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INTRODUCCION.

La presente tesis, se basa en la institucién del Error, en los ambitos Civil,

Tributario, Penal y de Familia.

En cada una de estas areas del derecho, existen distintas formas de abordarla y
utilizarla, por ejemplo, en el area del Derecho Civil es un vicio del consentimiento o
de la voluntad; en el campo del Derecho Tributario, segun el Cédigo pertinente es
una omision o un vicio, una equivocacion, si se mira desde el punto de vista del
contribuyente o del Servicio de Impuestos Internos; en Derecho Penal constituye un
falso conocimiento de un hecho, pudiendo utilizarse como una eximente de
responsabilidad penal y, en el area del derecho de Familia, si falta consentimiento,
puede haber error en la identidad en la persona o del otro contrayente o existir error
en alguna de las calidades personales que, atendida la naturaleza o los fines del

matrimonio, se estimara para otorgar el consentimiento.

En la norma chilena, el error es una institucion que tiene muy poco uso, debido a
gue, generalmente, los abogados no hacen mencién de ella, no la ocupan por
desconocimiento o porque los tribunales de justicia no la consideran como deberia
ser, en virtud que no se trata de una causal contundente para revocar un fallo, para
anular un acto o contrato, declararlo inexistente o0 en una eximente de

responsabilidad penal.

En definitiva, veremos que, si tiene uso y fuere invocada continuamente, seria

una institucién con mayor aplicabilidad de la que cuenta hoy.

El area del Derecho Civii no da un concepto del error, solo entrega
clasificaciones, por lo que recurriremos a la doctrina a objeto de conformar una

definicion del mismo.

En el campo del Derecho Penal, ocurre lo mismo, Unicamente es clasificado.



Respecto del Derecho Tributario, el Cogido pertinente menciona al error y lo hace
sinbnimo de una omisién o de un vicio, y claramente, ahi tenemos dos conceptos

completamente distintos.

OBJETIVOS.

Objetivos Generales.

Analizar, describir, comentar el tema propuesto, finalizando con mapas
conceptuales acerca del error, en los ambitos ya mencionados y ver qué criterio

aplican hoy los tribunales de justicia y como se estan dando los fallos a su respecto.

Objetivo Especifico.

1.- Identificar conceptos acerca de error.
2.- ¢ Es lo mismo el error en materia civil que el error en ambito, penal o tributaria?
3.- Se invoca el error en civil, penal o tributario.

4.- ldentificar si se le da un buen uso o se abusa del concepto de error.

MARCO TEORICO.

CAPITULO |

1.- Definicion del error en Chile, Argentina, Alemaniay Roma segun algunos

autores.

El error en materia Civil, es el falso conocimiento que se tiene de una cosa.



En el Derecho Penal, también es el falso conocimiento que se tiene de una norma
y puede distinguir entre los siguientes tipos de error, de acuerdo al objeto
juridicamente relevante al que se refieren: el error de tipo, el error de prohibicién, el
error de hecho, error de derecho y el error sobre circunstancias excluyentes de la
culpabilidad.

2.- El Error en Derecho Romano.

Segun Juan lglesias, “el error era un vicio inconsciente o inintencionado. El error
es tanto el falso conocimiento o la ignorancia de la realidad de una cosa o, si se
quiere, de una circunstancia de hecho”. (Iglesias, pag. 112)

Juan Iglesias, clasifica el error en: Error de Hecho y Error de Derecho.
luris quidem ignoratian cuique nocere, facti vero ignorantiam nom nocere (la

ignorancia de derecho perjudica, mientras que la de hecho no perjudica). (Paulo).

2.1.- Clasificacion del Error en Roma.

1.- Error in neqotio: Recae sobre la naturaleza del negocio que las partes

celebran. Ejemplo: Si Juan entrega a Maria una cantidad de dinero con el animo de
donarsela y Maria entiende que la esta recibiendo como préstamo. En este caso, el

error es esencial, no hay donacion ni préstamo.

2.- Error in Persona: Se produce al celebrarse un negocio con persona distinta

de aquella con la cual se creia negociar. Es esencial el Error cuando versa sobre la
identidad de la persona, del sujeto en concreto con el que Unicamente se quiere
celebrar el negocio, o bien sobre cualidades de la misma. Piénsese, por ejemplo,
en la concesion de un crédito a un individuo, cuando la hacemos fundandola en la
particular confianza que nos inspira, o en la realizacion de una obra por parte de un
artista en quien valoramos su especial competencia. En otros casos, el error no

tiene relieve o significacion.
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3.-Error in Corpore: Es el que versa sobre la identidad del objeto. Tal ocurre,

cuando declaro comprar el fundo Corneliano, siendo asi que el que quiero comprar
es el fundo Semproniano. El equivoco sobre la identidad, y no simplemente sobre

el nombre, califica de esencial a este error.

4.- Error in Substantia: Es el que recae sobre las cualidades esenciales y

constantes de la cosa, substantia rei, atendida la funcién econémico — social que
tiene la misma en la vida en comun. Hay error in substantia, por ejemplo, cuando se
compra vinagre por vino, o plomo por oro. Lo mismo ocurre si se compra una esclava
bajo la creencia de que es un esclavo. Si el error versa sobre la simple cualidad de
la cosa, identificada ya en su genus error in qualitate, no destruye la validez del

negocio.

5.- Error in Quantitate: La stipulatio es el ejemplo tipico al que se refieren los

textos en materia del error sobre la cuantia. Este error acarrea la nulidad de
semejante negocio, ya que es necesaria una exacta correspondencia entre la
pregunta y la respuesta. El Derecho Justiniano se pronuncia en otro sentido, al
admitir la validez del negocio no formal, como es el arrendatario, el consentimiento
dado por el arrendatario sobre una suma mayor a la perdida por el arrendador no

determina la nulidad. (lglesias, pag. 112y 113)

3.- El Error en el Derecho Penal Aleméan Sequn Jescheck.

La idea equivocada del autor puede repercutir de modo diverso sobre su
punibilidad: pueden excluir el dolo, afectar solo a la culpabilidad o incluso, carecer
de relevancia alguna para la punibilidad. Segun el punto de referencia de la
representacion erronea se distinguen diversas clases de error que también
conducen a consecuencias juridicas heterogéneas. En un primer plano se
encuentra la distincion entre error de tipo y error de prohibicién. (Jescheck, pag.
451).
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Segun Jescheck, Error se clasifica en: Error de Tipo y Error de Prohibicion.

4 .-El Error en el Cédigo Penal Peruano.

El Codigo Penal de Perq, se refiere al error en su articulo 14 “Error de tipo y Error
de prohibicién. El Error sobre un elemento del tipo penal o respecto a una
circunstancia que agrave la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la
agravacion. Si fuere vencible, la infraccién sera castigada como culposa cuando se
hallare prevista como tal en la ley.

Error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal,
excluye la responsabilidad, si el error fuere vencible se atenuara la pena. (Codigo

penal peruano).

5.- El Error en el Cédigo Penal Argentino.

El articulo 34, Titulo V Imputabilidad sefala.

No son punibles:

1°. El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus
facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de
inconciencia, error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad

del acto o dirigir sus acciones. (Codigo Penal argentino)

Como comienza el titulo con la palabra “Impunidad”, debemos entender que
cualquier conducta que se pueda encuadrar en dicho articulo, no tendra una pena,
porque la persona no actu6 con todas sus facultades, porgue tuvo una alteracion,

por un estado de inconsciencia, por error o ignorancia.
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CAPITULO Il

1.- El Error en el Derecho Civil Chileno.

1.1.- Sequn Luis Claro Solar, “El reconocimiento debe ser un acto libre, es decir,

exento de todo vicio; el error, la fuerza y el dolo vician el reconocimiento 1o mismo

gue vician todo acto o declaracion de voluntad”. (Solar, 05 febrero 1.992).

1.2.- Sequn Avelino Leén Hurtado “Es el falso concepto o ignorancia de la ley.

Nuestro codigo se refiere al error de derecho en diversas disposiciones, pero todas
arrancan del articulo 8 que dispone, nadie podra alegar ignorancia de la ley después
que esta haya entrado en vigencia”. Esta norma se remonta a los primeros origenes
del derecho. Los romanos la enunciaban “nemini licet ignorare jus”, pero

establecieron numerosas excepciones.

1.3.- Sequn Antonio Vodanovic Haklicka “En logica, se dice que el error es la

disconformidad del pensamiento con la realidad”, puede definirse también como el
concepto equivocado que se tiene de la ley, de una persona o de una cosa. (p.415)
Doneau en la obra de Vodanovic “el error consiste en creer verdadero lo que es

falso o falso lo que es verdadero” (p.415).

1.4.- El Error sequn Juan Andrés Celis. Para comenzar a estudiar el error

debemos analizar los vicios del consentimiento que son: error, fuerza y dolo.

El Error es el primero de los vicios de la voluntad segun el Cadigo Civil y en su
articulo 1451, menciona los vicios del consentimiento. En el articulo 1452 del Cédigo
Civil, comenta el error, pero este no da una definicion de él y debemos recurrir a la
doctrina para darle un concepto “el falso concepto o la ignorancia que se tiene sobre
un hecho como del derecho” ejemplo, al celebrar un acto una de las partes en acto

unilaterales o bilaterales, incurrié en una falsa percepcioén de la realidad, que puede
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recaer sobre un hecho o en el derecho. (Clases grabadas, del Profesor Juan Andrés
Celis).

1.5.- EIl Error sequn Juan Andrés Orrego Acufia. Se define como el concepto

equivocado o la ignorancia que se tiene de la ley, de una persona, de un hecho o
una cosa. Aun cuando no son los mismos, nuestro Derecho equipara al ignorante
con el que incurre en error. En sentido estricto, el primero no conoce algo; el

segundo lo conoce mal.

¢Un concepto equivocado, como podria ocuparse a favor? o ¢, Como alguien que

conoce mal algo, podriamos decir que no tiene la intencion de hacerlo mal?

Ante dichas interrogantes, en Chile la ley se presume conocida por todos los
habitantes del pais, en virtud de eso, un extranjero que no habla el idioma, como
puede conocerla si ni siquiera habla espafiol o un extranjero que, si habla y entiende
espafiol, pero que en su pais el acto que comete tiene un significado distinto.
(Orrego, 2011).

CAPITULO 1l

1.- Concepto del error en el Codigo Civil Chileno

1.1.- Concepto de Error: Art. 1.451. Los vicios de que puede adolecer el

consentimiento, son error, fuerza y dolo.

1.2.- Concepto Error de Derecho Art. 1.452. El error sobre un punto de derecho no

vicia el consentimiento.

Ejemplo 1 en a&mbito Civil.




14

En definitiva el error que recae sobre una norma juridica, es decir, el autor realiza
un contrato y cree que una de sus clausulas esta dentro de la norma juridica en
sentido amplio, por ejemplo, la ley, la Constitucion, decreto con fuerza de ley, pero
debe ser una norma que tenga rango legal y no cualquier fuente del derecho y si no
esta dentro de ella, ese error no se puede invocar como vicio de la voluntad, porque
la ley se presume conocida por todos y el Cédigo Civil es claro en sefialar que si se
alega error de derecho se presume mala fe y no admite prueba en contrario. En
definitiva, es una presuncion de derecho de mala fe, pero como en el Derecho

siempre existe excepcién, en este caso no es “El Pago de lo no debido”.

Ejemplo 2 en ambito Civil.

Juan celebra un contrato de compraventa. Le venden una parcela y resulta que
dicho terreno tiene casas, pero Juan no sabe que la parcela las incluye, es decir, la
casa y otros bienes. El vendedor dice ignorar el contenido de la ley y que esta lo
obligaba a entregar todo lo que estaba dentro del predio. Ello seria un error de
derecho vy, en tal situacion, se entenderia que el vendedor esta actuando de mala
fe frente a la negativa de cumplir con entregar las construcciones y los bienes que
estén dentro del parcela, por lo que, al no cumplir, esta constituido el error de

derecho.

El error de derecho tiene poca utilidad, careciendo de mucha relevancia juridica,
debido a que, en el ejemplo expuesto, las personas saben que si venden una
propiedad entienden que deben entregar todo lo que esta dentro de la ella y, mas

aun, si no se entrega de esa forma se presume mala fe.

1.3.- Concepto Error de Hecho Art. 1.453. “El error de hecho vicia el consentimiento
cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra, como si
una de las partes entendiese empréstito y la otra donacion; o sobre la identidad de

la cosa especifica de que se trata, como si en el contrato de venta el vendedor
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entendiese vender cierta cosa determinada, y el comprador entendiese comprar

otra”.

1.3.1.- Concepto Error Sustancial Art. 1.454. “El error de hecho vicia asimismo el
consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el
acto o contrato, es diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se
supone gue el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa de algun otro

metal semejante”.

1.3.2.- Concepto Error Accidental Art. 1.453: “El error acerca de otra cualquiera
calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los que contratan, sino cuando esa
calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido
conocido de la otra parte”.

1.3.3.- Concepto Error en la Persona Art. 1455. “El error acerca de la persona con
guien se tiene intencion de contratar no vicia el consentimiento, salvo que la
consideracion de esta persona sea la causa principal del contrato.

Pero en este caso la persona con quien erradamente se ha contratado, tendra
derecho a ser indemnizada de los perjuicios en que de buena fe haya incurrido por

la nulidad del contrato”.

2.- Clasificacion conceptual de Error de Hecho en el Cédigo Civil Chileno.

a) Error Esencial, articulo 1453.
a.1l) Negocio
a.2) Objeto

b) Error Sustancial, articulo 1454
b.1) Sustancia

b.2) Calidad esencial del acto o contrato
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c) Error Accidental, articulo 1454 inciso 2
c.1) Recae sobre otras calidades
d) Error en la Persona, articulo 1455

d.1) Identidad

3.- Ejemplos

A) Error Esencial: Articulo 1454, es aquel que recae en la naturaleza del acto o
contrato que se ejecuta o celebra o sobre la identidad de la cosa especifica y se

clasifica en:
A.1) Error en el negocio.
A.2) Error en el objeto.

Ejemplo de Error en la Naturaleza en el negocio: Juan va a una empresa de
telefonia y obtiene un aparato para su casa. Dice: compre este teléfono y pagué x
suma de dinero por él, pero la empresa se lo esta dando en arriendo. En este caso,
las partes tienen un conflicto respecto del acto que han celebrado, una cree que ha

comprado el teléfono y la otra que lo ha dado en arriendo.

Error en la Naturaleza del Objeto: es también conocido como error incorpore, este
error recae sobre la identidad del objeto, no en el color o forma, es la identidad, vale

decir, sobre lo que el objeto es en si.

Ejemplo de Error en la Naturaleza del Objeto: Juan estd comprando un auto y
Maria cree que esta vendiendo un caballo. No tiene que ver ni con la marca ni color

del vehiculo, es la identidad del objeto.

Estos dos tipos de error: respecto del negocio y del objeto, estan comprendidos

en el concepto de error esencial. La doctrina los llama, asimismo, “Error Obstaculo”.

¢ El error esencial vicia o no vicia el consentimiento, vicia o no la voluntad? La
respuesta es que, al no entender cada una de las partes que es lo que esta

haciendo, al no comprender la naturaleza del acto que se esta celebrando, o la
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identidad o naturaleza del objeto sobre el que se contrata, no se lograria formar el
consentimiento. Es por ello se dice que obstaculiza la formacién del consentimiento.
La respuesta quizas resulta algo abstracta y puede dificultar su entendimiento.
Extenddmonos sobre este punto. Para que exista vicio del consentimiento o poder
hablar de un consentimiento viciado, primero tiene que formarse este a objeto de
analizar si se encuentra o no viciado. Si no hay consentimiento no puede existir vicio
del mismo. Ejemplo: si queremos saber si se quemd o no el pan, primero debe existir
este alimento. Imposible la existencia de consentimiento cuando una persona cree
estar comprando algo y para la otra es un arriendo o si la primera cree estar
comprando un auto y le estan vendiendo un caballo. Por tanto, al no existir acuerdo

entre las partes, no hay contrato.

B) Error Sustancial: Articulo 1454 del Codigo Civil. Es aquel que recae sobre la

sustancia o la calidad esencial del objeto del acto o contrato y lo que se entiende
por sustancia es la materia prima. Ejemplo: Juan cree comprar una silla de madera
y Maria cree vender una silla de metal. El problema no es la silla, sino el principal
componente de la misma. Ejemplo 2: Juan cree comprar un jeans hecho en Chile y
Maria que es importado de USA. Existe consentimiento, pero esta viciado por el

error en que han incurrido las partes. Produce nulidad relativa.

Existe error sustancial en tres casos: 1) Si recae sobre la sustancia o calidad
esencial de la cosa de que se trata, aun cuando una de las partes no haya tenido
conocimiento de la intencion de la otra. Ejemplo: Juan va a comprar una cadena de
oro y le venden una de oropel; 2) Si recae sobre una cualidad accidental de la cosa,
razon tenida por una de las partes para contratar, y tal razén ha sido conocida por
la otra. Ejemplo: Juan quiere rematar cierto objeto que pertenecié al Rey Luis XVI.
No le interesa la materia de que esta hecho, solo le importa la circunstancia de haber
pertenecido a dicho personaje historico. Se adjudica tal objeto, pero resulta que este
nunca estuvo en poder del mentado rey; 3) Si recae sobre la persona con quien se

contrata, y esta era la razon terminante del contrato. Ejemplo: matrimonio, mandato.
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B1l).- La calidad esencial. La doctrina la explica refiriéndose a aquella

caracteristica que distingue a las cosas por sobre otras. Distingue tal caracteristica

gue hace que la cosa sea diferente a otras de su misma naturaleza.

Una de las partes cree contratar sobre un televisor y la otra sobre una lampara.
Juridicamente el contrato es inexistente, pero como nuestro Codigo Civil no
distingue entre inexistencia y nulidad absoluta, dicho error provoca, entonces,
nulidad absoluta del contrato. El art. 1453 C.C, dice impropiamente que tal error

vicia el consentimiento, porque en realidad este impide se forme el consentimiento.

Existe error Esencial en dos casos: a) Si recae sobre la naturaleza del acto o
contrato que se ejecuta o celebra (Ejemplo: una de las partes entiende “donacién”
y la otra “compraventa”) y b) Si recae sobre la identidad de la cosa especifica de
que se trata (Ejemplo: una de las partes cree adquirir un “caballo” y la otra entiende

vender una “vaca”)

C) -Error Accidental: Es aquel que recae sobre cualquiera otra caracteristica de
la cosa, que no sea la calidad esencial. No vicia el consentimiento, no afecta en lo

absoluto la validez del contrato.

