonamientos
gue se contraponen con la argumentacion sostenida para absolver, quedando en
consecuencia la sentencia desprovista de la debida y correcta argumentacion.

Solicitd que se acoja el recurso de casacion en la forma, se invalide la
sentencia de segundo grado en aquella parte que absuelve a Rolf Wenderoth y en
su lugar se dicte sentencia de reemplazo que confirme el fallo de primera

instancia.



Tercero: Que, a continuacion, el Consejo de Defensa del Estado deduce
recurso de casacion en el fondo, sefialando que en la especie se configuran las
causales N°7; N°4 y N°1 del articulo 546 del Codigo de Procedimiento Penal, en
relacion con los articulos 485 y 488 del mismo cuerpo legal y los articulos 1, 14
n°l, 15 N°1, 25, 28, 50, 94, 95 y 103 del Cdodigo Penal.

En cuanto al primer capitulo invocado, esto es, la violacion de las leyes
reguladoras de la prueba, sefiala que la sentencia recurrida le resté todo valor
probatorio a las presunciones que la sentencia de primera instancia enumera en el
considerando 19, suprimiéndolas sin consideracién alguna, no obstante que
cumplian con las exigencias legales. Asi, la sentencia yerra al desconocer los
elementos probatorios allegados que constituyen una prueba suficiente y
satisfactoria de las exigencias del articulo 488 del Codigo de Procedimiento Penal,
configurandose las presunciones que permiten atribuirle participacion vy
responsabilidad a Rolf Wenderoth de conformidad al articulo 15 N° 2 del Cddigo
Penal.

Respecto de la segunda causal invocada sefiala que los hechos que
configuran el delito de secuestro calificado quedaron vigentes en la sentencia de
segundo grado, por lo que al absolver a Rolf Wenderoth se estimé licita su
participacion en un hecho ilicito.

Finalmente, el fallo recurrido incurre en un error de derecho al acoger el
articulo 103 del Cadigo Penal a favor de Carlos Lopez, sin considerar que el delito
por el cual se le condend es secuestro permanente y por lo tanto imprescriptible.

Termina solicitando acoger el recurso y en la sentencia de reemplazo
confirmar la de primera instancia que condena a Rolf Wenderoth en calidad de
autor del delito de secuestro calificado de Marcelo Concha Bascuiian e impone a
Carlos Lopez Tapia la pena de diez afios y un dia de presidio mayor en su grado
medio, accesorias legales y costas, como autor del mismo ilicito.

Cuarto: Que previo al estudio de los recursos, es conveniente recordar los

hechos que el tribunal ha tenido por demostrados y que se han estimado



constitutivos del delito de secuestro calificado. Tales son los que a continuaciéon se
reproducen:

I. El centro clandestino de detencién denominado “Cuartel Terranova” o
“Villa Grimaldi”, estaba ubicado en Avenida José Arrieta N° 8200 de la comuna de
Penalolén de la Regiéon Metropolitana, y era un recinto de la DINA que concentré
el mayor nimero de detenidos. Operaba, en este recinto clandestino de detencion,
cuya existencia se negaba oficialmente, un grupo de agentes de la Direccion de
Inteligencia Nacional (DINA), quienes, con conocimiento del Director del
organismo y del Presidente de la Junta de Gobierno y ostentando diversos grados
de jerarquia en el mando, ordenaron algunos y ejecutaron otros capturas de
personas militantes o afines a partidos politicos o movimientos de izquierda, a
quienes encerraban, ilegitimamente, en el lugar, doblegandolos bajo tormento
fisico, de variada indole, con el objeto de obligarlos a entregar informacién sobre
otras personas de la izquierda politica para aprehenderlas.

Los primeros detenidos llegaron a mediados de 1974. En enero de 1975
“Villa Grimaldi” pas6 a convertirse en el centro de operaciones de la Brigada de
Inteligencia Metropolitana que ejercia represion interna en Santiago. A “Villa
Grimaldi” se llevaba a los detenidos para sus primeros interrogatorios y se les
aplicaba distintas formas de tortura. Se les mantenia ininterrumpidamente
vendados, con deficientes condiciones higiénicas y escaso alimento. Los lugares
mas caracteristicos donde se mantenia a los prisioneros eran los siguientes: “La
Torre,” “Casas Chile”, “Casas Corvi”.