Ejemplo de error accidental. Tenemos una mesa rectangular que no tiene cuatro
patas, dos bases, dos cubiertas 0 que esta pintada de negro. Las caracteristicas
anteriores constituyen algo accidental. Ahora, si Juan compra una mesa que es
blanca y él la adquiere creyendo era negra, en principio no existe error en el objeto,
porque Juan creia que compraba una mesa y le vendieron una mesa. Tampoco
seria error sustancial porque Juan pensaba que la mesa era de madera y es de
madera, pero si habria error accidental porque el error recae sobre una cualidad
gue no es esencial, vale decir, el color. Este ultimo, como también el uso, origen,
etc. todas estas cualidades para el legislador no son relevantes, por lo tanto, dicho
error no vicia la voluntad. Pero el Cadigo si sefiala que este error accidental podria
viciar la voluntad, cuando se cumplen dos requisitos: 1.- que la calidad accidental
sea determinante para haber celebrado el acto o contrato, es decir, que dicha
calidad accidental para una de las partes es esencial, elevandose la calidad de

accidental a esencial y 2.- que esa caracteristica haya sido conocida por las partes,
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es decir, Juan queria comprar una mesa redonda y, a sabiendas, Maria le vende
una cuadrada. Lo importante acé es conocer si existe dolo, y este se diferencia con
el error por la intencién. En el error no hay intencion de provocar dafio, por lo cual,

en este Ultimo ejemplo, habria dolo, el error siempre es involuntario

D).- Error en la Persona: articulo 1455. Algunos autores lo clasifican dentro del
error accidental porque tiene un tratamiento similar. El error en la persona es aquel

gue recae sobre la identidad del sujeto.

Ejemplo de error en la persona. Maria es profesora de inglés y Juan la contrata
para que le dé clases a su hija. Maria llega a la casa de Juan y Juan la presenta
diciéndole a su hija: ella es tu profesora de inglés, se llama Carolina. Pero el contrato
esta redactado con el nombre de Carolina. No hay error en la persona, solo existe
error en el nombre y no produce vicio en la voluntad. La situacion cambia y si existe
error en la persona cuando Juan quiere contratar a Maria, profesora de inglés, y el
dia de la clase llega alguien distinto, un traductor de arabe. Otro ejemplo: Maria
quiere contratar a un profesor de civil que se llama Juan Andrés. Se comunican por
teléfono conviniendo en un dia y hora. Maria llega a la clase, ve al profesor y dice:
usted no es Juan Andrés Orrego, es Juan Andrés Celis. Hay error en la identidad
de la persona. Esto ultimo es importante, tiene que ver con la identidad, no con el
nombre. Otro ejemplo: Contrato a Lucia, que segun mi informacién es cantante de
flamenco, para un evento en la Embajada Espafiola, y me envian a un humorista.
En este caso el error vicia el consentimiento y el afectado puede elegir entre anular
el contrato y pagar la indemnizacion a Lucia o bien se conforma con el contrato y
asume el error, debiendo cambiar el programa en la Embajada Espafiola,

presentando al humorista en lugar de la cantante.

El error en la persona en principio no vicia la voluntad, porgue la identidad no es
relevante al momento de celebrar actos o contratos, pero hay casos en que si podria
viciarla, y son los actos en doctrina llamados “intuito personae”, aquellos que se
celebran en consideracion a la identidad del otro, actos donde la identidad es
fundamental, ya que no se celebrarian con cualquier persona sino con una en

especifico, porque se quiere que ese sujeto sea la contraparte. Por ejemplo: 1.-La
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confianza, mandato, depdésito, 2.-Por los afectos, el carifio, el amor, contrato de
matrimonio o el reconocimiento de un hijo, 3.- Por la mera liberalidad, porque una
parte esta dispuesta a soportar un gravamen para beneficiar, como la donacion.
4.- Las calidades o aptitudes que tenga otro. Ejemplo: se contrata a Juan como

profesor porque es excelente en su actividad académica.
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CAPITULO IV.-

1.- El Error Sequn Gustavo Balmaceda Hoyos

En el ambito del dolo exige la concurrencia del conocimiento o, al menos, de la
representacion, de manera que la ausencia de este elemento, ya sea bajo la figura
de la ignorancia o el error, implica, bajo ciertas circunstancias, la ausencia o
inexistencia del dolo. El tema de la ausencia del conocimiento ha sido tratada por la
doctrina bajo el concepto del error, en especial el error de tipo y el error de
prohibicion, entendiéndose que en estos casos lo relevante no radica en lo factico
o juridico del error, sino que en cuanto si el error radica 0 no en la conducta del

sujeto en situaciones concretas. (Balmaceda, pag. 165)

2.- El Error segun Enrigue Bacigalupo Zapater

La Exposicion de Motivos contiene también una clara definicion en favor de la
concepcion del delito como "lesién o efectivo peligro de bienes juridicos”, lo que, sin
embargo, no condujo a la eliminacion de los delitos de peligro abstracto. En lo
referente a la pena el Proyecto mostré su preferencia por las teorias de la union al
sostener que la entiende "como un castigo que ha de guardar proporcion con la
gravedad del hecho cometido y que debera orientarse, siempre que sea posible a
finalidades preventivas". Y agrega: "presupuesto de la pena, asi entendida, es la
culpabilidad; el Cédigo, concluye, consagra la rotunda declaracién de que 'no hay

pena sin culpabilidad™. De alli el resultado mas grave, la responsabilidad objetiva y

el reconocimiento de la relevancia del error. (Bacigalupo, pag. 98).

El error sobre las circunstancias que agravan o atendan la pena si el autor obra
desconociendo una circunstancia cuya concurrencia determina una agravacion de
la pena, la agravacion no tendra lugar. Asi lo dispone el art. 14.2 del CA4d. Penal.
Las circunstancias agravantes a las que se refiere esta disposicion pueden estar

previstas en forma expresa en el tipo del delito particular (por ejemplo, las
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circunstancias que agravan las lesiones del art. 148, o las circunstancias que
agravan el robo —art. 242.2—) o en forma genérica en la parte general del Codigo
Penal (art. 22). En esta Ultima categoria entran naturalmente en consideracion
aquellas en las que el efecto agravante depende de circunstancias objetivas que
deben haber sido conocidas por el autor. El texto no ha regulado como lo hace el §
16.2° del Cod. Penal alemén la cuestion que plantea el error consistente en la falsa
suposicion de un elemento con efectos atenuantes. Por ejemplo: el autor supone
erréneamente las causas objetivas que generan su estado pasional (la mujer cree
haber visto a su marido con otra mujer y lo agrede en una reaccion producida por
los celos), art. 21.3a, Cod. Penal espafiol. (Bacigalupo, pag. 334).

Como vemos en Argentina, segun Bacigalupo, el error en el ambito penal tiene

bastantes similitudes con el error en el &mbito penal chileno.

3.- El Error en el Derecho Penal Chileno.

En el Derecho Penal chileno, segun la Constitucion Politica de Chile, en su
articulo 19 namero 3 inciso 6, dice “La ley no podra presumir de derecho la

responsabilidad penal”.

En Chile existen diversos principios en el Derecho Penal, algunos dados por el
Caddigo Penal y otros por la doctrina. La funcién de estos es limitar el poder punitivo
del Estado, describiendo qué comportamientos son delitos, la pena que le
corresponde y cuando se debe aplicar una medida de seguridad. Lo anterior para
proteger penalmente los bienes juridicos, y asi, de esta forma, permitir que la

sociedad viva en forma pacifica.

4 -Principios en el Cédigo Penal.

1.- Principio de ejecucién: Articulo 7 del Cédigo Penal
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2.-Principio de Extraterritorialidad: Articulo 6 del Codigo Penal
3.- Principio de Legalidad: Articulo 18 del Cédigo Penal

4.-principio de Legalidad en la ejecucion de las penas: Reglamento Penitenciario
80 y Requisitos 80

5.-Principio de Territorialidad: Articulo 5 del Cédigo Penal

6.-Principio Non Bis IN idem: Articulo 63

5.- Principios que da la Doctrina.

1.- Principio de minima Intervencion.
2.- Principio de Lesividad.

3.- Principio de Humanidad.

4- Principio de Culpabilidad.

5.- Principio de Proporcionalidad.

6.- Principio de Resocializacion.

6.-El Derecho Penal vy sus limites para castigar.

6.1.-Limites a la facultad de castigar en un Estado de Derecho.

El Estado de Derecho, si bien, en virtud del pacto social, goza de facultades para
castigar a quienes cometan delitos, también tiene limites a dichas facultades. Una

de ellas es el principio de legalidad, nullum crimen, nulla poena sine legem, vale
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decir, que no hay crimen ni pena sin previamente una ley que asi lo haya

determinado. Primero debe existir una ley anterior a la comision del delito.

Limites de la facultad de castigar en un Estado de Derecho: Lex Praevia, Lex
Scripta y ley Stricta.

1.-Lex Praevia:

Sefiala que el comportamiento del sujeto debe estar descrito con anterioridad a
la comisién del hecho y con una ley promulgada, es por ello que de aqui nace el
principio de irretroactividad de la ley penal, es decir, no opera en hechos anteriores
o en el pasado, solo excepcionalmente. Muy importante: solo operara si la nueva
ley le beneficia o sea mas favorable para el sujeto que haya cometido el delito, la

excepcion es pro reo
2.-Lex Scripta:

El derecho positivo es quien determina una conducta como delito y la sanciéon
gue recibira quien lo cometa. Esta norma debe estar descrita formalmente en un
Caodigo o ley, y solo por ley es posible crear nuevos delitos y sus correspondientes

penas.
3.-Lex Stricta:

Debe describir claramente la conducta que se prohibe y determinar su pena.

6.2.- Excepciones al Principio de Legalidad.

En el derecho, por regla general, todo tiene una excepcion y el principio de
legalidad no queda ajeno a ello. Estas son: Medidas de seguridad, Analogia in

bonam partem, Tipos Abiertos.

1.- Medidas de Seguridad: Tienen como base el principio de peligrosidad, y se
ocupan cuando un sujeto cometié un delito, pero, por alguna razén, no se le puede

castigar con una pena. Ejemplo: Articulo 10 N°1 del Cdodigo Penal. El individuo es
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loco o demente y se hace necesaria su internacion en un hospital psiquiatrico,

debido a que es un peligro tanto para él, como para la sociedad.

2.-Analogia In Bonam Partem:

En el Derecho Penal chileno no esta permitido aplicar una ley por analogia al
sujeto que comete un delito. Es decir, si comete un acto delictual y se le condena a
determinada pena, no es posible aplicar a otro sujeto, por analogia, la misma pena.

3.-Tipos Abiertos

Una de las obligaciones de los legisladores es determinar y precisar cada uno de
los tipos penales, tratando de no dejar nada al azar. Se debe definir estrictamente

gué conductas seran tipificada como delito.

4 - Clausulas Generales.

Son utilizadas en ciertas ocasiones cuando se configura algun delito, describen
factores tipicos y son variantes valoricas, para adaptar los tipos penales a variantes

y exigencias politico criminales.

6.3.- Los limites en un Estado Social.

Como ya se entreg6 la facultad de sancionar, en virtud del contrato social, el
Estado debe ocupar esta facultad solo en beneficio y proteccién de la sociedad,
tiene que cumplir dicha funcion y, para eso, debera intervenir cuando sea
estrictamente necesario. De alli nace el Principio de Minima intervencion. El Estado

tutela sin juzgar, ni menos dominar al pueblo.

1.- Principio de minima intervencion.
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Este Principio se hace necesario para que el Estado, utilice su facultad de
castigar, solo cuando es la ultima herramienta que le queda, cuando ningun otro

procedimiento entregue solucion a la problemética.

2.- Principio de Lesividad.

La segunda limitacién es el Principio de Lesividad o el ius puniendi. Sefiala
gue el derecho penal debe proteger los bienes juridicos fundamentales.

6.4.- Limitaciones al lus Puniendi en un Estado Democratico.

1.- Principio de Humanidad
2.- Principio de Culpabilidad
3.- Principio de Proporcionalidad

4.- Principio de Resocializacion.

La Constitucion Politica de la Republica, determina las caracteristicas de este
principio, por ejemplo, del valor a la personalidad del individuo, ya que regla el

interés del mismo.

7.- Andlisis del Error en el ambito Penal:

Para comenzar analizar el error en el ambito del Derecho Penal, mencionaremos
gue, en la teoria finalista, segun Hanz Welzel, el delito parte de una accién, que es
una conducta humana voluntaria, pero que tiene una finalidad u objetivo, es decir,
persigue un fin. Por ejemplo, un sujeto que comete una accion, sea cual sea, espera
de ella una finalidad, y, por ende, si al ejecutar dicha accién actia bajo un error, es

decir, un falso conocimiento sobre un hecho o cosa etc., la finalidad que él busca
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seria distinta a la que lograré. Es por ello que esta teoria le da ciertos nombres a los
sujetos que intervienen en la comisién de un delito: sujeto activo, es quien comete
el hecho ilicito, sujeto pasivo es la victima, quien recibe la lesion del bien juridico
penalmente protegido.

Segunda cuestion importante, es la intencion que tiene el sujeto para cometer la
accion, ya que, si retomamos el ejemplo anterior, si este realiza una accién y ella
tiene como base un error, la intencion cobra relevancia debido a que la finalidad que

tiene la acciéon tendra consecuencias.

La consecuencia para el sujeto sera una pena o una medida de seguridad, ya
gue el bien juridico penalmente protegido que lesiono, cobra importancia para la
sociedad y el Derecho Penal, pero también es importante el sujeto que cometio la
conducta ilicita pues, al igual que la victima, es persona y debe ser tratada como

tal.

Para analizar mas en profundidad, la teoria del delito, Jaime Naquira expresa al
respecto: “/a base de la sustentacion de toda teoria del delito es la concepcion que
el Estado tenga acerca de la mision, sentido y alcance del derecho penal en la

estructura social en la que esta llamado a servir” (p. 20).

Nelson Cid Castro, por su parte, sefiala: “Es delito toda accion u omision penada
por la ley, las acciones y omisiones penadas se reputaran siempre voluntarias, a no

ser que conste lo contrario”.

Es de suma importancia recordar que la responsabilidad de una persona deriva
de un hecho que cometa, no por una condicién distinta, por su raza, por su
sexualidad, por su religion etc. y, con esto, no se puede dejar de mencionar que, en
la Constitucion Politica de Chile, Articulo 19 N° 3 inciso 7 se sefiala: “ningun delito
se castigara con otra pena que la que sefale una ley promulgada con anterioridad
a su perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”. En un Estado

de Derecho la tipicidad tiene rango constitucional, “Nullun crimen sine lege”.

Después de ubicar el error como uno de los elementos de la tipicidad, debemos

recordar que hay una fase objetiva y una fase subjetiva. Nos detendremos en la
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subjetiva, ya que esta tiene relacion con el fuero interno que tuvo el sujeto para
cometer el hecho. Si fue con intencién, negligencia o desconocimiento, elemento
subjetivo del tipo, es decir, cuél fue el animo del sujeto activo (aquel que dafia el
bien juridico penalmente protegido), para llevar a cabo la accion o la omision, ya
gue como dice el articulo 1 del codigo penal, para que exista delito debe haber
alguno de los dos elementos antes mencionados, 0 sea, accidon u omision. Si estos
faltan no hay necesidad de analizar si hay delito o no, pues no existe el elemento
basico para que se configure la estructura de la teoria del delito.

Siempre hay que tener presente que no basta con que un sujeto provoque dafio
a un bien juridico penalmente protegido, sino que debe atribuirsele ese dafio y

determinar cudl fue la fase subjetiva para haber actuado de esa forma.

El sujeto activo, debe ubicarse en la posicién de un ignorante, ya que si conoce
y tiene conciencia de que lo que hace no es correcto 0 que su accion es equivocada,

estaria actuando con dolo.

El error, en el ambito penal, es desconocer o conocer erroneamente todos o algun
elemento objetivo del tipo penal. Segun Balmaceda Hoyos “El dolo exige la
exigencia del conocimiento o, al menos de la representacion, de manera que la
ausencia de este elemento, ya sea bajo la figura de laignorancia o del error, implica,

bajo ciertas circunstancias, la ausencia o inexistencia del dolo”. (p. 165).

Puede existir una persona que, no actuando con dolo ni negligencia, actué con
desconocimiento. Roxin sefiala: “Quien en la comisidon del hecho no conoce una
circunstancia que pertenece al tipo legal no actia dolosamente” (p 458), es decir, si
una persona actla con desconocimiento, no pone intencion en su forma de

proceder, simplemente cree estar actuando dentro del marco legal.

Las diferencias culturales en una sociedad moderna son una realidad, y eso,
necesariamente, presenta desafios para el Derecho. Ya sea en razén de los
movimientos migratorios, de la globalizacibn o bien de repercusiones aun no

resueltas de los efectos del colonialismo. Como sea, el afrontar los problemas que
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el pluralismo a nivel juridico conlleva es un verdadero desafio de los estados de

Derecho modernos. (Castillo, 2014)

En Chile, con la llegada masiva de extranjeros, cada uno con su cultura,
creencias religiosas, costumbres, es cierto, nos enriqguecen con sus aportes. Sin
embargo, claramente, generan una mutacion en nuestra sociedad, ya que ellos
provocardn cambios importantes, notorios y definitivos y, una de las cosas mas
importantes, sobre todo para muchos de ellos que no hablan nuestro idioma, es la
dificultad de ver, conocer y entender nuestra cultura, aun mas, nuestro marco
juridico. Ejemplo: a un haitiano se le permite una determinada conducta en su pais,

pero en Chile, ese mismo hecho, esté prohibido.

8.- Clasificacion del error en ambito penal.

a) Error de Tipo: Es aquel en que el autor ignora todos o algun elemento objetivo
del tipo penal. Observacion: no se puede confundir con la ignorancia o error

gue pueda tener el sujeto sobre el hecho.

b) Error de Prohibicion: El sujeto sabe que esta llevando a cabo un hecho que
no debe hacer, es decir, por ejemplo, sabe que esta matando a otro, pero
cree equivocadamente que es licito su actuar porque tiene una causal que lo

justifica, legitima defensa.

9.- Casos de Errores de tipo:

a) Error de Tipo sobre el objeto (error in persona): es aquel que existe cuando
el sujeto dirige el curso causal sobre un objeto que, por error, confunde con

otro.
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Ejemplo: Juan quiere matar a Pedro y este trabaja en una f4brica de dulces.
Es inviernoy lo espera cuando llega a su trabajo. Son las 6.00 AM y esta oscuro.
Al verlo ingresar le dispara, pero lo confunde con Jorge, compafiero de Pedro,

quien presenta caracteristicas fisicas similares.

10.- Mapa conceptual del error en el Derecho Penal.

FASE OBJETIVA

DIRECTO

DOLO INDIRECTO

/\

EVENTUAL

FASE SUBJETIVA CONSCIENTE
CULPA

INCONSCIENTE

DE TIPO
ERROR

A /)

DE PROHIBICION

(Fernandez A. , pag. 2020)
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CAPITULO V.

1.- El Error en el &mbito de Derecho Tributario.

El Articulo 2 del Codigo Tributario en actual vigencia (DL. N° 830 del 31.12.1974)
y sus modificaciones, indica que, “en lo No previsto por este Codigo y demas leyes
tributarias, se aplicaran las normas de derecho comun contenidas en leyes

generales o especiales”.

Un analisis detenido de esta disposicion nos sefiala que no existe entonces una
clara disposicion legal que defina el concepto de Error en materia tributaria, y en
ese contexto, cualquier conflicto entre contribuyentes, por una parte, y el Estado
representado por el Servicio de Impuestos Internos, debera resolverse de
conformidad con las normas de los textos de leyes de fondo, en este caso, el

Derecho Civil y el Cédigo Civil.

Aclarado este primer punto de solucion de conflictos juridicos que tengan como
partida el error, hay que agregar que el articulo 21 del citado Codigo Tributario
dispone que el “onus probandis” lo tiene el contribuyente, quien entonces debera
probar con los documentos, libros de contabilidad u otros medios que la ley
establezca, en cuanto sean necesarios u obligatorios para él, la verdad de sus
declaraciones o la naturaleza de los antecedentes y monto de las operaciones que

deban servir, para el calculo del impuesto.

Lo que estamos diciendo es que es posible que el contribuyente obligado al pago
de un impuesto, pudiera estar cometiendo un error en el calculo aritmético de los
impuestos, entrando entonces a regir el articulo 25 del Cddigo Tributario, que
dispone que toda liquidacién de impuestos practicadas por el Servicio tendra el
caracter de provisoria, mientras no se cumplan los plazos de prescripcion. (Art 200
del Cddigo Tributario).
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Lo que ocurre es que el contribuyente, estando obligado al pago de un impuesto,
no lo declare o lo haga imperfectamente, en cuyo caso, ante un evidente error de
calculo aritmético, u error objetivo, el Servicio de impuestos Internos, advirtiendo el
error o0 la no presentacion de la declaracion de impuesto, procedera a aplicar el
articulo 63 inciso primero, por medio del cual, el Servicio hace uso de todos los
medios legales para comprobar (el error objetivo) la exactitud de las declaraciones
presentadas por el contribuyente y para obtener las informaciones y antecedentes
relativos a los impuestos que se adeuden o pudieren adeudarse, pudiendo incluso
el Jefe de la oficina respectiva del Servicio de Impuestos Internos, citar al
contribuyente para que dentro del plazo de un mes, presente una declaraciéon o

“rectifique, aclare, amplie o confirme la anterior declaracién”.

De esta manera, hay una referencia implicita en el texto sefialado del articulo 63
del Codigo Tributario al “error”, cuando se afirma que el Servicio esta pidiendo una

declaracion que o “rectifique, aclare, amplie o confirme” una anterior declaracion.

Entonces, realizada esta diligencia por el Servicio de Impuestos Internos, éste
podra “liquidar’ el impuesto que corresponda, es decir, el Servicio presenta al
contribuyente una nueva declaracion de impuestos, donde se dejara constancia de
las verdaderas sumas que debié declarar el contribuyente. El contribuyente no
gueda desamparado en esta correccion de error por parte del Servicio de Impuestos
Internos, ya que podra presentar un Reclamo ante el Juez Tributario, sefialando el
error que, a su vez, estaria cometiendo el Servicio en su liquidacion, dejando pues
al Juez Tributario para que en su sentencia ordene la verdadera cantidad del valor
del impuesto, la que, a su vez, puede ser recurrida a la Corte de Apelaciones por el

afectado por la sentencia de primera instancia, mediante un Recurso de Apelacion.

Hay que sefalar que, mediante la Ley Numero 20.431 de 30 de abril del 2010, se
incluyd en el Cdédigo Tributario, el articulo 36 bis el cual sefiala que los
contribuyentes que al efectuar su declaracion “incurrieren en errores que incida en
la cantidad de la suma a pagar, podran efectuar una nueva declaracion, antes que
exista liquidacion o giro del Servicio, corrigiendo las anomalias que presenta la

declaracion primitiva y pagando la diferencia resultante, aun cuando se encontraren
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vencidos los plazos legales, sin perjuicio de la aplicacién de sanciones y recargos
gue correspondan a las cantidades no ingresadas oportunamente y las sanciones
previstas en los niumeros 3 y 4 del articulo 97 del Codigo Tributario, si fuere

precedente.”

Realizando un comentario breve de esta clarisima disposicién legal citada
precedentemente, si se comete un error objetivo por parte del contribuyente, tal
como lo es un calculo aritmético del valor a pagar, y aunque haya enviado su
declaracion al Servicio de Impuestos Internos, podra emitir una segunda declaracién
de impuestos, antes de que exista una liquidacién o un giro emitido por el Servicio
de impuestos Internos. Debemos hacer presente que la liquidacion podra ocurrir
solo después que se cite al contribuyente, de conformidad con el articulo 63, como
sefialamos anteriormente, ya que el giro u orden de pago que entrega el Servicio de
Impuestos Internos, de acuerdo al articulo 37 del Cddigo Tributario, se hara al
precluir el periodo legal que tiene a su favor el contribuyente para presentar un
reclamo ante el Tribunal Tributario. Es decir, no antes del nonagésimo primer dia

desde que el contribuyente presento o no, este Reclamo, de conformidad a derecho.

2.- El Error en el Servicio de Impuestos Internos.

El Codigo Tributario reconoce que el Servicio de Impuestos Internos puede
“cometer errores objetivos de calculo de cantidades a pagar por el contribuyente” y
eso lo encontramos en el articulo 56, inciso tercero, al disponer que “en los casos
en que el Servicio incurriere en error al girar un impuesto, el Director Regional
debera condonar totalmente los intereses penales, hasta el dltimo dia del mes en
gue se cursare el Giro definitivo. Luego, en esta disposicion, el legislador tributario
reduce el dafio que pudiere haber incurrido por el Fisco (servicio de Impuestos
Internos) sefalando que también la entidad estatal puede cometer errores). Articulo
que fue incluido en el texto por el D. Ley N° 3.579 de 12 de febrero de 1981. No

disponemos de un cometario archivado por el pseudo legislador de la fecha, que
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nos permita saber los antecedentes que lo motivaron a modificar el texto original del

articulo 56 del Cédigo Tributario.

3.- Mencién al Error del contribuyente en el procedimiento de reclamo del

articulo 149 v siguientes del Cédigo Tributario.

El procedimiento de Reclamo ante el Juez Tributario, favorece al contribuyente

afectado por una tasacion emitida por el Servicio de Impuestos Internos.

Este Procedimiento de reclamo de los avaluos de bienes raices, sefala que son

reclamables las causales que el contribuyente fundamente y que provengan de:

1) Determinacion erronea de la superficie de los terrenos o construcciones.

2) Laaplicacion erronea de las tablas de clasificacion respecto del bien gravado.
3) Errores de transcripcion de copia o de calculo.

4) Inclusion errénea del mayor valor adquirido por los terrenos con ocasion de

mejoras costeadas por los particulares.

Sin embargo, aun cuando el Articulo 149 claramente pretende favorecer al
contribuyente afectado por una tasacién que no es objetiva, al incluir medidas o
valores que no correspondan al bien raiz, rapidamente el legislador tributario
enmienda su buena intencionalidad al sefialar en el ultimo inciso del articulo 149
que “la reclamacion o la reposicion que se fundare en una causal diferente sera
desechada de plano.” Este inciso fue incluido por el articulo 2, N° 1, letra c de la ley
20.732 de marzo del 2.014, es decir, 25 afios después del regreso a la democracia
en Chile, desechando el favorecimiento que habia dispensado el legislador militar
al contribuyente desde el 1 de enero de 1975, fecha que en comenzé a regir el

Caddigo Tributario.

De esta manera, podemos sefialar que el legislador tributario ha querido dejar de

manifiesto que:
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a) El contribuyente afectado por la potestad tributaria del Estado puede ejercer
derechos comprometidos por éste mediante la concurrencia mediante la
accion de reclamo, ante el Juez Tributario.

b) Que debe tratarse siempre de un error objetivo, es decir, de mediciones, de
calculos aritméticos, y no de simples errores subjetivos, tales como, ver
acciones ocultas en las decisiones del Servicio de Impuestos internos,

presuntas discriminaciones, y similares.

El Error en el ambito del Derecho Tributario, no esta definido. Menciona que hay
error o Vicios, errores u omisiones, y, en virtud de eso, es que se hace mas factible

poder utilizarlo para obtener una sentencia a nuestro favor.

CONCLUSION.

En el ambito civil, el error es una circunstancia en la que no existe voluntad de
hacer algo bueno o malo, no hay la voluntad de contravenir la ley, de provocar dafio,
solo existe el desconocimiento de una circunstancia, algo que se cree verdadero y
es falso o viceversa. Asi, la linea de distincion con el dolo podria ser fina, ya que al
analizar concretamente se vera si existe o no error, pero siempre desde el punto de
vista de la intencion, que tuvo el sujeto. Lo otro importante es que, si existe error
en algun caso en especifico, o se presume que ni siquiera se formo el
consentimiento, la sancién segun la doctrina es la inexistencia y, para el legislador,

es la nulidad absoluta.

La importancia del error en materia civil radica en si vicia 0 no el consentimiento,
ya que, segun la respuesta, si es positiva 0 negativa, sabremos si hay un acto o

contrato, con vicio o inexistente.
El Error en &mbito Penal.

En el ambito penal, lo mas importante es su clasificacion, es decir, error de tipo

o de prohibicion. Si hay error de tipo, es porque recaera en los elementos objetivos
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del tipo y si hablamos de la segunda clase de error, se refiere a que recae sobre la
licitud o ilicitud del acto.

Ademas, si en un procedimiento penal, se logra probar que una persona actué
bajo el error, no recibira pena alguna, porque tiene una eximente de responsabilidad

penal.
El Error en materia Tributaria.

El Cédigo tributario no se preocupd de tener conceptos ni clasificaciones sobre
el error, solo hace acercamientos y los asimila en su articulo 39, por ejemplo, a la
omision y en el art. 178 a un vicio. Entonces, podemos decir que el Codigo confunde
dos conceptos completamente distintos.

Claramente, en el ambito tributario, puede haber un error, omisién o
derechamente un vicio. Lo que si esta claro, es que en este ambito es totalmente
atil la institucion del error, porque los contribuyentes, por desconocimiento, premura
de los plazos o por otros motivos, cometeran errores, tal como lo demuestra la

siguiente sentencia.

En el Apéndice veremos distintos tipos de sentencias las cuales demuestran que

esta institucion esta completamente vigente.
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Sentencia N°1, Primera Sala del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de
Temuco, Error de prohibicion, Rit N° 041-2004

04-12-2008

Delito: Desacato, Absolucion por no tener conciencia que conducta era

ilicita.
Temuco, veintiséis de Julio de dos mil cuatro.-

VISTOS:

En esta causa RUC N°0200075104-1 y RIT N°041/2004, la primera Sala del Tribunal
del Juicio Oral en lo Penal de Temuco, integrada por la sefiora Ester Valencia Duran,
Presidente, Christian Alfaro Muirhead y Jorge Gonzalez Salazar, redactor, se dicto
sentencia definitiva con fecha 11 de Junio de 2004 por la que se absuelve al
imputado Raul Lopez Cea, ya individualizado de la acusacion fiscal y particular
deducida en su contra en calidad de autor del delito de desacato, previsto en el
art.240 inc.2° del Codigo de Procedimiento Civil, que se habria perpetrado en la
Comuna de Freire, el 11 de Diciembre de 2001.- Contra dicha sentencia el Ministerio
Publico dedujo recurso de nulidad por estimar que se incurrié en el vicio del art.373
letra b) del Cddigo Procesal Penal, por haberse hecho una errénea aplicacion del
derecho que influy6 substancialmente en lo dispositivo del fallo; en subsidio, invoca
la causal del art.374 letra €), en relacidén con el art.342 letras c), d) y e) del referido
cuerpo procesal.- En la audiencia fijada para la vista de la causa se escuché al
Ministerio Publico y a la Defensa, terminada la cual se notificé a los intervinientes
gue la causa quedaba en acuerdo y se fijaba para la lectura de la sentencia la

audiencia del 26 de Julio en curso, a las 9 hrs.-

CONSIDERANDO:
1°).- El Ministerio Publico deduce recurso de nulidad en contra de la individualizada

sentencia por estimar que concurre la causal del art.373 letra b) del Codigo Procesal
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Penal, porque el considerando 9° del fallo impugnado sostiene que al imputado le
favorece la eximente de responsabilidad del art.10 N°10 del Codigo Penal, sobre
ejercicio legitimo de un derecho, ya que el 22 de Octubre de 2001 inscribié en el
Conservador de Bienes Raices de Temuco la posesion efectiva quedada al
fallecimiento de su bisabuelo Juan Cea, en la que él es duefio de acciones y
derechos en la hijuela N°1 de 100 hectéareas de superficie, ubicada en Allipén,
comuna de Freire, y en mérito de ella volvié a ocupar el predio en cuestion el 11 de
Diciembre de 2001, luego que en causa Rol N°43.841 del Segundo Juzgado Civil
de esta ciudad, caratulada Castillo con Lopez, por sentencia definitiva de 30 de
Agosto de 1999 se le condend restituir la posesion de un inmueble de propiedad de
la querellante, de casi una hectarea de superficie, por lo que el 23 de Octubre de
2001 fue lanzado del inmueble con el auxilio de la fuerza publica, y en él permanece
actualmente. Tal hecho configura el delito de desacato del art.240 inc.
2° del Codigo de Procedimiento Civil.- Sin embargo, el referido considerando 9°
concluye que no se configura el referido delito porque falta un elemento esencial
para hacer reprochable su conducta, como es la culpabilidad, porque actué en el
convencimiento absoluto de estar amparado por los derechos hereditarios que le
correspondian en la herencia de su bisabuelo Juan Cea Mora, lo que se sustenta
en la inscripcién del auto de posesion efectiva de fecha 22 de Octubre de 2001, en
el Conservador de Bienes Raices de Temuco, que da cuenta que la sucesion
intestada del causante, formada por el imputado en calidad de bisnieto, es duefia
de acciones y derechos en la hijuela en cuestion. En consecuencia el acusado,
sostiene la sentencia, incurrié en un error de prohibicion porque actué creyendo
gue se encontraba amparado en la causal de justificacion del art.10 N°10 del Codigo
Penal, lo que obsta a la conciencia de la ilicitud de su conducta, por lo que su
comportamiento siendo tipico y antijuridico, no es culpable, y la falta de este
elemento del tipo impido que se configure el delito pesquisado.-
2°).- La aludida interpretacion infringe el art.10 N°10 del Cédigo Penal porque para
gue opere la eximente de ejercicio legitimo de un derecho es necesario que exista
un derecho, lo que ocurre cuando el ordenamiento juridico faculta expresamente

para la realizacion de actos tipicos; y que el derecho se ejercite legitimamente, es
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decir, en las circunstancias y de la manera que la ley sefiala. En la especie, la
anotacion de la posesion efectiva en el correspondiente registro no puede estimarse
autorizacion suficiente para que el acusado ocupe nuevamente el inmueble porque
en esa anotacion no se indica la porcién de terreno y los limites de lo que
corresponde al acusado. De modo que su conducta constituye autotutela porque no
pretende conservar sino reparar una situacion de menoscabo de su derecho,
mejorandolo, porque adquiere uno que aun no esta definido. En circunstancias que
si cree tener acciones y derechos sobre ese inmueble, debib ejercer las acciones
civiles respectivas, relativas a la posesion material de la herencia y no actuar como
lo hizo. En consecuencia, la sentencia hizo una errénea aplicacion del derecho que

influyo en lo resolutivo del fallo.-

39). - Pero, ademas, sostiene la recurrente, el referido considerando 9° incurre en
una mas grave erronea aplicacion del derecho porque redundo en la absolucion del
imputado, al afirmar que incurrié en un error inevitable de prohibicion porque actué
creyendo equivocadamente que se encontraba amparado por la eximente del art.10
N°10 del Codigo Penal, lo que obsta a la conciencia de la ilicitud de su conducta y
su comportamiento no es culpable y, en consecuencia, no hay delito. Es decir, se
deja claro que el acusado realizé un hecho tipico (ocupar nuevamente el inmueble
de autos, quebrantando una resolucion judicial firme y ejecutoriada), y, ademas, su
voluntad aceptd ese resultado, o sea, obré con dolo directo respecto de ese
guebrantamiento porque al ser su conducta tipica y antijuridica queda en claro que
el hecho no esta en general permitido por el derecho y no concurria a su respecto
la aludida causal de justificacion. El error en la aplicacién del derecho consiste en
gue el tribunal, para absolver al imputado, aplica una teoria propia de la concepcién
finalista del delito, discutida por muchos autores, que a nivel de culpabilidad discurre
sobre la base que el conocimiento del significado antijuridico de la conducta existe
de manera independiente del dolo y se le ubica como un elemento auténomo de la
culpabilidad. Por lo dicho, corresponde establecer que entendemos por
conocimiento de la antijuridicidad y el profesor E. Cury dice que el que interviene en

la ejecucion de un delito solo obra culpablemente si, en el momento de hacerlo,
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contaba con la posibilidad real de conocer lo injusto de su actuar. A este respecto
la doctrina plantea dos problemas fundamentales: la caracteristica que debe tener
el conocimiento del delincuente del significado antijuridico de su hecho, y el
problema relativo al error de prohibicion.- Sobre el primer punto, dicen los autores
gue adscriben a esta teoria que para que exista conocimiento de la antijuridicidad
basta que el acusado haya tenido la posibilidad de valorar su conducta como
contraria al ordenamiento juridico, cuestién que ocurrié en autos pues sabia que
existia una orden de lanzamiento y frente a la posterior emision del auto de posesion
efectiva tuvo la posibilidad de hacer consultas y asesorarse. Por ende el tribunal se
equivoca

al sostener que el acusado no tuvo la posibilidad de conocer lo injusto de su
actuar y esto solo fundado en una presuncion de los jueces, que es contraria a la
gue establece el art.1° del Cédigo Penal.- Pero también es erréneo calificar de error
de prohibicion inevitable la falsa creencia del acusado que el auto de posesion
efectiva obtenido con posterioridad lo facultaba a ejecutar lo que hizo, en
circunstancia que tuvo el tiempo y la posibilidad de recurrir a quien lo asesorara y
nada le compelia a ocupar rapidamente el inmueble. En suma, si es que hubo un
error éste fue evitable y nuevamente el fallo asevera la contrario sin prueba alguna,
porque no se rindi6 en el juicio oral, en circunstancias que a lo mas se admite por
algunos autores la eficacia excusante del error de prohibicién siempre que éste
se acredite en el proceso y se destruya asi la presuncion de culpabilidad del art.1°

del Codigo Penal.-

4°).- En subsidio deduce la causal de nulidad absoluta del art.374 letra €), en
relacion con el art.342 letra d) , ambos del Cddigo de Procesal Penal, porque la
sentencia, en el mismo considerando 9°, no contiene las razones legales o
doctrinales que sirvieron para calificar juridicamente cada uno de los hechos y sus
circunstancias y para fundamentar el fallo. En efecto, dicho considerando 9° -que el
recurrente transcribe- se limita a sostener que el acusado padecié de error de
prohibicién inevitable que lo exime de responsabilidad penal pero no cita precepto

penal alguno en apoyo de su elucubracion. Luego el recurrente insiste en sus
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planteamientos anteriores en cuanto a que si existié un error de prohibicion éste no
era inevitable y como el acusado debi6 actuar para evitar incurrir en ese error.- En
mérito a todo lo anterior el Ministerio Publico solicita anular la sentencia recurrida y
el juicio oral que le antecede, volviendo la causa al estado de realizarse un nuevo

juicio oral ante el tribunal no inhabilitado que corresponda.-

59).- Que del propio tenor del recurso deducido y del muy impugnado razonamiento
9° de la sentencia en cuestidn, aparece claramente que la errénea aplicacién del
derecho que influy6 substancialmente en lo dispositivo del fallo, como que absolvié
en vez de condenar, en que el Ministerio Publico recurrente fundamento la primera
causal de anulacion que invoca, no es mas que una diferencia de criterio entre la
tesis del acusador y los sentenciadores, cuestion que el mismo recurrente admite
gue también mantiene dividida a la doctrina y la jurisprudencia.- En consecuencia,
no es este recurso el instrumento legal para zanjar el debate, porque la ley lo ha
establecido en forma precisa para corregir, en este caso, un error de derecho. Y
existira dicho error cuando el mandato legal ordena cumplirse de una determinada
manera y el operador juridico, el Juez, la aplica de un modo distinto. Es decir, los
sentenciadores por ignorancia, negligencia, prevaricacion u otra circunstancia,
hacen una aplicacion equivocada, diversa del mandato de la norma que tiene un
sentido claro y una aplicacién indiscutible. Por tanto no se puede invocar esta causal
cuando el punto de derecho, el mandato legal es discutible y pudiendo cumplirse de
mas de una manera los sentenciadores optan por un vision distinta a la que sustenta
el recurrente, porque de acogerse la tesis de éste se estaria privando a los jueces
de primer grado del legitimo ejercicio de sus facultades legales, pretendiendo que
ellas se reemplacen por el criterio de los superiores en circunstancias que no hay
error sino que, en una materia opinable, han usado su facultad de optar por la que
estiman mas acorde a los antecedentes del proceso, a sus conocimientos y a sus
convicciones.- En mérito a lo anterior, no cabe sino rechazar esta causal de
anulacion.-