Il. El Cuartel “SIMON BOLIVAR”, ubicado en calle Simén Bolivar No8.630,
comuna de La Reina, era un recinto de la DINA en que operaba la brigada
denominada “Lautaro”. Esta brigada era dirigida por el Mayor de Ejercito Juan
Morales Salgado, bajo la estricta supervision del Director de la DINA Juan Manuel
Guillermo Contreras Sepulveda, quien, ademas, era su calificador directo. Se
simulaba las actividades de este grupo como de “seguridad” del Director de la

DINA y de su familia, en circunstancias que su verdadera funcion era reprimir a



integrantes del diferentes partidos politicos contrarios al Gobierno de la época.
Para ello se encontraba dividida en diversos equipos de trabajo, cada uno a cargo
de un Oficial de Ejército y con una labor represiva definida. Entre los meses de
mayo y junio del afio 1976 las agrupaciones del Capitdn de Ejército German
Barriga Muiioz, conocido como “Don Silvio” y del Capitan de Carabineros Ricardo
Lawrence Mires, alias “Don Julio”, las que a esa fecha se habian unido a fin de
reprimir al Partido Comunista, se trasladaron al cuartel “Simén Bolivar’ a fin de
cumplir determinadas funciones, sin dejar de realizar labores en el cuartel “Villa
Grimaldi”, pasando a ser el superior jerarquico de ambos y, por lo tanto, el
calificador de ellos, el Mayor Juan Morales Salgado.

lll. Marcelo Renan Concha Bascufan, 30 afos, ingeniero agrénomo,
empleado particular, el dia 10 de mayo de 1976 a eso de las 15:00 horas salié de
su domicilio ubicado en Juan Diaz N° 41 de la comuna de Nufioa, al Instituto de
Fomento Pesquero ubicado en Pedro de Valdivia con Irarrazaval. Fue detenido en
el trayecto y trasladado hasta “Villa Grimaldi”, perdiéndose todo rastro suyo hasta
la fecha, sin que el privado de libertad haya tomado contacto con sus familiares,
realizado gestiones administrativas ante organismos del Estado, sin registrar
entradas o salidas del pais, sin que conste, tampoco, su defuncion;

Quinto: Que los hechos descritos en el considerando que antecede fueron
calificados como constitutivos del delito de secuestro calificado, que contempla el
articulo 141 incisos 1° y 3° del Cédigo Penal y se califica por el tiempo en que se
prolongé la accion, o sea, mas de 90 dias y por las consecuencias de la misma,
resultando un grave dafio en la persona o intereses del ofendido; situacion que
ocurre en autos, pues aun se desconoce el paradero de éste al encontrarse
establecido en la causa que fue retenido contra su voluntad, privandole de su
libertad de desplazamiento, a partir del 10 de mayo de 1976.

Ademas, el tribunal de primera instancia califico los hechos como
constitutivos de crimenes de lesa humanidad, conforme a lo establecido en

diversos instrumentos internacionales, y aun cuando algunos de estos no se



encontraban ratificados y vigentes en nuestro pais a la época de los hechos,
formaban parte del ius cogens o normas imperativas de derecho internacional (Art.
53 de la Convencién de Viena).

I. EN CUANTO AL ASPECTO PENAL.

1.-Respecto al recurso de casacion en la forma.

Sexto: Que en lo que atafie al recurso de casacién en el forma deducido
por el Consejo de Defensa del Estado, por el que se denuncia infracciones de ley
relacionadas con la nulidad formal, éste apoya su critica en el articulo 541 N° 9 del
Cdbdigo de Procedimiento Penal, esto es, no haberse extendido la sentencia en la
forma dispuesta por la ley, en consonancia con el articulo 500 N° 4 y 5 del Cédigo
de Procedimiento Penal por falta de consideraciones de hecho y de derecho que
sirven de fundamento a la sentencia.

De la lectura del recurso se advierte precisamente que lo que se le reprocha
a los jueces, en sintesis, es la ausencia de fundamentacion al suprimir los
razonamientos efectuados por el fallo de primer grado para establecer la
participacion de Rolf Wenderoth Pozo, dejando ademas subsistentes apartados
contradictorios con aquella resolucion.

Con estos argumentos solicitd la invalidacion de la sentencia, a fin que en
su reemplazo se resuelva confirmar la de primera instancia, en virtud de la cual se
le condena como autor del delito de secuestro calificado de Marcelo Concha
Bascuian.

Séptimo: Que, al efecto y en cuanto a los requisitos que han de cumplirse
en la redaccion de las sentencias en material criminal, el articulo 500 del Codigo
de Procedimiento Penal, en su numeral cuarto exige que la sentencia definitiva de
primera instancia y la de segunda que modifique o revoque la de otro tribunal,
deben contener “Las consideraciones en cuya virtud se dan por probados o por no
probados los hechos atribuidos a los procesados; o los que éstos alegan en su
descargo, ya para negar su participacion, ya para eximirse de responsabilidad, ya

para atenuar ésta”; para proseguir, en su numero quinto con “Las razones legales



o doctrinales que sirven para calificar el delito y sus circunstancias, tanto las
agravantes como las atenuantes, y para establecer la responsabilidad o la
irresponsabilidad civil de los procesados o de terceras personas citadas al juicio”.

Octavo: Que, en este sentido, cabe tener en consideracion que dichos
motivos de invalidacion tienen -segun la constante jurisprudencia- un caracter
esencialmente objetivo y para pronunciarse acerca de su procedencia basta un
examen externo del fallo a fin de constatar si existen o no los requerimientos que
exige la ley, sin que corresponda decidir sobre el valor o legalidad de las
afirmaciones que de ellas se desprenda, aquilatar su mérito intrinseco o el valor de
conviccion que deba atribuirseles.