6°).- En relacion a la segunda causal invocada, por falta de razones legales o

doctrinales para calificar juridica mente cada uno de los hechos y sus circunstancias
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y para fundar el fallo, basta para rechazarla el propio tenor del recurso en que
incluso se transcribe el fundamento 9° de la sentencia que se pretende anular
donde, precisamente, los jueces que presenciaron todo el debate concluyen que el
error de prohibicion en que fundamentan su absolucion, se sustenta en la
declaracion del acusado quien sefialé en forma clara y coherente que los terrenos
donde él vivia eran de su propiedad, dichos que se encuentran en concordancia con
la inscripcién del auto de posesion efectiva a que aluden, de la que consta que el
acusado es duefio de acciones y derechos en la hijuela de que fue lanzado y que
era de su bisabuelo. Por eso crey0 que ejercia su legitimo derecho y aunque
equivocado, lo ampara la circunstancia eximente de responsabilidad del art.10 N°10
del Cadigo Penal, porque no tuvo conciencia que esa conducta era ilicita.- Pero si
lo anterior puede parecer insuficiente para fundar la resolucién del tribunal, ella tiene
también como sustento basico las otras conclusiones del proceso, que en el recurso
no se exponen, y de su contexto aparece que el acusado es un pequeiio agricultor
cuyo derecho sobre la tierra que lo vio nacer emana de un Titulo de Merced
conferido a sus bisabuelos en 1914, que por intermedio de CONADI se reinscribio
en 1993y el 2001 obtuvo la posesién efectiva de sus bisabuelos; que en 1973 tuvo
gue abandonar sus tierras y venirse a Temuco y al regresar a tomar posesion de
sus bienes, el 16 de Septiembre de 1998, se encontrd que éstos eran ocupados por
personas que no tenian derechos por lo que recurrio a CONADI a reclamar contra
el ocupante, a quien citaron, sin que se llegara a ningun acuerdo porque éste habia
iniciado una accion judicial paralela para proteger su ocupacion, y en eso, el 23 de
Octubre de 2001, fue lanzado, en circunstancias que el 22 del mismo mes y afio
inscribié en el Conservador de Bienes Raices de esta ciudad su reconocimiento
como heredero de esos terrenos (Considerando 7°). Es decir, se trata de terrenos
indigenas y el acusado es un comunero que ante el organismo especialmente
competente para resolver sus conflictos, la CONADI, hizo las gestiones necesarias
para tratar de regularizar sus derechos, sin lograrlo plena y oportunamente, y contra
guien el ocupante de los terrenos de la Comunidad obtuvo sentencia favorable en
guerella posesoria de restablecimiento, en causa rol N°43.841 del Segundo Juzgado

Civil de esta ciudad, pese a que de la prueba del proceso penal emana (fundamento
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8° letra c), que el acusado fue conocido como propietario del inmueble donde vive
y realizaba actos de tal.- En consecuencia, la exigencia sobre el conocimiento y
conciencia de la ilicitud de su comportamiento es una cuestién de hecho que se
debe juzgar y resolverse en el contexto del caso concreto que se juzga, tanto en
sus circunstancias materiales facticas, cuanto en las caracteristicas personales de
los actores, en especial del imputado, sin perder de vista que el derecho penal es
por esencia la ciencia de la ultima rattio, el Gltimo instrumento en que el Estado,
mediante la fuerza, pretende hacer entrar en razén a quien vulnera el mandato de

la norma juridica.-

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo prevenido en los articulos 1° del
Caodigo Penal; 372, 373 letra b), 374 letra €) en relacion con el 342 letra d), 376 y
384 del Caodigo Procesal Penal se declara: Que se rechaza en todas sus partes el
recurso de nulidad deducido por el Ministerio Publico en contra de la sentencia de
la Primera Sala del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Temuco, de fecha 11 de
Junio de 2004, que Absuelve al imputado Raul Lopez Cea, ya individualizado, de la
acusacion fiscal y particular deducida en su contra, considerandolo autor del delito
de desacato, del art.240 del Cdédigo de Procedimiento Civil, perpetrado en la

Comuna de Freire, el 11 de Diciembre de 2001.-

REGISTRESE y dése a conocer a los intervinientes que asistan a la audiencia de
lectura del fallo, sin perjuicio de su notificacion por el Estado Diario. Oportunamente,
devuélvase.-

Rol N°398-2004.-

Redaccion del Ministro Héctor Toro Carrasco.-

Pronunciada por la Segunda Sala.

Ministros sefiores Lenin Lillo Hunzinker, Archibaldo Loyola Lépez y Héctor Toro
Carrasco. Se deja constancia que el Ministro sefior Lenin Lillo Hunzinker no firma,
no obstante haber concurrido a la vista y acuerdo de la causa, por encontrarse en

comision de servicio.-
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En Temuco, a veintiséis de Julio de dos mil cuatro, se notificd por el estado diario
la resolucion precedente. Certifico que el dia de hoy, a las 9:00 horas se procedio a
dar lectura del fallo precedente en presencia de los Ministros Sefores Archibaldo
Loyola Lopez, Héctor Toro Carrasco y el abogado integrante don Fernando Mellado
Diez, concurriendo a la audiencia el Fiscal don Andrés Tapia Morales y la Defensora
Penal Publica dofia Sandra Jelves Mella. Temuco, veintiséis de Julio de dos mil
cuatro. Robinson Villarroel Cruzat.

Publicado por Mario Aguila en jueves, diciembre 04, 2008



http://jurischile-penal.blogspot.com/2008/12/desacato-absolucin-por-no-tener.html
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Sentencia N°2, Corte de Apelaciones de Santiago, Error de derecho, error
judicial, Rol 2.182-98.

24-07-2008

Delito: de lesa humanidad

Santiago, doce de noviembre de dos mil siete.

VISTOS:

En estos autos N° 2.182-98, rol de la Corte de Apelaciones de Santiago, episodio
Vidal Riquelme, por sentencia de primera instancia dictada por el Ministro de Fuero
sefior Jorge Zepeda Arancibia el catorce de enero de dos mil cinco, que se lee de
fojas 886 a 957, se condeno a Claudio Abdon Lecaros Carrasco a sufrir las penas
de tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo, la accesoria de
inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacion
absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena, como autor
del delito de secuestro calificado en la persona de Vidal del Carmen Riquelme
Ibafiez acaecido desde el quince de septiembre de 1973; tres afios de presidio
menor en su grado medio, la accesoria de suspension de cargo u oficio publico
durante el tiempo de la condena, como autor del delito de homicidio calificado en la
persona de Cesario del Carmen Soto Gonzalez o Casareo Soto, acaecido en el
sector del puente sobre el rio Loncomilla el 15 de septiembre de 1973, y, tres afios
de presidio menor en su grado medio y la accesoria de suspension de cargo u oficio
publico durante el tiempo de la condena, como autor del delito de homicidio
calificado en la persona de Rubén Antonio Acevedo Gutiérrez, perpetrado en el
sector del puente sobre el rio Loncomilla, el 15 de septiembre de 1973. Se condend
a José Basilio Mufioz Pozo a las penas de quinientos cuarenta dias de presidio
menor en su grado minimo y la accesoria de suspension de cargo u oficio publico
durante el tiempo de la condena como autor del delito de secuestro calificado de

Vidal del Carmen Riquelme Ibafiez a contar del 15 de septiembre de 1973; tres afios
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de presidio menor en su grado medio y la accesoria de suspensién de cargo u oficio
publico durante el tiempo de la condena, como autor del delito de homicidio
calificado en la persona de Cesario del Carmen Soto Gonzalez o Ceséareo Soto, ya
sefalado; y, a la pena de tres afios de presidio menor en su grado medio y la
accesoria de suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena,
en calidad de autor del delito de homicidio calificado de Rubén Antonio Acevedo
Gutiérrez, acaecido en el sector del puente sobre el rio Loncomilla, el 15 de
septiembre de 1973. Por ultimo, se absolvié al enjuiciado Omar Antonio Mella Lillo
de los cargos librados en su contra en la acusacién de fojas 546 y adhesién de fojas
553, de ser autor de los delitos de secuestros calificados de Cesareo Soto o Cesario
del Carmen Soto Gonzalez y de Vidal Riquelme Ibafiez y del homicidio calificado de
Rubén Antonio Acevedo Gutiérrez.

Por su fraccion civil, se acogié, con costas, la demanda interpuesta por Nelson
Guillermo Caucoto Pereira, en representacion de Luis Vidal Riguelme Norambuena,
en el primer otrosi del escrito de fojas 553, en contra del Fisco de Chile,
representado por la abogado Clara Szczaranky Cerda, en su calidad de Presidente
del Consejo de Defensa del Estado, disponiéndose el pago por el demandado de la
cantidad de $250.000.000.- (doscientos cincuenta millones de pesos), como

indemnizacién por el dafio moral producido.

Apelado dicho veredicto por dofia Loreto Meza Van Der Daele, en representacion
del Programa Continuacion de la Ley N° 19.123 del Ministerio del Interior, como
también por la asistencia letrada del querellado Claudio Lecaros Carrasco y por
dofia Maria Teresa Mufioz Ortuzar, abogado Procurador Fiscal de Santiago, previo
informe de la Fiscal Judicial sefiora Sylvia Pérez Pizarro, la Corte de Apelaciones
de Santiago, por resolucion de siete de noviembre de dos mil cinco, que corre a
partir de fojas 1161, en lo penal, declaré que los acusados Claudio Abdon Lecaros
Carrasco y José Basilio Mufioz Pozo quedan condenados a sufrir, cada uno de ellos,
la pena unica de cinco afios de presidio menor en su grado maximo, las accesorias

de inhabilitacion absoluta perpetua para derechos politicos e inhabilitacion absoluta
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para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la condena y el pago de las
costas del litigio, en calidad de autores del secuestro calificado de Vidal del Carmen
Riquelme Ibafiez, desde el 15 de septiembre de 1973, y de los homicidios calificados
de Cesareo del Carmen Soto Gonzalez o Cesareo Soto y de Rubén Antonio
Acevedo Gutiérrez, acaecidos en el sector del puente sobre el rio Loncomilla, en la
sefialada data. A su turno, el veredicto de alzada aprob¢ la sentencia impugnada en
cuanto absolviéo a Omar Antonio Mella Lillo de la acusacién y adhesion formuladas
a fojas 546 y 553, respectivamente. En lo civil, revocé el pronunciamiento de primer
grado por el que se accedia a la demanda entablada en el primer otrosi del escrito
de fojas 553 y, en su lugar, declar6 que se acoge la excepcion de incompetencia
absoluta opuesta por el Fisco de Chile en lo principal de su presentacion de fojas
707.

En contra de esta Ultima decision, los abogados Miguel Angel Cerda, en
representacion del encausado Claudio Lecaros Carrasco; Nelson Caucoto Pereira,
por la parte querellante; y Loreto Meza Van Den Daele, por el Programa
Continuacion de la Ley N° 19.123, dedujeron sendos recursos de casacion en el
fondo y, declarado admisible anicamente el ultimo de tales arbitrios, se trajeron los

autos en relacion, segun reza la resolucion de fojas 1213.

CONSIDERANDDO:

PRIMERO: Que la compareciente Loreto Meza Van Den Daele, por el Programa
Continuacién de la Ley N° 19.123, ha planteado un recurso de casacion en el fondo
asilado en la causal 12 del articulo 546 del Codigo de Procedimiento Penal, esto es,
en que la sentencia, aunque califique el delito con arreglo a la ley, imponga al
delincuente una pena mas o menos grave que la designada en ella, cometiendo
error de derecho al calificar los hechos que constituyen circunstancias agravantes,

atenuantes o eximentes de su responsabilidad.

Sostiene que el dictamen impugnado ha incurrido en error al reconocer la

circunstancia atenuante de responsabilidad prevista en el articulo 11 N° 1 del
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Caodigo Penal, en conexion con el articulo 10 N° 9 del mismo cuerpo legal, al
acusado Mufioz Pozo; al estimar concurrente respecto de ambos condenados en
los delitos de homicidios calificados, la situacion prevista en artSostiene que el
dictamen impugnado ha incurrido en error al reconocer la circunstancia atenuante
de responsabilidad prevista en el articulo 11 N° 1 del Codigo Penal, en conexion
con el articulo 10 N° 9 del mismo cuerpo legal, al acusado Mufioz Pozo; al estimar
concurrente respecto de ambos condenados en los delitos de homicidios
calificados, la situacion prevista en articulo 103 del estatuto sancionatorio,
apreciando de este modo los hechos como revestidos de dos 0 mas atenuantes muy
calificadas y de ninguna agravante; al dejar de considerar las agravantes
contempladas enlos numeros 5, 6, 11y 12 del articulo 12 de la aludida compilacion;
y, por ultimo, al vulnerar, con la aplicacion de institutos como el de la media
prescripcion, normas de caracter internacional vigentes en Chile, como el articulo
3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra de mil novecientos cuarenta y nueve
y los articulos 147 y 148 del Convenio IV sobre la Proteccion de Personas Civiles

en Tiempos de Guerra.

SEGUNDO: Que no obstante lo anterior, durante el estudio de la causa, el Tribunal
advirtié que los antecedentes dan cuenta de un vicio de aquéllos que permiten
invalidar de forma la sentencia, de oficio, lo que no se pudo dar a conocer a las
partes atendido el estado procesal en el que se encontraban los autos.
TERCERO: Que, en efecto, en estos autos, se dictd sentencia condenatoria por los
delitos de secuestro calificado de Vidal del Carmen Riquelme Ibafiez y de homicidios
calificados en las personas de Cesareo del Carmen Soto Gonzalez o Cesareo Soto
y Rubén Antonio Acevedo Gutiérrez, incurriendo en razonamientos contradictorios,
toda vez que el fallo de primer grado, en su reflexion quincuagésima primera,
mantenida por el veredicto atacado, determin6 que los condenados deberan cumplir
las penas privativas de libertad que les fueron impuestas en orden sucesivo,
principiando por la mas grave, de conformidad a la acumulacion material a que se
refiere el articulo 74 del Codigo Penal, por ser mas beneficioso que el sistema que

contempla el articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal. A su turno, y sin
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perjuicio de lo resefiado, en la motivacion tercera del dictamen de alzada,
expresamente sanciona a los responsables por las diversas figuras penales de
conformidad a lo establecido en el inciso segundo del articulo 509, antes citado,
para concluir imponiendo una sola pena por las diversas infracciones.
CUARTO: Que la presencia de consideraciones antinomicas, como lo son los
motivos quincuagésimo primero del fallo de primer grado y tercero de la resolucion
de alzada, trae como corolario que ellos se oponen o destruyen entre si y acarrea
el defecto de carecer la seccion resolutiva del dictamen de la debida
fundamentacién sobre el particular, y en el hecho, dejan privada de sustento la
afirmacion relativa a la penalidad impuesta en los diversos hechos criminosos, al

anularse la una con la otra, vicio que la invalida.

QUINTO: Que, dado lo expuesto, el fallo de alzada, con la anomalia anotada, queda
claramente incurso en la causal consagrada en el literal noveno del articulo 541 del
Caodigo persecutorio penal, en conexion con el articulo 500, N° 4°, de la misma
recopilacion, pues no ha sido extendida en la forma dispuesta por la ley; deficiencia
gue, por otra parte, no puede subsanarse sino con la anulacion de oficio del fallo

gue la contiene.

SEXTO: Que acorde con lo expuesto y en virtud de lo prevenido en el articulo 535,
inciso 1°, del Cédigo de Procedimiento Penal, en relacion con el articulo 775 del de
Enjuiciamiento Civil, esta Corte se encuentra facultada para invalidar la indicada
resolucién, desde que se dan en la especie los presupuestos que permiten al
tribunal proceder de oficio y siendo evidente el vicio de que adolece el fallo en
estudio, hara uso de dicha atribucién, anulando el dictamen por la causal resefiada

en el basamento anterior.

SEPTIMO: Que, en razon de lo antes concluido, se tendra por no interpuesto el
recurso de casacion en el fondo intentado por la representante del Programa
Continuacién de la Ley N° 19.123, en lo principal de su presentacién de fojas 1.186,

para cuyo conocimiento se ordend traer estos autos en relacion.
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Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en los
articulos 500, N° 4°, 535, 541 N° 9° y 544 del Cddigo de Procedimiento Penal y 764,
765, 775y 808 del de Enjuiciamiento Civil.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademés, con lo dispuesto en los
articulos 500, N° 4°, 535, 541 N° 9° y 544 del C4digo de Procedimiento Penal y 764,
765, 775 y 808 del de Enjuiciamiento Civil, SE INVALIDA DE OFICIO la sentencia
de siete de noviembre de dos mil cinco, que obra de fojas 1.161 a 1.167, la que es
nula en todas sus partes y se reemplaza por la que se dicta a continuacion, sin

nueva vista, pero separadamente.

Registrese.

Redaccion del abogado integrante sefior José Fernandez Richard.
Rol N° 6626-05.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Nibaldo Segura
P., Rubén Ballesteros C., Jaime Rodriguez E., Hugo Dolmestch U. y el abogado
integrante Sr. José Fernandez R. No firma el Ministro Sr. Rodriguez, no obstante
haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar en comision de

servicios.

Autoriza el Secretario de esta Corte Suprema don Carlos Meneses Pizarro

Santiago, doce de noviembre de dos mil siete.
En cumplimiento de lo ordenado en la sentencia de casacién precedente y lo

previsto en los articulos 535 y 544 del Cédigo de Procedimiento Penal, se dicta a

continuacion la siguiente sentencia de reemplazo.

VISTOS:
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Se reproduce la sentencia en alzada, con las siguientes modificaciones:
1. - Se mantienen las rectificaciones y adiciones indicadas en los numerales 1.- a

7.- inclusive, de la sentencia invalidada;

2.- Se suprimen los basamentos Cuarto, Séptimo a Décimo, Décimo Quinto a
Vigésimo, Vigésimo Séptimo a Cuadragésimo Segundo, Cuadragésimo Cuarto a
Quincuagésimo Primero y Quincuagésimo Cuarto a Septuagésimo Segundo;
3.- Se elimina la frase "el motivo Cuarto de" que se lee en la parte final de la reflexién

Décimo Tercera;

4.- En la consideracion Vigésimo Sexta se prescinde de la referencia hecha a las
defensas del acusado José Basilio Mufioz Pozo formuladas en su libelo de fojas
763,

5.- En su apartado Cuadragésimo Tercero se reemplaza la oracién, dos homicidios

calificados y un secuestro, por tres homicidios calificados;

6.- Se reproducen los fundamentos Primero, Segundo y Quinto a Noveno de la
sentencia anulada de la Corte de Apelaciones de Santiago de siete de noviembre

de dos mil cinco.

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

1°).- Que si bien es efectivo que los hechos de los que fue victima Vidal del Carmen
Riguelme Ibafiez se tipificaron como constitutivos del delito de secuestro calificado,
desde que su cuerpo no ha sido habido hasta la fecha, su identidad y muerte estan

suficientemente acreditadas en autos.

En efecto, para comprobar el hecho de la muerte, las normas del Libro 1l del Codigo
de Procedimiento Penal no son exclusivas, pues aun cuando no medie el hallazgo

del cadaver de la victima y la consiguiente autopsia, puede recurrir el juzgador a



53

otras circunstancias. En efecto, para comprobar el hecho de la muerte, las normas
del Libro 1l del Codigo de Procedimiento Penal no son exclusivas, pues aun cuando
no medie el hallazgo del cadaver de la victima y la consiguiente autopsia, puede
recurrir el juzgador a otras circunstancias facticas de las que emanen presunciones
para arribar a la conviccion de su acaecimiento. Tal aserto lo reafirman los articulos
657 N° 2° y 663 inciso primero del estatuto procesal penal, atinentes al recurso de
revision.

2°).- Que en orden a comprobar el fallecimiento de Vidal del Carmen Riquelme

Ibafiez se han reunido los siguientes elementos de conviccién:

a) Querella de fojas 2, de 9 de agosto de 2.002, intentada por Luis Vidal Riquelme
Norambuena, la que bajo el capitulo Los Hechos, indica que Vidal del Carmen
Riquelme Ibafiez fue privado de libertad el dia 16 de septiembre de 1.973, alrededor
de las 10 horas, luego de que se presentara al Retén ElI Melozal Sur, cumpliendo
una orden de la autoridad policial. Junto a otros dos detenidos, Cesareo Soto
Gonzalez y Rubén Acevedo Gutiérrez, fue retirado de la unidad por una patrulla
militar a cargo del suboficial de Ejército José Basilio Mufioz Pozo. El mismo dia de
su detencidn, su pareja, dofia Rosa Norambuena Sepulveda, escucho por radio que
varios detenidos habian sido muertos en el Puente Loncomilla al intentar escapar
de la patrulla militar que los custodiaba. Entre los afectados se mencionaba a Vidal
Riguelme, Cesareo Soto y Rubén Acevedo. Conocida esa noticia, familiares de las
victimas consiguieron una autorizacion para rastrear el rio Loncomilla con el objeto
de encontrar los cuerpos, lugar donde solo se hallaron los restos de Ceséareo Soto
tres dias después de ocurridos los hechos, y otros cuerpos sin vida, entre ellos, los
de Rubén Acevedo y Gerardo Encina, que presentaban orificios de bala en la

espalda y el pecho destrozado;

b) declaracién prestada ante la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién por
Abraham Riquelme Ibafiez, con fecha 16 de agosto de 1.990, quien refiere que en
septiembre de 1.973 le avisaron que su hermano habia sido detenido y no aparecia.

En el retén de Melozal el sargento Meller le comunic6 que lo habia entregado a una
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patrulla militar. En San Javier hablé con José Mufoz Pozo, quien le dijo que su
herma no al ser traido detenido se habia fugado y que el capitdn al mando del lugar
les dio una autorizacion para buscarlo en el rio Loncomilla, el mismo que les sefiald
gue si encontraban otros cadaveres los dejaran en el lugar. Sefiala que vieron otros
cinco cuerpos en el rio, ninguno de los cuales correspondia a los detenidos del
Melozal, y los dejaron ir. Esos cadaveres estaban con heridas de bala;
c) copia del texto del Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion,
Tomo 1, relativo a los hechos de que fueron victima Cesario Soto Gonzélez, Vidal
del Carmen Riquelme Ibafiez y Rubén Acevedo Gutiérrez, quienes luego de
presentarse voluntariamente al Retén El Melozal el dia 15 de septiembre de 1.973,
qguedaron detenidos. La familia de uno de ellos habia escuchado que en las
inmediaciones se encontraban abandonados algunos cadaveres y visto en un
puente del sector evidentes huellas de sangre, razon por la cual inicio la busqueda.
Encontraron en el rio Loncomilla el cuerpo sin vida de Rubén Acevedo que
presentaba heridas a bala; asi como otros cadaveres que no pudieron rescatar. Los
gue participaron en esa labor dicen haber reconocido a Gerardo Encina. Los
antecedentes permiten presumir que las cuatro personas fueron llevadas por sus
captores al puente sobre el rio Loncomilla, lugar donde se les ejecuto, lanzandose

SusS cuerpos al cauce;

d) copia de declaracién jurada de Rosa Hayde Norambuena Sepulveda, de 3 de
abril de 1.990, quien sefiala que en el mes de septiembre de 1.973 tenia su domicilio
en la localidad de El Melozal, lugar donde convivia con Vidal del Carmen Riquelme
Ibafiez. Alrededor de las 16 horas del dia 15 de septiembre de 1.973 llegaron a su
casa funcionarios de carabineros quienes preguntaron por Ssu conviviente.
Aproximadamente a las 18:45 horas Vidal Riguelme se dirigi6 al retén. El dia 16 de
septiembre escucho por radio Centenario de San Javier que varios detenidos habian
sido muertos en el Puente Loncomilla al intentar escapar de la patrulla que los
custodiaba. Entre los detenidos que nombraba aquella informaciéon d) copia de
declaracion jurada de Rosa Hayde Norambuena Sepulveda, de 3 de abril de 1.990,

guien sefala que en el mes de septiembre de 1.973 tenia su domicilio en la localidad
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de ElI Melozal, lugar donde convivia con Vidal del Carmen Riquelme Ibafez.
Alrededor de las 16 horas del dia 15 de septiembre de 1.973 llegaron a su casa
funcionarios de carabineros quienes preguntaron por sSu conviviente.
Aproximadamente a las 18:45 horas Vidal Riquelme se dirigi6 al retén. El dia 16 de
septiembre escuchd por radio Centenario de San Javier que varios detenidos habian
sido muertos en el Puente Loncomilla al intentar escapar de la patrulla que los
custodiaba. Entre los detenidos que nombraba aquella informacién se encontraban
Vidal Riquelme, Cesario Soto y Rubén Acevedo. En el rio fueron encontrados los
cadaveres de Cesario Soto y Rubén Acevedo;

e) informe policial N° 352 de 8 de octubre de 2.002, de la Policia de Investigaciones
de Chile, Departamento V Asuntos Internos, agregado a fojas 41 y siguientes, que
consigna en el acapite lll.- Apreciacion del Investigador Policial, que se establecio
la efectividad que Vidal del Carmen Riquelme lIbafiez fue detenido el 15 de
septiembre de 1973 al concurrir voluntariamente a las dependencias de el retén El
Melozal de San Javier, previo haber sido notificado de su presentacién conforme a
una orden establecida por el entonces Gobernador de San Javier, capitan de
Ejército Claudio Abdén Lecaros Carrasco. Del mismo modo, el suboficial Mayor ®
de Carabineros Mella Lillo, en su interrogatorio policial, reconoce que efectivamente
la victima se presentd en dicha reparticion policial conforme a su notificacion
practicada por carabineros, cumpliendo una orden del Gobernador de San Javier,
Lecaros Carrasco, establecimiento donde permanecio hasta ser retirado junto a
Cesario Soto y Rubén Acevedo por una patrulla militar al mando del Suboficial de
Ejército José Basilio Mufioz Pozo, hecho acontecido el mismo dia de su detencion,
en horas de la tarde. Por su parte el Coronel ® Lecaros Carrasco legitima en su
declaracion policial la orden de detener a estas personas rectificando que actu6 a
peticibn de carabineros. Los antecedentes recabados concluyen que la patrulla
militar al mando de Mufioz Pozo, después de retirar a los mencionados detenidos,
en el trayecto a la ciudad de San Javier, especificamente en el puente Sifon sobre
el rio Loncomilla, les dio muerte y sus cuerpos lanzados al rio, hecho que fue

ratificado mediante Bando Militar elaborado por el Capitdn Claudio Lecaros
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Carrasco e informado a la ciudadania por la radio Centenario de San Javier,
haciendo referencia que aquéllos trataron de escapar, aplicando en el acto la
denominada Ley de Fuga. Por ultimo se consigna que, tomando en consideracién
gue los cuerpos sin vida de Cesario Soto y Rubén Acevedo fueron encontrados en
las aguas del rio Loncomilla con impactos de bala, por accion de los militares que
los custodiaban; que ambas personas habian permanecido previamente detenidas
junto a Vidal Riguelme en el Retén Melozal de Carabineros, el Oficial Investigador
se formé la conviccién que dicha victima tuvo la misma suerte y se estima que, por
agentes naturales y torrente de dicho afluente no fue posible encontrar su cuerpo,
atendido el hecho ademés que para su busqueda existian condiciones hostiles en

la época;

f) declaracion policial de Luis Vidal Riqguelme Norambuena, de fojas 65, y judicial,
de fojas 170, quien refiere que de acuerdo a los antecedentes que ha reunido, Vidal
Riguelme, Rubén Acevedo y Cesareo Soto fueron retirados desde las instalaciones
de carabineros en horas de la tarde y trasladados presuntamente hacia la ciudad de
San Javier, pero en el trayecto, especificamente en el Puente Loncomilla, los
militares dispararon contra ellos, aplicandoles la denominada Ley de Fuga, noticia
gue fue difundida por la Radio Centenario de San Javier, oportunidad en que
informaron que las personas mencionadas correspondian a detenidos, quienes al
intentar fugarse de la patrulla militar que los custodiaba, habian sido eliminados. Por
ultimo hace notar que todos los cuerpos encontrados en septiembre de 1.973,
depositados en la ribera del rio Loncomilla, presentaban numerosos impactos de

bala, hecho que les provocé la muerte;

g) declaracion policial de Abraham del Transito Riquelme Ibafiez de fojas 67, y
judicial a fojas 114, quien depone que su hermano Vidal del Carmen Riquelme
Ibafiez el dia 16 de septiembre de 1.973 fue requerido por el Carabinero Omar Mella
Lillo para que se presentara en la Comisaria de Carabineros debido a que tenia que
regularizar la inscripcion de un arma que mantenia en su poder. Al llegar al Retén

Melozal Sur el suboficial Mella le indicé que estaba detenido. Agrega el declarante
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gue su conyuge, Maria Tapia Lacroix, dias después fue a conversar con el
carabinero Mella, oportunidad en que éste le indicé que al requerido lo habia
entregado a una patrulla del ej g) declaracion policial de Abraham del Transito
Riquelme Ibafiez de fojas 67, y judicial a fojas 114, quien depone que su hermano
Vidal del Carmen Riquelme Ibafiez el dia 16 de septiembre de 1.973 fue requerido
por el Carabinero Omar Mella Lillo para que se presentara en la Comisaria de
Carabineros debido a que tenia que regularizar la inscripcion de un arma que
mantenia en su poder. Al llegar al Retén Melozal Sur el suboficial Mella le indico
gue estaba detenido. Agrega el declarante que su conyuge, Maria Tapia Lacroix,
dias después fue a conversar con el carabinero Mella, oportunidad en que éste le
indicé que al requerido lo habia entregado a una patrulla del ejército, y que cuando
era trasladado por los militares a un lugar desconocido, los detenidos se habian
revelado, motivo por el cual los habian fusilado en las inmediaciones del puente
sobre el rio Loncomilla. Indica ademas que con esos antecedentes contrato los
servicios de botes y buzos profesionales para rastrear el rio, donde encontraron mas
de cuatro cadaveres que evidenciaban una gran cantidad de impactos de proyectiles
principalmente a la altura del térax. Recuerda que entre los cuerpos que vio estaba
el de Cesareo Soto, quien también se encontraba detenido junto a su hermano en
el retén Melozal Sur y otro detenido de nombre Rubén Acevedo. Asimismo acota
gue cuando concurrié al antiguo Puente Loncomilla en la localidad de San Javier,
pudo apreciar que existian evidencias que se habia asesinado a personas en el
lugar por la gran cantidad de sangre que estaba distribuida en el suelo y en las

barandas del puente;

h) declaracion policial de Maria Tapia Lacroix de fojas 69, y judicial a fojas 116,
qguien indica que en la tarde del dia 18 de septiembre de 1.973 fue a conversar con
el carabinero Mella Lillo para que le informara lo ocurrido con su cufiado, el que en
el acto le sefialé que se lo habia entregado a una patrulla del ejército agregando
gue cuando era trasladado por los militares a un lugar desconocido los detenidos
se habian revelado, motivo por el cual los habian fusilado en las inmediaciones del

Puente Loncomilla;
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i) declaracion policial de Alonso Campos Morales a fojas 71 y judicial a fojas 135,
quien menciona que acompafio a Vidal Riquelme hasta el Reten de Carabineros de
El Melozal, lugar donde quedo detenido. Sefala que también estaban detenidos en
el lugar Rubén Acevedo Gutiérrez y otro que recuerda como Cesareo. Como a los
dos dias después de su detencion, por Radio Centenario se difundié una noticia o
bando que daba cuenta de que en un intento de los detenidos por huir de la patrulla
militar que los transportaba se les habia aplicado la ley de la fuga. Al cabo de unos
diez dias aparecieron en las riberas del rio Loncomilla los cuerpos sin vida de esas
dos personas;

J) declaracion policial de Omar Antonio Mella Lillo a fojas 76, y judicial a fojas 142,
en que relata que al 11 de septiembre de 1.973 era jefe del Retén Melozal, y entre
las oOrdenes que recibio del Capitan Claudio Lecaros Carrasco fue notificar
verbalmente a tres personas que concurrieran al retén, se trataba de Vidal del
Carmen Riquelme lbafez, Cesareo Soto Gonzalez y Rubén Acevedo Gutiérrez.
Tomo conocimiento que las personas fueron al retén y ese mismo dia, en horas de
la tarde, se presentd un suboficial de Ejército de nombre José Mufioz Pozo
acompafado de unos quince efectivos, condujeron a los detenidos a los vehiculos
militares y se retiraron. Al cabo de dos dias se enter6 por rumores en la Comisaria
de Carabineros de San Javier que las personas que fueron retiradas por el suboficial
Mufioz habian sido eliminadas y lanzadas al rio Loncomilla. Al otro dia se emitio un
Bando Militar donde se daba cuenta que estas personas, durante su traslado,
especificamente en el Puente Loncomilla, habian tratado de arrancar y se habia

aplicado la denominada Ley de la Fuga;

k) declaracion policial de Claudio Abdon Lecaros Carrasco, de fojas 79, y judicial
de fojas 317, que en lo pertinente sefiala que pocos dias después del golpe militar,
en su calidad de Gobernador de San Javier, por expresa peticion de Carabineros
ordend, mediante un Bando, que se detuviera a unas personas en el sector del

Melozal debido a motivaciones de indole politica. La orden fue impartida al jefe de
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carabineros de la zona decretando ademas que debian ser interrogadas y
trasladadas a San Javier. En horas de la noche se enter6 que las personas que
habia ordenado detener en El Melozal, en los momentos que eran trasladadas por
una patrulla militar a cargo del suboficial de Ejército José Mufioz Pozo habian
intentado escapar, motivo por el cual les habian disparado. Refiere que al dia
siguiente de ocurridos los hechos se presentaron dos grupos de familiares de las
victimas a solicitar informacién respecto de los cuerpos de los fallecidos vy les
explica k) declaracién policial de Claudio Abdén Lecaros Carrasco, de fojas 79, y
judicial de fojas 317, que en lo pertinente sefiala que pocos dias después del golpe
militar, en su calidad de Gobernador de San Javier, por expresa peticion de
Carabineros ordeno, mediante un Bando, que se detuviera a unas personas en el
sector del Melozal debido a motivaciones de indole politica. La orden fue impartida
al jefe de carabineros de la zona decretando ademas que debian ser interrogadas
y trasladadas a San Javier. En horas de la noche se enter6 que las personas que
habia ordenado detener en El Melozal, en los momentos que eran trasladadas por
una patrulla militar a cargo del suboficial de Ejército José Mufioz Pozo habian
intentado escapar, motivo por el cual les habian disparado. Refiere que al dia
siguiente de ocurridos los hechos se presentaron dos grupos de familiares de las
victimas a solicitar informacion respecto de los cuerpos de los fallecidos y les explico

gue los cuerpos habian sido lanzados al rio Loncomilla;