Noveno: Que esta Corte ya ha manifestado como criterio que las simples
afirmaciones desprovistas de antecedentes que permitan sustentarlas, sin un
analisis y ponderacion de las probanzas reunidas y las elucubraciones que sugiere
su estudio critico y comparativo, necesarios para arribar a un conclusién
suficientemente fundada incumplen este objetivo. No esta de mas recordar que la
exigencia del legislador respecto de la inclusion de los razonamientos del juez
fallador en sus dictdmenes obedece a la idea de evitar arbitrariedades en sus
resoluciones, y es a la luz de este pensamiento que se han contemplado las
normas alusivas a los contenidos de las sentencias y, sobre todo, la sancion a su
vulneracion a través del articulo 541 N° 9 del Cédigo de Procedimiento Penal, por
ser la fundamentacion de las sentencias la garantia de la correcta administracion
de justicia.

Décimo: Que en la especie, resulta evidente que la sentencia impugnada
adolece de las falencias denunciadas, toda vez que de un atento estudio de ella
aparece, en los términos acotados en la reflexion anterior, una nula y por lo tanto
insuficiente exposicion de los raciocinios que le sirven de soporte, en todos sus
extremos, por lo que no se ha acatado el mandato del legislador.

Efectivamente, en el considerando cuarto del fallo recurrido los

sentenciadores indicaron: “Que en relacién a “Wonderoth” (sic) Pozo, éste no



posee antecedentes pretéritos en este tipo de causas, fue investigado por el
Ministro de Fuero, Jorge Zepeda, pero en definitiva fue absuelto. Ni en ningun otro
tipo de ilicitos y si bien es cierto, estuvo en Villa Grimaldi, también lo es, que no
era el oficial de mayor grado dentro de la dotacion, ni estaba a cargo en condicion
de jefatura de ese centro de detencion, por lo que no puede responsabilizarse a
toda la plana mayor por hechos acaecidos en una unidad, de la que el condenado
formd parte, pero en tareas administrativas o logisticas, areas que no decian
relacion con los hechos que culminaron en la desaparicion de la victima Marcelo
Concha”. Agregan en el fundamento quinto “Que alega ademas no haber
ordenado detencién de ninguna persona, ni participado en actos de tortura o
represion dadas las funciones que desempefiaba, de alimentacion y sanidad,
segun lo alegado en estrados, resultando verosimil tal descargo, por lo que se le
absolvera de los cargos que se le imputan”. Finaliza su razonamiento con el
considerando sexto que afirma “Que los demas antecedentes que enumera el fallo
en alzada a fojas 3328, no configuran de manera alguna la responsabilidad que se
pretende asignar a Wenderoth Pozo, ya que se trata de su ubicacioén circunstancial
en reparticiones determinadas, en labores que distan de actividades delictivas
como la que se le imputa, ya que el solo hecho de haber prestado servicios en una
unidad que de acuerdo al organigrama de la época, estaba bajo la tuicion de la
DINA, no permite concluir que elaboré, planed y particip6 en el secuestro del Sr.
Concha Bascunan”.

Undécimo: Que como puede advertirse, mediante el examen de la
resolucion dictada por el Tribunal de Alzada, es posible apreciar que se omite todo
razonamiento en torno a los fundamentos de hecho y de derecho por los cuales se
estimo que las presunciones enumeradas en los fundamentos 18° y 19° del fallo
de primer grado no configuraban la responsabilidad que se pretendia asignar a
Wenderoth Pozo. De igual modo, la sentencia recurrida carece de toda
fundamentacion respecto de las demas probanzas en orden a establecer la

participacion de Wenderoth Pozo y que el fallo hizo suyas, tales como; la orden de



investigar N° 219 sobre los cuarteles de detencion y la N° 333 que da cuenta de la
dependencia orgénica de la Dina de fojas 974 y 984 respectivamente. Tampoco se
refiere a las declaraciones de Emilio Irribarren de fojas 1013; de Leonardo
Scheneider de fojas 1048 y 1064; de Maria Alicia Uribe de fojas 1074, 1085, 1099
y 1104; de Maria Merino Vega de fojas 1118, 1650 y 1660, ni a las declaraciones
de los coacusados consignadas en los fundamentos noveno y décimo segundo.

Asi, el fallo incurre en la motivacion alegada y consagrada en el articulo 541
N°9, del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, porque no acata la exigencia de los
literales N° 4 y 5 del articulo 500 del Cédigo de Procedimiento Penal, que impone
el deber de los jueces de anotar las consideraciones de hecho o de derecho que
sirven de fundamento a la sentencia, por lo que en las condiciones anotadas el
recurso de casacion en la forma promovido en el aspecto penal del fallo
impugnado por el Consejo de Defensa del Estado, sera acogido.