[) declaracion policial de José Basilio Mufioz Pozo, de fojas 137 y 352, quien
recuerda que pocos dias después del 11 de septiembre de 1.973 recibié una orden
para constituirse en el Retén El Melozal para los efectos de retirar a unos detenidos.
Concurrié con personas del Ejército y de carabineros donde lo recibié el Sargento
Mella. Relata que habia recibido la instruccion de entregarlos en la Comisaria de
San Javier, pero en realidad esa era la explicacion publica porque la verdad era que
dada su peligrosidad habia que eliminarlos. Fue asi, segun refiere, que poco antes
de llegar al puente Loncomilla, aprovechando la oscuridad de la noche, ordend6
detener las patrullas, hicieron descender a los detenidos, se les puso de pie, y el

mismo deponente les hizo presente que se habia recibido una orden superior que
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ordenaba su eliminacion por constituir su vida un peligro para la seguridad del

Estado. Les hizo presente si tenian alguna peticion o deseo que formular, pero
respondieron que no tenian nada que decir. Instalados de pie, a unos quince metros,
se apostaron el resto de los funcionarios y a la voz de fuego que impartié, todos
dispararon, menos el que declara por su condicion de jefe, cayendo desplomados
los cuerpos al suelo. Luego relata que ordend subirlos a las camionetas y que en el
Puente Loncomilla fueron arrojados al rio. Luego de ello se informé que habian sido
eliminados al intentar huir desde la patrulla militar en que se movilizaban,
aplicandoseles la ley de la fuga. Acota que la orden la dio el Capitan Claudio
Lecaros, quien sefialé que se trataba de personas peligrosas que perpetraban actos
terroristas y que representaban un peligro para la Patria, por lo que tenian que ser
eliminadas;

m) parte N° 1762 de 29 de noviembre de 2.002 de la Policia de Investigaciones de
Chile, Brigada de Investigaciones Policiales Especiales, que contiene la declaracion
policial de Rolando Rivera Tucas, quien fuera Jefe de la Comisaria de San Javier a
la época de los hechos, refiere que por comentarios de sus subalternos supo que
los m) parte N° 1762 de 29 de noviembre de 2.002 de la Policia de Investigaciones
de Chile, Brigada de Investigaciones Policiales Especiales, que contiene la
declaracion policial de Rolando Rivera Tucas, quien fuera Jefe de la Comisaria de
San Javier a la época de los hechos, refiere que por comentarios de sus subalternos
supo que los milicos habian fusilado y matado a tres personas;
n) declaracion policial de Sergio Antonio Rojas de fojas 390, quien refiere que al 11
de septiembre de 1.973 se encontraba residiendo en El Melozal, y cumpliendo una
orden de carabineros de la localidad se presentd en el retén con la finalidad de
colaborar con los funcionarios en labores de patrullaje y guardias al interior de las
instalaciones. Respecto de las victimas Cesario Soto Gonzalez, Vidal Riquelme
Ibafiez y Rubén Acevedo Gutiérrez, dice que efectivamente los conocio por esos
afios y que pese a haber colaborado con carabineros nunca los vio detenidos en el
recinto del retén de Melozal y solamente escuchd posteriormente que los habian

asesinado en el Puente Loncomilla;
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fi) certificado de defuncion de Rubén Acevedo Gutiérrez, agregado a fojas 308, que
consigna como causa de muerte roturas viscerales multiples, herida a bala,
homicidio;

o) certificado de defuncién de Ceséreo del Carmen Soto Gonzélez, que consigna
como causa de muerte herida a bala transfixiante Toradxica Homicidio
3°).- Que, el conjunto de antecedentes rese lados en la motivacién anterior, son
suficientes para tener por acreditado que en horas de la noche del dia 15 de
septiembre de 1.973, en circunstancias que Vidal del Carmen Riquelme Ibafiez era
conducido junto a Cesario Soto Gonzalez y Rubén Acevedo Gutiérrez por una
patrulla militar a cargo del suboficial del Ejército José Basilio Mufioz Pozo, en el
trayecto a la ciudad de San Javier fue fusilado por un peloton al mando del ya
mencionado, cayendo desplomado al suelo, luego de lo cual su cuerpo sin vida fue
arrojado a las aguas del rio Loncomilla, sin que hasta la fecha se hayan podido

recuperar sus restos mortales.

4°). - Que, en consecuencia, los hechos que se han acreditado en autos son
constitutivos de tres delitos de homicidio calificado previstos y sancionados en los
articulos 391 N° 1, circunstancia primera, del Codigo Penal, cometidos en las
personas de Vidal del Carmen Riquelme Ibafiez, Cesario del Carmen Soto Gonzalez
y Rubén Antonio Acevedo Gutiérrez, acaecidos el dia 15 de septiembre de 1973.
5°).- Que, respecto de la alegacion de prescripcion de la accion penal formulada por
la defensa del incriminado Claudio Lecaros Carrasco en el primer otrosi del libelo

de fojas 783, cabe considerar las siguientes reflexiones:

La prescripcion es una institucion amplia y de comun aplicacion fundada en la
necesidad de consolidar y poner fin a situaciones irregulares que se producen con
el transcurso del tiempo, entre la ocurrencia del hecho punible y el inicio de la
persecucion penal, o entre la expedicidn de la sentencia condenatoria 'y el comienzo
del cumplimiento de la condena. Cuando el delito no ha sido objeto de persecucién

penal dentro de plazo o la pena, en su caso, no ha sido cumplida, se produce la
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cesacion o fin de la potestad represiva del Estado. Se generan asi, la prescripcion
de la accion penal o la prescripcion de la pena. En este caso, se trata de la

prescripcion de la accion penal.

6°).- Que el transcurso del tiempo, la falta de ejercicio efectivo de la accién punitiva
del Estado, la posibilidad del error judicial debido a las dificultades de conocimiento
y rendicion de pruebas tanto para los supuestos responsables como de los
interesados en el castigo de éstos, asi como la necesidad social que alguna vez
lleguen a estabilizarse las situaciones de responsabilidad penal que corresponda y
gue no permanezca en el tiempo un estado de incertidumbre en relacién al sujeto
activo y quienes podrian tener interés en la concrecion de la sancion penal, han
hecho posible en nuestro Derecho Penal la subsistencia de la prescripcion como
causa de extincion de la responsabilidad criminal, institucion que se ha reconocido
regularmente y cuyo desconocimiento, en este tiempo, crearia una condicién de
desigualdad que no es posible ignorar, no obstante las motivaciones que pudiesen
estimular la comisién de hechos punibles graves como los que refieren los
antecedentes de la causa, y que, por ello, pudiese provocar el desconocimiento de
los principios generales del derecho, especialmente la vigencia plena de la ley.
7°).- Que, a su turno, conviene recordar lo que con anterioridad ya resolviera esta
Corte en sentencia de cuatro de agosto de dos mil cinco, en causa Rol N° 457:
6) Que, los Convenios de Ginebra de 1949 fueron aprobados por Chile por D.S. 752,
de 1951, publicado en el Diario Oficial de fecha 17, 18, 19 y 20 de abril de 1951,
encontrdndose éstos vigentes a la fecha en que se perpetraron los hechos
investigados en esta causa. En general, se aplican a conflictos armados entre dos
o varias de las Altas Partes contratantes, aunque el estado de guerra no haya sido
reconocido por cualquiera de ellas. (Articulo 2° del IV Convenio de Ginebra).
Excepcionalmente, se aplican en caso de conflicto armado sin caracter de
internacional, conforme a lo previsto en el articulo 3° comun para todos los

Convenios de Ginebra.

El Sr. Jean Pictet, destacado jurista a quien se considera el padre de los Convenios
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de Ginebra, en su Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977, adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la protecciéon de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II) y del
articulo 3 de estos Convenios (CIRC-Plaza & Janés Editores Colombia S.A.,
noviembre de 1998), reconoce que las partes que negociaron los Convenios de
Ginebra, después de extensas discusiones al respecto, decidieron no incorporar a
ellos ninguna definicion del concepto de conflicto armando no internacional ni
enumerar las condiciones que debia tener el conflicto para que el Convenio fuese
aplicable. Con todo, enumerd una lista de tales condiciones, extraidas de las
diversas enmiendas discutidas, con el propésito de poder deducir el significado de
tan importante concepto, entre las que cabe destacar: (a) que la rebelion en contra
del gobierno legitimo posea una fuerza militar organizada, una autoridad
responsable de sus actos, que actue sobre un territorio determinado y tenga los
medios para respetar y hacer respetar el convenio; (b) que el Gobierno esté obligado
a recurrir al ejército regular para combatir a los insurrectos, que han de estar
organizados militarmente y disponer de una parte del territorio nacional; (c) que el
Gobierno legal haya reconocido a los insurrectos la condicion de beligerantes; o
bien, que haya reivindicado para si mismo la condicion de beligerante o que haya
reconocido a los insurrectos la calidad de beligerantes exclusivamente con miras a
la aplicacién del Convenio; o que el conflicto se haya incluido en el orden del dia del
Consejo de Seguridad de la Asamblea General de las Naciones Unidas como
constitutivo de amenaza contra la paz internacional, una ruptura de la paz o un acto
de agresion, y (d) que los insurrectos tengan un régimen que presente las
caracteristicas de un Estado; que las autoridades civiles de los insurrectos ejerzan
el poder de facto sobre la poblacion de una fraccion determinada del territorio
nacional; que las fuerzas armadas estén a las érdenes de una autoridad organizada
y que estén dispuestas a conformarse a las leyes y las costumbres de la guerra y
gue las autoridades civiles de los insurrectos reconozcan que estan obligadas por

las disposiciones del Convenio.

Hernan Montealegre, en la pagina 408 de su libro La Seguridad del Estado y los
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Derechos Humanos, Edicion Academia de Humanismo Cristiano, 1979, cita un
documento de la CICR de 1972, que expresa que para que se consideren como
conflictos armados sin caracter internacional, las situaciones aludidas deberan
reunir también cierto numero de elementos materiales, a saber. que
haya hostilidades, es decir, actos de violencia ejecutados por medio de armas por
las Partes contendientes y con la intencion de que el adversario se someta a su
voluntad. Estas acciones hostiles tendran un caracter colectivo; procederan de un
grupo que haya alcanzado determinado grado de organizacion ny capaz de ejecutar
acciones concertadas. Estas hostilidades no podran, pues, proceder de individuos
aislados, de donde se desprende la necesidad de que las fuerzas que se enfrenten
sean fuerzas armadas organizadas y dirigidas por un mando responsable...
El Il Protocolo Adicional al Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1948, relativo
a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter Internacional,
aprobado por D.S. 752, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el
Diario Oficial de 28 de octubre de 1991, en su articulo 1 N° 1, sin modificar las
condiciones de aplicacion. El 1l Protocolo Adicional al Convenio de Ginebra del 12
de agosto de 1948, relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados sin Caracter Internacional, aprobado por D.S. 752, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 28 de octubre de 1991, en
su articulo 1 N° 1, sin modificar las condiciones de aplicacion del articulo 3° comun
a los Convenios de Ginebra, dispone que se aplicara a todos los conflictos armados
gue no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo I, relativo a la Proteccién de
las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales, y que se desarrollen en el
territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccibn de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el Protocolo Il. En
el N° 2 del aludido articulo 1 del Protocolo Il se expresa que dicho protocolo no se
aplicara a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como
motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que

no son conflictos armados.
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Similar definicién esta contenida en el articulo 8.2.d) del Estatuto de Roma de la

Corte Penal Internacional.

Si bien los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra entraron en vigencia
en Chile con posterioridad a la comision de los hechos y el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional no ha sido aun aprobado por el Congreso, tales normas,
junto a los comentarios del jurista Jean Pictet y lo expresado por la CIRC son
ilustrativos para que esta Corte interprete que conflicto armado sin caracter
internacional es aquel que tiene lugar en el territorio de una de las Altas Partes
contratantes; entre las fuerzas armadas de esa Alta Parte contratante y fuerzas
armadas o grupos armados que no reconocen su autoridad, siempre que tales
fuerzas armadas o grupos armados estén bajo el mando de una autoridad
responsable y ejerzan un dominio o control sobre una parte del territorio del Estado
de que se trata, que les permita realizar las operaciones militares sostenidas y

concertadas y aplicar las disposiciones de derecho humanitario.

Ahora bien, respecto del D.L. 5, de 1973, publicado en el Diario Oficial de 12 de
septiembre de 1973, también es dable recordar que ese cuerpo normativo se dicto
para los efectos de aplicar la penalidad de estado o tiempo de guerra que establece
el Cédigo de Justicia Militar y demas leyes penales y, en general, para todos los

efectos de dicha legislacion.

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

de su comision.
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De lo expresado en sus considerandos se infiere que en la época en que se dicto el
D.L. 5, esto es, al dia siguiente de la llegada al poder de la Junta de Gobierno, se
estaban cometiendo acciones en contra de la integridad fisica de las Fuerzas
Armadas, de Carabineros y de la poblacién en general y que se estaban cometiendo
con frecuencia graves delitos tipificados en la Ley de Control de Armas. Sin
embargo, la ocurrencia de tales acciones, cuya veracidad no esta en duda, no es, a
juicio de estos sentenciadores, suficiente razon para tener por establecido que en
Chile existia un conflicto armado no internacional, en los términos del articulo 3
comun para los Convenios de Ginebra de 1949, el dia 15 de septiembre de 1973,

fecha en que se perpetraron los hechos investigados.

En efecto, no se ha acreditado ni tenido por establecido en autos que en la fecha
sefalada existia en Chile una oposicion entre dos fuerzas armadas o bien entre las
fuerzas armadas de Chile y uno o mas grupos armados que no reconocian la
autoridad de la primera y que estaban bajo el mando de una autoridad responsable,
gue ejercia dominio o control sobre una parte del territorio chileno, lo que le permitia
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones

de derecho humanitario.

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

7°) Que, aun en el evento de que se estimare aplicables los Convenios de Ginebra,
de 1949, lo previsto en los articulos 147 y 148 del Convenio IV, invocados por los
sentenciadores para no aplicar las causales de extincion de responsabilidad penal
invocadas por el condenado, no contienen prohibicion alguna al respecto.
En efecto, el articulo 148 del aludido Convenio dispone que ninguna Alta Parte
contratante tendra la facultad para autoexonerarse a si misma o0 exonerar a otra

Parte contratante de responsabilidades incurridas por ella o por otra Parte
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contratante, a causa de infracciones previstas en el articulo precedente, norma que
ha sido interpretada en el sentido de que el Estado que cometio la ofensa grave,
gue es responsable de compensar econémicamente los dafios producidos, sigue
siendo responsable de ello aunque no haya castigado a quien efectivamente
cometié la infraccién y que le esta vedado a los Estados pactar renuncias o
liberaciones a dicha obligacion de pagar compensaciones econémicas en los

tratados de paz que suscriban.

8°).- Que, en cuanto a la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, mediante Resolucion N° 2391 (XXIII), de 26 de
noviembre de 1968, en vigor desde el 11 de noviembre de 1970, invocada por el
sentenciador para desestimar la alegacion de prescripcion del acusado, conforme a
lo previsto en el articulo 8.1 de la misma, contiene en su articulo 1° la definicion de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad y establece su
imprescriptibilidad, cualquiera sea la fecha en que se hayan cometido.
La referida Convencion no ha sido suscrita ni aprobada por Chile hasta la fecha, en
consecuencia, no era aplicable ni a la fecha de comision de los ilicitos ni en la
actualidad y, por tanto, no ha tenido la virtud de modificar ni tacita ni expresamente
las normas sobre prescripcion contempladas en el Cddigo Penal.
9°).- Que, conforme a lo previsto en el articulo 95 del Codigo Penal, el término de la
prescripcion empieza a correr desde el dia en que se hubiere cometido el delito,
para el caso en estudio, el dia 15 de septiembre de 1973, y puesto que en autos no
hay evidencia alguna de que el procedimiento se haya dirigido en contra de los
responsables antes de transcurridos quince afios desde aquella fecha, sino soélo el
9 de agosto de 2.002, época en que se interpuso la querella de fojas 2, debe
forzosamente concluirse que la responsabilidad de Lecaros Carrasco derivada de
los homicidios perpetrados en perjuicio de Vidal del Carmen Riquelme Ibafiez,
Cesario del Carmen Soto Gonzélez y Rubén Antonio Acevedo Gutiérrez, se
encuentra extinguida por la causal contemplada en el N° 6 del articulo 93 del Cédigo

Penal, esto es, por la prescripcion de la accién penal, norma que, como ha quedado
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dicho, no habia sido ni expresa ni tacitamente derogada ni modificada por ley ni
tratado internacional alguno, que Chile haya aprobado y ordenado cumplir como Ley
de la Republica, antes de la comision de los hechos investigados ni durante el
transcurso del término de prescripcion de la accion penal intentada.
10°).- Que dicha conclusion permanece inalterada incluso si se considera que
existen evidencias en autos que, desde el afio 1991 se ejecutaron distintas acciones
ante los tribunales tendientes a perseguir a los responsables y a ubicar el cuerpo de
la victima Riguelme Ibafez, toda vez que, aunque se pudiere interpretar que tales
actos ejecutados ante los tribunales, eran suficientes para interrumpir el plazo de
prescripcion, ellos fueron ejecutados tan solo en el afio 1991, esto es, transcurridos

mas de 17 afos de cometidos los delitos.

11°).- Que habiéndose acogido la excepcion de prescripcion formulada por la
defensa de Lecaros Carrasco, resulta innecesario emitir pronunciamiento sobre las

demas alegaciones planteadas en su escrito de descargos.

12°).- Que, conforme a lo antes resuelto, se disiente de la opinidn de la sefiora Fiscal

Judicial manifestada en su informe de fojas 1155.

Por estas consideraciones, y teniendo, ademas presente, lo prevenido en los
articulos 93, N° 6°, 94 y 95 del Cdodigo Penal y 456 bis, 514 y 527 del de
Procedimiento Penal, Por estas consideraciones, y teniendo, ademas presente, lo
prevenido en los articulos 93, N° 6°, 94 y 95 del Cddigo Penal y 456 bis, 514 y 527
del de Procedimiento Penal, SE DECLARA que:

l.- SE REVOCA la sentencia de catorce de enero de dos mil cinco, escrita de fojas
886 a 957 vy, en su lugar, se decide que SE ABSUELVE a Claudio Abddn Lecaros
Carrasco de la acusaciéon formulada en su contra a fojas 546 y adhesiones de fojas
550y 553, por encontrarse extinguida la accién penal que emana de los tres delitos

de homicidios materia de la presente investigacion.
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Il.- SE REVOCA, asimismo, la referida sentencia, en cuanto hizo lugar a la
demanda civil deducida en el primer otrosi de fojas 553 y en su lugar se resuelve
gue SE ACOGE la excepcion de incompetencia absoluta opuesta por el Fisco de

Chile en lo principal de su escrito de fojas 707.

lll.- Se confirma, en lo demas, el referido pronunciamiento.

Acordada la decision I.- contra el voto del ministro sefior Rodriguez Espoz, quien
estuvo por confirmar la sancion impuesta a Lecaros Carrasco por el veredicto de
primer grado, con declaracion que el mencionado es culpable de tres delitos de
homicidio calificado, teniendo, ademas, presente:

1. Que, como lo reconoce también el fallo de mayoria, a la fecha de los hechos
sobre los que versa esta causa se encontraba vigente en Chile el Decreto-Ley N° 5,
de 12 de septiembre de 1973, el cual, fundado en la situacion de conmocion interna
en que se encuentra el pais y en la necesidad de reprimir en la forma mas drastica
posible las acciones que se estan cometiendo contra la integridad fisica del personal
de las Fuerzas Armadas, de Carabineros y de la poblacion en general declaro,
interpretando el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar, que el estado de sitio
impuesto por conmocidn interna segun el Decreto Ley N° 2 del dia anterior, debia
entenderse como estado o tiempo de guerra para los efectos de la aplicacion de la
penalidad de ese tiempo contenida en el referido Codigo y demas leyes penales y

para todos los efectos de dicha legislacion.

2.- Que, en consecuencia, los dias en que ocurrieron los acontecimientos que dan
origen a esta causa, el territorio nacional se encontraba juridicamente en estado de
guerra interna. Es verdad, ciertamente, que la situacion existente no reunia los
requisitos de orden factico exigidos por autores que, como Eduardo Montealegre,
citado a este respecto por el fallo de mayoria, exigen para apreciar un auténtico

estado de guerra de acuerdo a los criterios imperantes en la doctrina y los
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instrumentos internacionales sobre la materia. Pero Montealegre lo ponia de relieve
en esa publicacion, precisamente para destacar la arbitrariedad en que incurria el
gobierno de facto al imponer el reconocimiento de tal estado no obstante la
inexistencia de los presupuestos de hecho en que podia habérselo fundado
correctamente, y con la esperanza de que quienes ostentaban el poder, o los
tribunales de justicia o, cuando menos, la opinion ilustrada de la nacién se hiciera
eco de su reclamo y abogara por el restablecimiento de la recta doctrina. Como es
de sobra sabido, nada de eso ocurrid, y el pais prosiguié sometido al estado de
guerra declarado por el Decreto Ley N° 5 hasta mucho después de ocurridos los
hechos que aqui se estan juzgando.

3.-Que, por otro lado, no es admisible que los mismos que se asilaron en las
ventajas que les concedia la referida declaracién de estado de guerra, establecido
por el Unico instrumento legislativo disponible luego de haberse producido el
guebrantamiento de la institucionalidad constitucional vigente hasta entonces,
pretendan ahora desconocer su valor para ignorar las sanciones que al
guebrantamiento de las leyes de tal estado y las limitaciones que a la
autoexoneracion respecto de ellas imponen los Convenios de Ginebra y los otros
instrumentos internacionales ya entonces en vigor sobre la materia. Si valiéndose
de la superioridad de la fuerza se consagré un estado de guerra para facilitar la
lucha contra los que se oponian al gobierno de facto, hay que estarse también a las
consecuencias que se siguen de haber quebrantado la normativa que regula los
conflictos bélicos en relacién con el tratamiento de los combatientes, a los que ya
no se podia considerar como delincuentes comunes y, mucho menos, hacer victima
de represiones brutales como aquellas de que dan cuenta los antecedentes de este
proceso. Una de las mencionadas consecuencias es, precisamente, la prohibicién
de autoexoneracion por los crimenes de guerra que se hubieren cometido en esas
circunstancias, contemplada expresamente en los Convenios de Ginebra.
4.- Que, con arreglo a este punto de vista, la prohibicién de autoexoneracion no se
refiere s6lo a las consecuencias civiles de las infracciones en que se hubiere

incurrido, sino también, y de manera primordial, a las sanciones penales
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contempladas para ellas; pues es claro que, respecto de hechos de esta clase,
cobra una importancia fundamental la funcibn de prevencion general de las
reacciones punitivas, la cual exige que las amenazas contenidas en las normas
correspondientes se hagan efectivas en cualquier momento en que la persecucion
de los responsables se haga posible y aunque la de prevencion especial parezca
ya satisfecha porque el transcurso del tiempo haya convertido a los infractores en
ciudadanos inofensivos. La sociedad, en efecto, no toleraria que transgresiones de
tal magnitud queden definitivamente impunes, con el pretexto de que el castigo ya
no puede resocializar al que no estd mas en condiciones de reincidir pues, no
obstante ello, si puede actuar reforzando para el futuro en los ciudadanos el respeto
por los valores elementales sobre los que descansa la posibilidad de una
convivencia pacifica (prevencion general positiva) y disuadiendo a quienes se
sientan inclinado a incurrir en hechos semejantes (prevencion general negativa).
Seguramente los Convenios de Ginebra asi lo tenian presente cuando establecieron

la prohibicion examinada.

5.- Que, por las mismas razones expuestas en el razonamiento anterior, quien
suscribe esta disidencia es de opinion que la referida prohibicion de
autoexoneracion no atafie solo a situaciones obvias, en las que los detentadores
del poder han aprovechado la situacién ventajosa en que se encontraban para
concederse extinciones de responsabilidad, como amnistias autoconcedidas, sino
gue implica también una suspension de la vigencia de instituciones preexistentes,
como la prescripcion de la accion penal, que fueron concebidas para operar en un
estado de paz social al cual estaban llamadas a servir, pero no en situaciones de
guebrantamiento de todas las instituciones sobre las cuales dicho estado se erigia,
y en beneficio precisamente de quienes provocaron esa infraccion.
6. - Que, coincidiendo con los planteamientos recién expuestos, expresa uno de los
representantes de la mejor doctrina contemporanea que la contradiccion entre
derecho y ley, y entre derecho nacional y supranacional, adquiere una actualidad
tragica cuando el Estado que se cree inspirado por una misién, contrapone su ley

positiva a la idea del derecho y a la conciencia cultural supranacional, insistiendo,
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por una parte, en la obediencia a sus mandatos contrarios a la moral y pretendiendo,
por la otra, certificar la juridicidad de la actuacion del ejecutor de sus mandatos
atentatorios contra la moral. Desde un punto de vista histoérico, el Estado totalitario
del nacionalsocialismo constituy6 un ejemplo de este conflicto; aun en la actualidad
somos testigos de procedimientos similares, en los cuales los mandatos estatales
estan en abierta contradiccion con elementales derechos del hombre y principios
procesales del Estado de derecho. La libertad de un Estado para determinar qué es
derecho y qué es ilicito dentro de su territorio, puede ser muy amplia, mas no asi
ilimitada. Pese a todas las diferencias existentes entre los diversos ordenamientos
juridicos nacionales, en la conciencia de todos los pueblos civilizados existe un
cierto nucleo del derecho, el que, de acuerdo a un principio juridico general, no
puede ser lesionado por ninguna ley ni por ninguna otra clase de medidas
autoritarias. Este nucleo abarca determinados principios basicos de la conducta
humana que son considerados inviolables, que a partir de ideas morales basicas
coincidentes se han desarrollado en el tiempo, con validez para todos los pueblos y
culturas, principios a los cuales cabe reconocer vinculatoriedad juridica, aun cuando
disposiciones particulares de ordenamientos juridicos nacionales autoricen un
desconocimiento aparente de ellos (Reinhart Maurach y Heinz Zipf, Derecho Penal.
Parte General, traducido de la 72 edicién alemana por Jorge Bofill y Enrique Aimone,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1994, tomo I, 25, IV, nimeros marginales 16 y 17,

pagina 430).

Acordada, asimismo, contra el voto del Ministro sefior Dolmestch, quien es de
opinién que la sentencia de primer grado debi6é confirmarse y para ello comparte las
argumentaciones del voto disidente que precede, respecto de la prescripcion de la
accion penal y tiene en consideracion, ademas, que en la especie no es aplicable
esta institucion juridica por tratarse claramente de delitos de lesa humanidad,;
también fue de opinibn que la accion civil acogida en primera instancia debi6
confirmarse por los argumentos que la sostienen y porque, en su opinién, procede
considerar:

1) Que la pretensién indemnizatoria que se admite en sede penal conforme a lo
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dispuesto en el articulo 10 del Codigo de Procedimiento Penal -de acuerdo a su
actual redaccion, presenta como Unica limitacion que el fundamento de la accién
civil obligue a juzgar las mismas conductas que constituyen el hecho punible objeto
del proceso penal, lo que viene a significar una exigencia en el campo de la
causalidad, en términos que al fundamento de la pretensién civil deducida, debe
emanar de las mismas conductas que constituyen en hecho punible objeto del

proceso penal.

2) Que en la especie tal vinculo de causalidad aparece satisfecho, toda vez que son
las conductas ilicitas investigadas en autos-cometidas por agentes del estado- las
qgue subyacen y originan la pretension civil de la querellante respecto del Fisco de
Chile, resultando entonces favorecida por el régimen especial de competencia

contemplado en la ley.

3) Que una lectura atenta del nuevo articulo 10 citado, da cuenta del caracter plural
gue pueden revestir las acciones civiles en el proceso penal, incluyéndose no sélo
las restitutorias e indemnizatorias, con un contenido claramente mas amplio que la
anterior legislacion, sino que también comprende acciones prejudiciales y
precautorias, asi como algunas reparatorias especiales, o que claramente
demuestra que lo que se quiso con la reforma, fue ampliar el ejercicio de la accion
civil dentro del proceso penal, excluyendo el conocimiento de aquellas acciones
civiles que persigan perjuicios remotos o nulidades de contrato o actos, si bien
relacionados con el hecho perseguido, no constitutivos de él mismo.
4) Que la indemnizacion del dafio producido por el delito, asi como la accién para
hacerla efectiva, resultan de maxima trascendencia al momento de administrar
justicia, comprometiendo el interés publico, y aspectos de justicia material, que e

permiten avanzar en el término del conflicto.

5) Que a mayor abundamiento, el disidente no puede dejar de tener presente al
momento de interpretar el alcance del articulo 10 del Cdédigo de Procedimiento

Penal toda la normativa internacional aplicable en la especie por mandato
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constitucional, que propende a la reparacion integral de las victimas, lo que

ciertamente incluye el aspecto patrimonial.

Registrese y devuélvase.

Redaccién del abogado integrante sefior José Fernandez Richard y de las
disidencias, sus autores.
Rol N° 6626-05.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Nibaldo Segura
P., Rubén Ballesteros C., Jaime Rodriguez E., Hugo Dolmestch U. y el abogado
integrante Sr. José Fernandez R. No firma el Ministro Sr. Rodriguez, no obstante
haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar en comision de

servicios.

Autoriza el Secretario de esta Corte Suprema don Carlos Meneses Pizarro.

Publicado por Mario Aguila en jueves, julio 24, 2008
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Sentenecia N°3, de la Corte de Apelaciones de Santiago, Error de derecho,
Ingreso de Corte N° 4.960-2001.

23-04-2008

Delito: de Robo con fuerza, Perjuicio de circunstancias agravantes de

responsabilidad, sin atenuantes.

Santiago, tres de diciembre de dos mil siete.

VISTOS:

En estos autos N° 4.960-2001, rol del Trigésimo Primer Juzgado del Crimen de
Santiago, por sentencia de primera instancia dictada el tres de septiembre de dos
mil cuatro, que se lee de fojas 773 a 798, ambas inclusive; se absolvié a Daniel
Esteban Labbé Mellado, ya individualizado, del cargo de ser co-autor del delito de
robo con violencia, ocurrido el 18 de abril del afio 1999. Condeno a Miguel Segundo
Burgos Torres, a sufrir una pena unica de quince afios y un dia de presidio mayor
en su grado maximo, accesorias legales pertinentes, y al pago por mitad de las
costas de la causa, como autor de los delitos consumados de robo con violencia en
las personas, previsto y sancionado en los articulos 432 y 433 N° 2, segunda parte,
ambos del Codigo Penal; autor de robo con fuerza en las cosas cometido en lugar
destinado a la habitacion, y co-autor de robo con fuerza en las cosas cometido en
lugar destinado a la habitacion en grado de tentativa, previstos en los articulos 440
N° 1, en relacion el ultimo al 3° del articulo 7°, todos del Cédigo Penal, hechos
acaecidos el 18 de abril de 1999, el 9 de noviembre de 1996 y el 1 de noviembre de
2001, respectivamente. Y finalmente condend a Jorge Enriqgue Cuevas Vega, ya
individualizado a ochocientos veinte dias de presidio menor en su grado medio,
accesorias legales pertinentes y al pago de la mitad de las costas del juicio, como
co-autor del delito de robo con fuerza en las cosas cometido en lugar destinado a la
habitacién en grado de tentativa, previsto y sancionado en los articulo 432 y 440 N°

1, en relacion al inciso 3° del articulo 7°, todos del Cadigo Penal, hecho acaecido el
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1 de noviembre de 2001. En cuanto a Burgo s Torres, no se le concedid ningun
beneficio de la ley N° 18.216; a Cuevas Vega, se le favorecié con la reclusion

nocturna por el término de su condena.

A fojas 802, la defensa de Miguel Burgos Torres dedujo un recurso de apelacion,
en tanto que Cuevas Vega se reservé el derecho de apelar, y respecto de Labbé
Mellado, quien aparece rebelde, siendo notificado en su representacion el
procurador del nimero de turno a fojas 804 vuelta; y evacuado que fuera el informe
del Ministerio Puablico Judicial que rola a fojas 812, una Sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago, por resolucion de siete de agosto del presente afio, que
corre de fojas 819 a 820, reprodujo la sentencia en alzada, eliminando dos
razonamientos, modificando un tercero, para tener, en su lugar y ademas, presente,
otros dos, y decidir que la confirmaba, con declaracion que Jorge Enrique Cuevas
Vega queda condenado a la pena de diez afios y un dia presidio mayor en su grado
medio, mas las accesorias previstas en la ley, como autor del delito de robo con
fuerza en lugar destinado a la habitacion perpetrado en Santiago el 1 de noviembre
de 2001, sin concederle ninguno de los beneficios de la Ley N° 18.216.
En contra de esta ultima decision, el abogado de la Corporacion de Asistencia
Judicial Sr. Juan Manuel Alvarez Alvarez, en representacion del encausado Jorque
Enrique Cuevas Vega, dedujo recurso de casacion en el fondo por la causal del
numeral primero del articulo 546 del Codigo de Procedimiento Penal.
Declarado admisible tal arbitrio, se trajeron los autos en relacion, segun reza la

resolucién de fojas 831.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el compareciente, en primer término, ha planteado un recurso de
casacion en el fondo fundado exclusivamente en la causal primera del articulo 546
del Estatuto procesal penal, esto es, en que la sentencia, aunque califique el delito
con arreglo a la ley, imponga al delincuente una pena mas o menos grave que la

designada en ella, cometiendo error de derecho, ya sea al determinar la
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participacion que ha cabido al condenado en el delito, ya al calificar los hechos que
constituyen circunstancias agravantes, atenuantes o0 eximentes de su
responsabilidad, ya, por fin, al fijar la naturaleza y el grado de la pena, denunciando
la infraccion de los articulos 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica y
450 del Cadigo Penal.

SEGUNDO: Que mas adelante, se indica que se ha producido una errada
calificacion del delito al sefialar el fallo cuestionado de segundo grado, que es
aplicable en la especie el precepto del articulo 450 del Codigo Penal, en relacién al
sentenciado Cuevas Vega, ya que se trataria de una disposicién plenamente vigente
gue contendria una norma especial de punibilidad de las conductas de los delitos a
que ella se refiere, sin tipificar ilicitos diferentes, y que se sanciona como

consumado desde que se encuentre en grado de tentativa.

TERCERO: Que en esta parte, se sostiene por el recurrente que la aplicacion del
articulo 450 en su inciso primero no se ajusta a derecho, al ser esa norma
inconstitucional, y ademas debe entenderse tacitamente derogada, toda vez que
vulnera el principio pro reo, y de su texto aparece que contiene una presuncion de
derecho de responsabilidad penal, al sancionar como consumada la frustracién de
un robo con fuerza, lo que contraria el articulo 19 N° 3 inciso 6° de la Carta
Fundamental. Agrega que el referido articulo del texto punitivo, se encontraria
tacitamente derogado en razon de que la ley que modifico el referido articulo, es del
afo 1972, o sea, anterior al texto del articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de
la Republica, citado anteriormente, cuya prohibicion se contempla incluso en los
tratados internacionales suscritos por Chile y actualmente vigentes, tales como la
Convencién Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
CUARTO: Que, en un segundo aspecto del recurso, se reclama que se cometié un
error de derecho, al sostener la sentencia de segundo grado, que perjudica al
acusado Cuevas Vega la concurrencia de una circunstancia agravante de
responsabilidad penal, sin favorecerlo atenuante alguna, por lo que se le aplicé la

pena en el maximo del grado conforme lo establece el articulo 68 inciso 2° del
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Cddigo Penal, quedando fijada la sancién en el presidio mayor en su grado medio,
sin favorecerlo con ninguno de los beneficios de la ley N° 18.216.
QUINTO: Que, en relacion a esta motivacion, se expresa que lo que correspondia
hacer era considerar que se estaba en presencia de un delito castigado por una sola
pena indivisible, en cuyo caso era aplicable el articulo 65 del Cadigo Penal, el cual
dispone: Cuando la ley sefiala una sola pena indivisible, la aplicara el tribunal sin
consideracién a las circunstancias agravantes que concurran en el hecho.
SEXTO: Que los anteriores errores denunciados, habrian influido sustancialmente
en lo dispositivo de la sentencia, debiendo el tribunal en primer lugar aplicar la pena
sefalada por la ley al delito, en caso de no acogerse la rebaja por encontrarse en
grado de tentativa, lo que corresponde a presidio mayor en su grado minimo, pero
en ningun caso la de presidio mayor en su grado medio. Destaca también, que de
seguirse la teoria de la defensa, en cuanto a que el articulo 450 seria
inconstitucional, y aplicarse el articulo 444 en relacion al 52 inciso primero, todos
del Cadigo Penal, correspondiendo aplicar la pena inmediatamente inferior en dos
grados a la sefialada por la ley, debiendo ser la de presidio menor en su grado medio
(541 dias a 3 afos), de tal forma, que la sentencia de segunda instancia, impuso
una pena mas grave que la designada por la ley, cometiendo un error de derecho

al determinar el grado de la pena.

Finalmente, pide en su petitorio que se condene a su defendido a la pena de cinco
afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo, como autor de un robo con
fuerza en contra de Aquiles Poblete.

SEPTIMO: Que no obstante lo anterior, durante el estudio de la causa, el Tribunal
advirtié que los antecedentes dan cuenta de un vicio de aquéllos que permiten
invalidar de oficio la sentencia, lo que no se pudo dar a conocer a las partes habida
cuenta del estado procesal en el que se encontraba el asunto.
OCTAVO: Que, en este sentido, el articulo 500, N° 4°, del Cddigo Adjetivo Penal,
sefiala en forma imperativa que todo fallo definitivo en materia criminal debe
contener ordinariamente, so pena de nulidad, las consideraciones en cuya virtud se

dan por probados o por no probados los hechos atribuidos a los procesados; o los
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gue éstos alegan en su descargo, ya para negar su participacion, ya para eximirse
de responsabilidad, ya para atenuar ésta.