2. Respecto de los recursos de casacion en el fondo.

Duodécimo: Que atendido lo resuelto precedentemente no se emitira
pronunciamiento respecto de la causal del articulo 546 N° 7 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, en relacién al articulo 488 N° 1 y 2 del mismo cuerpo legal
invocada en los recursos de casacién en el fondo deducidos por la querellante, el
Consejo de Defensa del Estado y el Programa de Continuacion Ley 19.123,
mediante la cual denunciaban errores de derecho en las leyes reguladoras de la
prueba, que determinaron la absolucion del acusado Rolf Wenderoth Pozo como
autor del delito de secuestro calificado de Marcelo Concha Bascuian.

Por las mismas razones, tampoco se analizara la causal del articulo 546 N°
4 del Cédigo de Procedimiento Penal, en relacion con el articulo 1, 14 N° 1, 15 N°
1, 25, 28 y 50 del Codigo Penal, esgrimida por el Consejo de Defensa del Estado
en su recurso de casacion en el fondo, para los mismos efectos.

Décimo Tercero: Que en lo que atafie a la causal primera del articulo 546
del Cddigo de Procedimiento Penal, en relacion con el articulo 103 del Codigo

Penal, invocada en los recursos deducidos por el Programa de Continuacion de la



Ley N° 19123 del Ministerio del Interior, por la parte querellante y por el Consejo
de Defensa del Estado, al sustentarse todos en el mismo fundamento, se
analizaran en forma conjunta, por contener pretensiones similares, no obstante
sus particularidades.

Décimo Cuarto: Que, en el fundamento noveno los jueces de segundo
grado decidieron acoger el factor de reduccion de la pena prevista en el articulo
103 del Cdédigo Penal en favor del acusado Carlos Lopez Tapia teniendo para ello
en consideracion que: “Que la institucion antes descrita es una mera circunstancia
atenuante, de modo que no puede equipararse, en su esencia, con la prescripcion
de la accién penal, que extingue la responsabilidad penal. De alli que todo lo que
pueda arguirse para la no declaracion de la prescripcion en virtud de la naturaleza
del delito de autos no es aplicable a una atenuante que soélo tiene en comun con la
prescripcion el transcurso del tiempo.” A continuacion en el considerando décimo
indicaron: “Que lo que las normas internacionales proscriben en esta clase de
ilicitos es la prescripcion, pero ningun tratado internacional ha vedado la
atenuacioén de la pena por el transcurso del tiempo, lo que por lo demas parece de
toda légica y, precisamente, ajustado al Derecho Internacional Humanitario, si se
tiene en cuenta que el delito en cuestion se habria cometido en julio de 1974, esto
es, hace casi 42 ainos.” De igual modo en el fundamento undécimo explican: “Que
el hecho que el delito establecido sea el de secuestro y que hasta hoy no se
tengan noticias del secuestrado sefior Marcelo Concha Bascufian, no es Obice
para razonar como se ha hecho, pues la ficcion de permanencia del delito no
puede llevar al absurdo de sostenerse que realmente el delito se sigue cometiendo
hasta hoy, pues en tal caso mal podrian los condenados alguna vez cumplir una
pena por un delito que lo cometieron ayer, lo cometen hoy y lo seguiran
cometiendo siempre”.

En virtud de todo lo anterior resolvieron acoger la atenuante del articulo 103

del Codigo Penal y “contando ademas con la minorante del articulo 11 N° 9 del



Caddigo Penal, se rebajara la pena aplicada a su respecto a la de tres afios y un
dia”.

Décimo Quinto: Que una vez conocidas las razones de invalidaciéon
presentadas por los recurrentes, y determinados ademdas los motivos de la
sentencia que evidencian los fundamentos de lo decidido, es preciso tener en
consideracion que la materia en discusién deberd ser analizada conforme a la
normativa internacional de los derechos humanos contenida en los Convenios de
Ginebra, que impiden la prescripcién, total o gradual, respecto de delitos
cometidos en casos de conflictos armados sin caracter internacional. A la misma
conclusibn se llega considerando tanto las normas de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, como las de la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa
Humanidad, por cuanto de conformidad con la normativa legal citada, la
prescripcién gradual tiene la misma naturaleza que la total.

Desde otra perspectiva, la doctrina, sobre esta materia ha expresado que
sus fundamentos se encuentran en las mismas consideraciones de estabilidad
social y certeza juridica que dieron origen al articulo 93 del Cdodigo Penal, pero
que esté destinada a producir sus efectos en aquellos casos en que la realizacion
de los fines previstos para la prescripciébn no concurren en forma natural sino al
cabo de un proceso gradual, esto es, cuando el lapso necesario para prescribir
esta por cumplirse, lo que justificaria la atenuacion de la pena. Sin embargo, es
evidente que aquella conclusibn es para los casos que no presentan las
caracteristicas de los delitos de lesa humanidad, pues estos son imprescriptibles.
En consecuencia para que dicha atenuacion sea procedente es necesario que se
trate de un delito en vias de prescribir, lo que no acontece en la especie, de modo
que el transcurso del tiempo no produce efecto alguno, debido a que el reproche
social no disminuye con el tiempo, lo que solo ocurre en los casos de delitos

comunes.



Por otro lado, como se anticipd, se trata de una materia en que los tratados
internacionales tienen preeminencia, de acuerdo con el articulo 5 inciso 2° de la
Constitucion Politica de la Republica. Esas normas prevalecen y la pena debe
cumplir con los fines que le son propios y que fueron enunciados por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 2583, de 15 de diciembre de
1969, que sefala: “La sancién de los responsables por tales delitos es un
elemento importante para prevenir esos crimenes y proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales y para fomentar la confianza, estimular la
cooperacion entre pueblos y contribuir a la paz y seguridad internacionales”. En el
mismo sentido, el articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
establece la obligacion de sancionar a los responsables de crimenes de lesa
humanidad con una pena proporcional al crimen cometido.

Por altimo, tal como esta Corte ha sostenido en fallos anteriores, el articulo
103 del Cddigo Penal no sélo estd contemplado en el mismo titulo que la
prescripcién, sino que se desarrolla luego de aquélla, y como ambos institutos se
fundan en el transcurso del tiempo como elemento justificante para su aplicacion,
la improcedencia de aplicar la prescripcién total debe alcanzar necesariamente a
la parcial, pues no se advierte razén para reconocer al tiempo el efecto de reducir
la sancién, debido a que ambas situaciones se fundamentan en el mismo
elemento que es rechazado por el ordenamiento penal humanitario internacional,
de manera que ninguna resulta procedente en ilicitos como en el de la especie.

Décimo Sexto: Que, en tales condiciones, la sentencia incurrié en el motivo
de invalidacion en que se fundan los recursos de casacion en el fondo deducidos
por la querellante, el Programa Continuacion Ley 19.123 y el Consejo de Defensa
del Estado al acoger la prescripcion gradual que regula el articulo 103 del Codigo
Penal en un caso que era improcedente, lo que tuvo influencia sustancial en lo
decisorio, pues su estimacion, condujo a los jueces del fondo a imponer un castigo
menor a Carlos Lopez Tapia al que legalmente correspondia, de manera que el

arbitrio, en este capitulo, sera acogido.



Il.-En cuanto al aspecto civil:

Décimo Séptimo: Que, por ultimo, en lo referido al recurso deducido a
fojas 3581 por la querellante, en lo relacionado a la seccién civil del fallo, fundado
en los articulos 546 inciso final y 767 del Codigo de Procedimiento Civil, de la
lectura del recurso se advierte precisamente que lo que se le reprocha a los jueces
es haber considerado para efectos de la regulacion de la indemnizacion por el
dafio moral sufrido por la demandante, los beneficios de caracter social y
previsional recibidos previamente rebajando la cantidad que el fallo de primera
instancia habia determinado, lo que resulta improcedente y no se condice con los
dafios sufridos por la actora.

Con estos argumentos solicito la invalidacion de la sentencia en su aspecto
civil, a fin que en su reemplazo se resuelva acoger la demanda en todas sus
partes, confirmando el monto ordenado solucionar por el tribunal de primer grado,
con costas.

Décimo Octavo: Que, cabe considerar que toda la normativa internacional
aplicable en la especie por mandato constitucional, propende a la reparaciéon
integral de las victimas lo que ciertamente incluye el aspecto patrimonial, acorde
con la voluntad expresa manifestada por la normativa internacional sobre
Derechos Humanos - integrante del ordenamiento juridico nacional por disposicion
del articulo 5° de la Carta Fundamental - que consagra el derecho de las victimas
y otros legitimos titulares a obtener la debida reparacion de los perjuicios sufridos
a consecuencia del acto ilicito.

De esta forma el derecho de las victimas a percibir la compensacion
correspondiente implica, desde luego, la reparacion de todo dafio que les haya
sido ocasionado, lo que se posibilita con la recepcion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en nuestra legislacion interna, conforme a lo dispuesto en
el articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica que senala que “el
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de los derechos

esenciales que emanan de la naturaleza humana”.



El articulo 6° de la misma Carta Fundamental, al igual que la disposicién
antes referida, forma parte de las “Bases de la Institucionalidad” -por lo que es
marco y cimiento del ejercicio de la jurisdiccion- y ordena que “Los 6rganos del
Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella”, indicando el deber categdrico que se le impone al tribunal
nacional a descartar la aplicacién de las normas que no se conformen o sean
contrarias a la Constituciéon. EI mismo articulo 6° ensefa que “los preceptos de
esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos
como a toda persona, institucion o grupo”, y concluye sefalando que “la infraccién
de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

Décimo Noveno: Que, en tal sentido la Ley 19.123 que crea la Corporacién
Nacional de Reparacién y Reconciliacién concedié pensiones de reparacion y
otorgé otros beneficios a los afectados, pero en modo alguno establece
incompatibilidad con otro tipo de indemnizaciones. Asi las cosas, no se puede
suponer que la referida ley se dicté para reparar todo dafio moral inferido a las
victimas de los derechos humanos ante la evidencia de que las acciones para
obtener aquello se encontrarian a la fecha prescritas.

Al efecto, el propio articulo 4° de la ley N° 19.123, refiriéndose, en parte, a
la naturaleza y objetivos de la misma, expresa que “En caso alguno la Corporacion
podra asumir funciones jurisdiccionales de los Tribunales de Justicia ni interferir en
procesos pendientes ante ellos. No podra, en consecuencia, pronunciarse sobre la
responsabilidad que, con arreglo a las leyes, pudiere caber a personas
individuales. Si en el cumplimiento de sus funciones la Corporacion tuviere
conocimiento de hechos que revistan caracteres de delito, debera ponerlos, sin
mas tramite, en conocimiento de los Tribunales de Justicia”.

De lo anterior se puede concluir que se trata en consecuencia de dos
formas distintas de reparacion, por lo que no resulta ajustado a derecho que los
sentenciadores consideraran aquellas prestaciones al momento de regular el

monto de la indemnizacion de perjuicios por concepto de dafio moral, pues



impiden la reparaciéon integra de los perjuicios ocasionados, que encuentran su
fundamento en los principios generales del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, por lo que el recurso sera acogido.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 500, 536, 541, 546 y 547 del
Cédigo de Procedimiento Penal, 764, 765, 767, 772, 783 y 784 del Cdodigo de
Procedimiento Civil, se decide:

| .En lo penal.

1.-Que se acoge el recurso de casacion en la forma formalizado por el
Consejo de Defensa del Estado en lo principal de fojas 3538 y los recursos de
casacion en el fondo formalizados por el Programa Continuacion Ley 19.123, la
querellante y el Consejo de Defensa del Estado deducidos a fojas 3519, 3581 y
3538, respectivamente en contra de la sentencia de ocho de junio de dos mil
dieciséis, que corre a fojas 3510, la que se anula, en su parte penal y se la
reemplaza por la que se dicta a continuacion, sin nueva vista pero separadamente.

Il. En lo civil.

2.- Que se acoge el recurso de casacion en el fondo deducido por la
querellante a fojas 3581 en contra de la sentencia de ocho de junio de dos mil
dieciséis, que corre a fojas 3510, la que se anula, en su parte civil y se la
reemplaza por la que se dicta a continuacion, sin nueva vista pero separadamente.

Se previene que el Ministro sefior Kinsemuller concurre a acoger los
recursos deducidos por la querellante, el Consejo de Defensa del Estado y el
Programa de Continuacion de la Ley 19.123 por los que se denunciaba la
equivocada configuracion de la media prescripcion invocada, teniendo, ademas,
en consideracion que por ser el secuestro un delito permanente, en que el estado
antijuridico creado por la accion delictiva se mantiene en el tiempo, no es posible
determinar con precision el momento a partir del cual se puede contar el plazo
sefalado en el precepto del articulo 103 del Cédigo Penal. En efecto, atendida la
naturaleza del ilicito, se carece de un hecho cierto para precisar el comienzo del

término necesario para la prescripcion, que ha de contarse desde el momento de



consumacion del delito, conforme lo dispone el articulo 95 del Codigo Penal, lo
cual no se ha dado en el tiempo por la situacién sefalada. La disposicion del
articulo 103 del estatuto punitivo gira en torno al “tiempo de la prescripcion de la
acciéon penal o de la pena”, cuya mitad debe haber transcurrido. Este decurso de
un plazo ha de tener, ya que de otra manera no puede contarse hacia adelante, un
momento fijo de inicio, de comienzo, por lo que en un delito cuya agresion al bien
juridico tutelado perdura y se extiende hasta que no se produce determinado
evento, tal precision es imposible.

Este previniente, en numerosos fallos de este tribunal, ha sostenido que
sélo en el evento de constatarse en qué lugar se encuentran las victimas podria
comenzar a contarse el plazo de prescripcién y si se hubiere producido su deceso,
habria que determinar la data del fallecimiento para comenzar el indicado
computo. Pero al no haber cesado el estado delictivo y haberse mantenido el
injusto, como se dijo, no procede aplicar el instituto en estudio.

Acordado con el voto en contra del Ministro sefior Cisternas, quien fue
del parecer de rechazar el recurso de casacion en el fondo deducido en contra de
la aplicacion de la media prescripcion de la accién penal y mantener esa
normativa, haciendo aplicables sus efectos a todos los condenados, por las
siguientes razones:

1° Que cualquiera que hayan sido los fundamentos para desestimar en el
presente caso la concurrencia de la prescripcion de la accion penal como causal
de extincion de la responsabilidad criminal, es lo cierto que la prescripcion gradual
constituye una minorante calificada de responsabilidad criminal, cuyos efectos
inciden en la determinacion del quantum de la sancidn corporal, independiente de
la prescripcion, con fundamentos y consecuencias diferentes. Asi, aquélla
descansa en el supuesto olvido del delito, en razones procesales y en la
necesidad de no reprimir la conducta, o que conduce a dejar sin castigo el hecho
criminoso, en cambio la morigerante -que también se explica gracias a la

normativa humanitaria- halla su razén de ser en lo insensato que resulta una pena



tan alta para hechos ocurridos largo tiempo atras, pero que no por ello deben dejar
de ser irremediablemente sancionados, pero resulta de su reconocimiento una
pena menor. De este modo, en los casos como el presente, aunque el decurso del
tiempo desde la comisién del ilicito se haya prolongado en exceso, no provoca la
desaparicion por completo de la necesidad del castigo, y nada parece oponerse a
que los tribunales recurran a esta atenuaciéon de la sancion, pues el lapso
transcurrido debe atemperar la severidad de la represion.

2° Que en definitiva, la prescripcion gradual conforma una mitigante muy
calificada cuyos efectos inciden solo en el rigor del castigo, y por su caracter de
regla de orden publico, su aplicacidon es obligatoria para los jueces, en virtud del
principio de legalidad que gobierna al derecho punitivo.

3° Que tampoco se advierte ninguna restricciébn constitucional, legal, de
Derecho Convencional Internacional ni de ius cogens para su aplicacion, desde
que aquellas reglas sélo se limitan al efecto extintivo de la responsabilidad
criminal. Entonces, aun cuando hayan transcurrido integramente los plazos
previstos por el legislador para la prescripcién de la accion penal derivada del
ilicito, no se divisa razén que obstaculice considerarla como atenuante para
mitigar la responsabilidad criminal que afecta al encausado, en la forma que se
realiza en la especie por operar la causal de que se trata, teniendo en cuenta para
ello que -en atencion a la norma aplicable al caso, en su redaccion vigente a la
data de los hechos- el delito indagado es susceptible de estimarse consumado
desde el momento de su ocurrencia, esto es, los dias ocho de febrero, seis de
septiembre, veinte y veintiuno de octubre de mil novecientos setenta y cinco,
fechas que permiten precisar el inicio del término que es necesario considerar
para la procedencia de la institucion que se analiza.

Del estudio de los autos fluye que el lapso de tiempo requerido para la
procedencia de la institucion reclamada por los impugnantes ha transcurrido con
creces, y como se trata de una norma de orden publico el juez debe aplicarla, al

ser claramente favorable al procesado.



Registrese.
Redaccién a cargo del Ministro Sr. Dahm y la prevencion y voto en contra
de sus autores.

N°44. 074-16

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Milton Juica A.,
Carlos Kunsemdller L., Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas R., y Jorge Dahm O.
No firma el Ministro Sr. Juica, no obstante haber estado en la vista de la causa y

acuerdo del fallo, por estar con permiso.

Autorizada por el Ministro de Fe de esta Corte Suprema.

En Santiago, a veinticuatro de octubre de dos mil dieciséis, notifiqué en Secretaria
por el Estado Diario la resoluciéon precedente, como asimismo personalmente al

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



SENTENCIA DE REEMPLAZO
Santiago, veinticuatro de octubre de dos mil dieciséis.

En cumplimiento de lo prescrito en los articulos 544 del Codigo de
Enjuiciamiento Criminal y 785 del Codigo de Procedimiento Civil, y lo ordenado por
la decision precedente, se dicta el fallo de reemplazo del que se ha anulado en
estos antecedentes.

Vistos:

Se reproduce la sentencia de treinta y uno de agosto de dos mil quince,
escrita a fojas 3273. Asimismo, de la decision de casacion que antecede, se dan
por reiteradas las reflexiones sexta, séptima, octava, novena, décima, undécima,
duodécima, décima tercera, décima cuarta, décima quinta, décima sexta, décima
séptima, décima octava y décima novena.

Y se tiene ademas presente:

[.En lo penal.

Primero: Que los hechos descritos en el considerando segundo fueron
calificados como constitutivos del delito de secuestro calificado, que contempla el
articulo 141 incisos 1° y 3° del Cédigo Penal y se califica por el tiempo en que se
prolongé la accion, o sea, mas de 90 dias y por las consecuencias de la misma,
resultando un grave dafio en la persona o intereses del ofendido; situacion que
ocurre en autos, pues aun se desconoce el paradero de éste al encontrarse
establecido en la causa que fue retenida contra su voluntad, privandole de su
libertad de desplazamiento, a partir del 10 de mayo de 1976.

Ademas, el tribunal de primera instancia estima los hechos como
constitutivos de crimenes de lesa humanidad, conforme a lo establecido en
diversos instrumentos internacionales, y aun cuando algunos de estos no se

encontraban ratificados y vigentes en nuestro pais a la época de los hechos,



formaban parte del ius cogens o normas imperativas de derecho internacional (Art.
53 de la Convencién de Viena).

Segundo: Que, por su parte, el veredicto en revision en sus considerandos
18° y 19° analizé en detalle los antecedentes de imputacion que obran respecto
del acusado Rolf Wenderoth Pozo, conforme a los cuales aparece que a la fecha
de la detencion de Marcelo Concha Bascufian era uno de los oficiales de mas alta
graduacion de la DINA, a cargo de la Subdireccion de Inteligencia Interior de la
Direccion de Operaciones, la que tenia la tuicién sobre la Brigada de Inteligencia
Metropolitana, cuya base se encontraba en “Villa Grimaldi®, cuyos grupos
operativos dependian de la Brigadas “Caupolican” y “Puren” y tenian por misién
detener a personas sin orden judicial, con fines de represién politica y trasladarlos
hasta aquel y otros recintos, donde eran interrogados bajo apremios,
encontrdndose el ofendido entre las personas aprendidas por los mencionados
grupos operativos, quien fue ademas mantenido ilegalmente privado de libertad en
dichos recintos. Por ello la responsabilidad de Rolf Wenderoth Pozo emana de las
ordenes que dio, estando comprometida su responsabilidad en calidad de superior
jerarquico, al haber formado parte de la cadena de mando, de manera que su
intervencién como autor del articulo 15 N° 2 del Cédigo Penal, al corresponder su
comportamiento a la induccion directa de otros a la ejecucion del delito, se
encuentra establecida, por lo que ha de ajustarse a dicha calidad el reproche y la
pena correspondiente.

Tercero: Que dado que tanto la media prescripcion como la causal de
extincion de la responsabilidad penal se fundan en el transcurso del tiempo como
elemento justificante para su aplicacion, la improcedencia de aplicar la
prescripcion total alcanza necesariamente a la parcial, pues no se advierte razon
para reconocer al tiempo el efecto de reducir la sancién, dado que una y otra
institucion se fundamentan en el mismo elemento que es rechazado por el
ordenamiento penal humanitario internacional, de manera que ninguno de tales

institutos resulta procedente en ilicitos como en el de la especie.



[I.En lo civil.

Cuarto: Que, segun dan cuenta los fundamentos 58°, 59° y 60° de la
sentencia de primera instancia, para establecer el quantum de la indemnizacion
por el dafio moral sufrido por la querellante, se considerd la prueba testimonial
rendida, los documentos acompafiados y la prolongacion del dolor sufrido,
regulandola por ello en la suma de $100.000.000 (cien millones de pesos) para
cada uno de los hijos de Marcelo Concha Bascufian, a saber, Marcelo Alberto
Concha Traverso, Maria Paz Concha Traverso y Lilia Pamela Concha Carrefio y
en la suma de $50.000.000 (cincuenta millones de pesos) para su hermano Carlos
Concha Bascufan.

Quinto: Que, lo anterior resulta acorde con el fundamento de la accién civil
deducida en contra del Fisco de Chile, que tiene por objeto obtener la integra
reparacion de los perjuicios ocasionados por el actuar de agentes del Estado,
conforme fluye de los tratados internacionales ratificados por Chile y de la
interpretacion de normas de derecho interno en conformidad a la Constitucién
Politica de la Republica. En efecto, este derecho de las victimas y sus familiares
encuentra su fundamento en los principios generales de derecho Internacional de
los Derechos Humanos, y la consagracibn normativa en los tratados
internacionales ratificados por Chile, los cuales obligan al Estado a reconocer y
proteger este derecho a la reparacion integra, en virtud de lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 5° y en el articulo 6° de la Constitucion Politica.

Sexto: Que en reiterados fallos, esta Corte ha sostenido que la reparacion
integra de los perjuicios ocasionados por el actuar de agentes del Estado lo
demanda la aplicacion de buena fe de los tratados internacionales suscritos por
nuestro pais y la interpretacion de las normas de derecho internacional
consideradas ius cogens por la comunidad juridica internacional.

Por estas consideraciones Yy, visto ademas lo dispuesto en los articulos 68,
103 y 141 del Cdédigo Penal, se decide que se CONFIRMA la sentencia apelada

de treinta y uno de agosto de dos mil quince, escrita a fojas 3273 y siguientes.



Se previene que el Ministro Sr. Kiinsemuller fue de parecer de rechazar la
minorante especial que consagra el articulo 103 del Cédigo Penal, sobre la base
de las consideraciones vertidas en la sentencia de casacion que precede.

Acordada, en lo que se refiere a la media prescripcion, con el voto en contra
del Ministro Sr. Cisternas quien fue de parecer de reconocer a todos los
acusados la minorante de responsabilidad penal especial que consagra el articulo
103 del Cddigo Penal, sobre la base de las consideraciones vertidas en la
disidencia manifestada en la sentencia de casacion que precede.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccion a cargo del Ministro Sr. Dahm y la prevencion y el voto en contra
de sus autores.

N°44074-16

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Milton Juica A.,
Carlos Kinsemdller L., Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas R., y Jorge Dahm O.
No firma el Ministro Sr. Juica, no obstante haber estado en la vista de la causa y

acuerdo del fallo, por estar con permiso.

Autorizada por el Ministro de Fe de esta Corte Suprema.

En Santiago, a veinticuatro de octubre de dos mil dieciséis, notifiqué en Secretaria
por el Estado Diario la resolucién precedente, como asimismo personalmente al

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