Aquellas necesarias reflexiones que deben servir de fundamento al veredicto y que
como requisitos indispensables exige la norma citada, tienden a asegurar la justicia
y la legalidad del juzgamiento asi como a proporcionar a las partes los antecedentes
gue les permitan conocer los motivos que determinaron la decision del litigio para la
interposicion de los recursos por medio de los cuales fuese posible la modificacion

o invalidaciéon de los mismos.

NOVENO: Que, en estos autos se dictd sentencia condenatoria contra Jorge
Enrique Cuevas Vega por el delito de robo con fuerza en lugar destinado a la
habitacion, 440 N° 1. El ilicito de que se trata conlleva una pena privativa de libertad

gue abarca el presidio mayor en su grado minimo.

Sin embargo, en el caso de autos, al acusado Cuevas Vega le perjudica la
concurrencia de la circunstancia agravante de responsabilidad consistente en la
pluralidad de malhechores, prevista en el articulo 456 bis N° 3 del texto penal, sin
gue lo favorezcan atenuantes, en atencion a lo cual, la Corte de Apelaciones de
Santiago, le impuso una pena corporal de diez afios y un dia de presidio mayor en
su grado medio, lo que constituye un manifiesto error de derecho, desde que la
situacion de la especie esta regulada por el articulo 67 del Codigo Penal, toda vez
gue la sancion fijada por el articulo 440 del mismo texto, se trata de uno de aquellos
casos en que la pena sefalada por la ley al delito es un grado de una divisible. Es
por ello que el articulo 67, en su inciso segundo, dispone para éstos casos que: Si
concurre solo una circunstancia atenuante o s6lo una agravante, la aplicara en el
primer caso en su minimum, y en el segundo en su maximo., de lo cual se concluye
gue en ningun caso estaba permitido por el legislador, ante la situacion factica dada,
subir de grado, pues lo Unico que se le ordena es aplicar -en el tramo fijado por la
ley-, estableciéndola en la mitad superior, conforme lo expresa el inciso tercero del

mismo articulo, quedando como limite superior los diez afios, o que no fue
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respetado, ya que se aument6 de grado, determindndola en los diez afios y un dia

de presidio.

DECIMO: Que facilmente se advierte, que la resolucion recurrida ha omitido todo
raciocinio acerca de la determinacién de la sancion a la que en definitiva se arribé,
de lo que se sigue que el pronunciamiento objetado no contiene los requeridos
basamentos que, en forma concreta y determinada, compren dan las razones en las
cuales se sustenta la condena impuesta, careciendo por tanto de aquella base legal
necesaria para que los litigantes puedan apreciar con certeza la justicia que se les
administra, y no Unicamente que se limite a una aseveracion, sin ninguna
demostracion; y maxime si lo ha sido en forma contraria a derecho.

UNDECIMO: Que, dado lo expuesto, el dictamen de alzada con la abstencion
anotada, queda claramente incurso en la motivacion contemplada en el literal
noveno del articulo 541 del Codigo persecutorio penal, en conexion con el articulo
500, N° 4° del mismo ordenamiento, pues no ha sido extendida en la forma
dispuesta por la ley; deficiencia que, por otra parte, no puede subsanarse sino con
la invalidacion de la sentencia que la contiene, por lo que esta Corte, de oficio,
procede a anularla, dictando en su lugar el dictamen de reemplazo que corresponda,
en los términos que estatuye el articulo 544 de la compilacidn adjetiva antes citada,
acorde con lo prevenido en los articulos 535, inciso 1°, del mismo ordenamiento, en

relacion con el articulo 775 del Codigo de Enjuiciamiento Civil.

DUODECIMO: Que, en razén de lo antes concluido, se tendran por no interpuestos
los recursos de casacion en la forma y en el fondo intentados por el representante
del condenado Cuevas Vega, en lo principal y primer otrosi de su presentacion de
fojas 821 y siguientes, para cuyo conocimiento se ordend traer estos autos en

relacion.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en los
articulos 535, 500 N° 4, 541 N° 9y 547 del Cédigo de Procedimiento Penal y 764,
765 y 775 del de Enjuiciamiento Civil, SE INVALIDA DE OFICIO la sentencia de
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siete de agosto de dos mil siete, escrita a fojas 819 y 820, la que es nula en todas
sus partes y se reemplaza por la que se dicta a continuacion, sin nueva vista, pero

separadamente.

Registrese y devuélvase con su tomo agregado.

Redaccion del Ministro Sr. Alberto Chaigneau del Campo.

Rol N° 4606-07.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Alberto
Chaigneau del C., Nibaldo Segura P., Jaime R odriguez E., Rubén Ballesteros C. y
Hugo Dolmestch U.

Autoriza el Secretario de esta Corte Suprema don Carlos Meneses Pizarro

Santiago, tres de diciembre de dos mil siete.
En cumplimiento de lo ordenado en la sentencia de casacion precedente y lo
previsto en los articulos 535 y 544 del Cédigo de Procedimiento Penal, se dicta a

continuacion la siguiente sentencia de reemplazo.

VISTOS:

Se reproduce la sentencia apelada de tres de septiembre de dos mil cuatro, escrita
a fojas 773 y siguientes, pero se eliminan los considerandos trigésimo tercero y
trigésimo cuarto y en el fundamento trigésimo sexto mal enumerado trigésimo
cuarto-, se elimina la frase que comienza luego de hasta el punto final; y en la citas
legales, se incluyen las de los articulos 28, 67 y 440 del Cddigo Penal.

Y teniendo en su lugar, y ademas, presente:

Primero: Que, latesis que sustenta el Tribunal de primer grado, no esta de acuerdo
con la doctrina sentada por esta Corte Suprema, que desestima lo resuelto como lo
ha sostenido en diversos fallos, entre los que se mencionan los siguientes:
sentencia de casacion de 29 de Junio de 2005, emitida en la causa Rol N° 663-05;
fallo de 25 de Julio de 2006, pronunciado en la causa Rol N° 6468-05; y, sentencia
de 19 de Octubre de 2005, expedida en la causa Rol N° 2430-05;
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Segundo: Que en forma recurrente y reiterada esta Corte ha sostenido que el inciso
1° del articulo 450 del Cadigo Penal implica una regla especial respecto a la pena a
imponerse en los casos de robo con fuerza en las cosas efectuado en lugar habitado
o destinado a la habitacion, por ser uno de los delitos tratados en el parrafo 3 del
articulo 440 del mismo Cadigo. En virtud de ella, se hace excepcién a las normas
generales que sanciona con menor rigor los delitos en grado de frustrado conforme
lo dispone su articulo 51, pero no se infringe el principio de tipicidad toda vez que a
su respecto rigen las normas sobre punicion de las etapas del desarrollo incompleto
del delito del articulo 7 del Cédigo Penal, de modo que, se ha dicho, basta con
conectar este precepto con el correspondiente al tipo de consumacion, para conocer
en qué consisten los hechos que configuran la frustracion, en sentido amplio (a
modo simplemente ejemplar, sentencias de esta Corte de 15 de julio de 2004 (causa
N° 2369) y de 29 de junio de 2005 (Causa N° 663-05). Puede agregarse que el
antiguo tenor de la norma del articulo 450, impuesto por la reforma de la Ley N°
11.625 que castigaba como consumados tanto los delitos de robo como los de hurto,
fue objeto de fuertes criticas por parte de la doctrina, precisamente porque
aumentaba desmesuradamente y sin justificacion la penalidad, como lo recuerda el
profesor Etcheberry (Derecho Penal, 1977, 32 Edicion, Tomo lll, pag. 357); €l mismo
adheria a los reproches, como confiesa haberlo hecho en la primera edicién de su
obra, previendo una modificacion legal para reducirla a sus justas proporciones; ello
ocurrié con la Ley 17.727 la cual reemplazo el antiguo tenor de la norma por el
actualmente tiene, y que hoy no objeta ni critica.

De otra parte, no puede imputarse que la norma cuestionada importe presuncién de
derecho de responsabilidad con trasgresion del principio de culpabilidad
consagrado en el N° 3 inciso 6° del articulo 19 de la Constitucién Politica tanto por
los razonamientos anteriores, como por el tenor claro del precepto que no permite
suponer siquiera que el legislador hubiese tenido la intencion de establecerla;
Tercero: Que en el presente caso, el acusado Jorge Cuevas Vega, es responsable
de un delito de Robo con Fuerza en Lugar Destinado a la Habitacion, previsto y
sancionado en el articulo 440 N° 1 del Cédigo Penal, que fija una sancién de presidio

mayor en su grado minimo, y dado que lo perjudica la concurrencia de la
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circunstancia agravante de responsabilidad consistente en la pluralidad de
malhechores, prevista en el articulo 456 bis N° 3 del texto penal, sin que lo
favorezcan atenuantes, y de conformidad a lo que dispone el articulo 67 del CAdigo
Penal, que regula la situaciéon en que la pena sefialada por la ley al delito es un
grado de una divisible, y s6lo concurre un a agravante, se deberd aplicar en el
maximo, el que corresponde segun la misma disposicién, a su mitad superior, en la
cual se regulara la pena definitiva conforme se sefialard en lo resolutivo de la
presente sentencia.

Y coincidiendo este Tribunal con lo dictaminado por el sefior Fiscal Judicial en su
informe de fojas 812, y atendido lo que disponen los articulos 513, 514 y 527 del

Caodigo de Procedimiento Penal:

Se confirma la sentencia en alzada, con declaracion que Jorge Enrique Cuevas
Vega, ya individualizado, queda condenado a la pena de ocho afios de presidio
mayor en su grado minimo, asi como a las accesorias de inhabilitacion absoluta
perpetua para cargos y 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, en la forma que precisa el fallo que se revisa, por su participacion
culpable en calidad de autor en el delito de robo con fuerza en lugar destinado a la
habitacion, ilicito previsto y sancionado en los articulos 432 y 440 N° 1 del Cédigo
Penal, acaecido a las 15:30 horas del 1° de noviembre de 2001, en la comuna de

San Miguel, cometido en perjuicio de Aquiles Alberto Poblete.

Atendida la extension de la pena impuesta, no se le concede al sentenciado Cuevas
Vega, ninguno de los beneficios alternativos que contempla la Ley N° 18.216,
debiendo cumplir efectivamente la sancion aqui determinada, la que se contara
desde que se presente o sea habido, sirviéndole de abono, el tiempo de privacion

de libertad que se consigna en lo resolutivo de la sentencia de primer grado.

Registrese y devuélvase con su tomo agregado.

Redaccion del Ministro Sr. Alberto Chaigneau del Campo.
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Rol N° 4606-07.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Alberto
Chaigneau del C., Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C. y
Hugo Dolmestch U.

Autoriza el Secretario de esta Corte Suprema don Carlos Meneses Pizarro
Publicado por Mario Aguila en miércoles, abril 23, 2008



http://jurischile-penal.blogspot.com/2008/04/perjuicio-de-circunstancias-agravantes.html
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Sentenecia N°4, de la Corte de Apelaciones de Santiago, Error de derecho,
Ingreso de Corte N° 288-20009.

22-06-2010

Delito: Homicido frustrado, Acusado que se presenta a declarar cuando ya
se ha dado orden de ubicar su paradero, no configura atenuante de

presentarse en forma voluntaria.

Santiago, nueve de febrero de dos mil diez.

Vistos:

En estos autos criminales ingreso Corte N°288-2009, por sentencia de veintitrés
de enero de dos mil siete, que se lee a fojas 295, se condend a Juan Carlos
Pradenas Ramirez a la pena de tres afios de presidio menor en su grado medio,
mas la accesoria correspondientes y al pago de las costas de la causa, como autor
del delito de homicidio frustrado en perjuicio de Manuel Francisco Concha Torres,
ocurrido en la comuna de Las Condes de esta ciudad, el 29 de julio de 2000,
concediéndosele el beneficio de remisién condicional de la pena, debiendo quedar
sujeto al control de la Seccién de Tratamiento en el Medio Libre de Gendarmeria de
Chile por igual término a su condena, y se acogio la accion civil condenandosele al
pago de la suma de diez millones de pesos ($10.000.000) por concepto de dafio
moral, con intereses desde que el deudor incurra en mora.

Apelado que fuera este fallo, la Corte de Apelaciones de Santiago, por sentencia
de nueve de diciembre de dos mil ocho, lo confirmo.

Contra esta Ultima decision la parte querellante dedujo recurso de casacion en el
fondo.

Se trajeron los autos en relacion.

Considerando:
Primero: Que el recurso se funda en la causal primera del articulo 546 del Cédigo

de Procedimiento Penal, esto es, en que la sentencia, aunque califique el delito con
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arreglo a la ley, imponga al delincuente una pena mas o menos grave que la
designada en ella, cometiendo error de derecho, ya sea al determinar la
participacion que le ha cabido al condenado en el delito, ya al calificar los hechos
gue constituyen circunstancias agravantes, atenuantes o0 eximentes de su
responsabilidad, ya, por fin, al fijar la naturaleza de la pena.

Segundo: Que el recurrente aduce que el fallo incurre en error al calificar
equivocadamente los hechos que constituyen la atenuante contemplada en el
numeral octavo del articulo 11 del Cédigo Penal aplicando con ello una menor pena
al encausado Pradenas Ramirez que la que realmente le correspondia.

En efecto, sostiene que para que pueda tenerse por configurada dicha minorante
es menester que el encausado no se haya dado a la fuga o no se haya ocultado,
gue se haya denunciado y que haya confesado en términos puros y simples su
participacion, todo lo cual no se encuentra establecido en autos.

Por el contrario, consta del mérito del proceso que el sentenciado luego de
apufalar a la victima, se dio a la fuga y que gracias a la colaboracion de testigos
presenciales quienes dieron cuenta del hecho a Carabineros de Chile, éstos
pudieron ubicarlo y por ello concurrié al tribunal ante el cual declaré pero alegé
circunstancias a fin de eximirse de la responsabilidad que se le atribuia, lo que
tampoco finalmente acredito.

Tercero: Que este vicio que afecta a la sentencia de primer grado reclamado
oportunamente por el querellante por la via de la apelacion el fallo de sentencia de
segunda instancia lo hizo suyo al confirmarlo con declaracion sin reparar en el yerro
anotado, infringiendo asi lo dispuesto en los articulos 11 N°8, 68, inciso segundo, y
69 del Cddigo Penal.

Cuarto: Que antes de entrar a analizar el recurso conviene consignar que ni la
participacion ni el hecho punible que se ha dado por establecido han sido
cuestionados por el recurso, y que éste ultimo se dejo asentado como sigue: Que el
dia 29 de julio de 2000, alrededor de las 05:00 horas, un grupo de aproximadamente
cinco jévenes se encontraba haciendo fila en el Mc Donald’s ubicado en la Rotonda
Atenas, en la comuna de Las Condes, momento en el cual un vehiculo que se

encontraba delante de ellos efectu6 una maniobra que casi ocasiona el atropello de
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los jovenes, por lo cual estos ultimos reaccionaron reclamando al conductor del
vehiculo, que resultd ser una mujer, pues ésta descendio del automovil a increpar a
los jévenes, produciéndose un acalorado intercambio de insultos, y acto seguido
bajo del vehiculo el acompafante de la mujer, el cual le enterré un elemento corto
punzante a uno de los individuos, ocasionandole lesiones que hubieran sido
mortales de no haber recibido atencién médica oportunay eficaz, posteriormente el
sujeto huy6é ante la posibilidad de ser agredido. (Considerando cuarto de la
sentencia de primera instancia confirmada por el fallo impugnado de casacion.)

Quinto: Que enlo que hace ala modificatoria en cuestion, el juez de primer grado
sefiald en el motivo octavo de su resolucién condenatoria que la acogia atendido el
hecho de haberse presentado voluntariamente a declarar sobre su participacion en
el hecho investigado en autos.

Sexto: Que los Unicos errores que caben en esta parte de la primera causal son
los que dicen relacion con la calificacion de los hechos que declara probados en
orden a configurar la atenuante de que se trata, es decir es el examen de la
operacion de derecho por la cual se aplica la ley que sefiala los hechos que tienen
la virtud de modificar la responsabilidad del encausado en el sentido ya dicho, y
cuyo efecto es la aplicacion de una pena, en este caso, menos grave que la
designada en la ley.

El error en la especie consistiria en haber declarado o atribuido calidad o caréacter
de atenuante a hechos que legalmente no la configuran.

Séptimo: Que el articulo 11 del Codigo Penal establece: Son circunstancias
atenuantes: 82. Si pudiendo eludir la accién de la justicia por medio de la fuga u
ocultandose, se ha denunciado y confesado el delito. Segun se advierte de autos
ninguna de estos presupuestos facticos se establecié por el sentenciador; ergo, no
pudo aplicar esta norma y concluir que la atenuante se encontraba configurada.

En efecto la sola circunstancia de haberse presentado voluntariamente a declarar
sobre su participacion en el hecho investigado en autos no es un presupuesto factico
al que atienda la ley para configurar la atenuante mencionada; de esta manera

incurren en error de derecho los jueces al otorgarle la virtud de configurarla.
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Octavo: Que este error de calificacion de los hechos que constituyen la
atenuante referida ha tenido influencia sustancial en la determinacion de la pena,
porque se ha aplicado una pena menos grave que la asignada por la ley al hechor
ya que estimandose que le favorecian dos minorantes y no le perjudicaba ninguna
agravante, habida consideracion, ademas, de que se trataba de un delito frustrado,
el juez de la causa procedi6 a rebajar en dos grados la sancion asignada al delito,
imponiéndole en definitiva la pena de tres afios de presidio menor en su grado
medio, mas la accesoria de suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo
de la condena, concediéndole el beneficio de remision condicional de la corporal
sefalada.

Noveno: Que, en consecuencia, por las razones antes dadas el presente recurso
de casacion en el fondo debe ser acogido.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en los
articulos 535, 536, 546 y 547 del Codigo de Procedimiento Penal, se acoge el
recurso de casaciéon en el fondo deducido en lo principal de la presentacion de
fojas 354 contra la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de nueve de
diciembre de dos mil ocho, que esta escrita a fojas 353, la que se anula y se la
reemplaza por la que se dicta a continuacién, sin previa vista, pero en forma
separada.

Registrese.

Redaccion a cargo del Ministro sefior Rubén Ballesteros.

N©°288-2009.

Pronunciada por la Sala de Verano de la Corte Suprema integrada por los
Ministros sefiores Urbano Marin V., Rubén Ballesteros C., Juan Araya E., Haroldo
Brito C., y la sefiora Rosa Maria Maggi D. Santiago, 09 de febrero de 2010.

Autoriza la Secretaria Ad-hoc de la Corte Suprema, sefiorita Soledad Melo Labra.

En Santiago, a nueve de febrero de dos mil diez, notifigué en Secretaria por el
Estado Diario la resolucion precedente como asimismo personalmente a la sefiora
Fiscal Judicial de la Corte Suprema, quien no firmo.

Santiago, nueve de febrero de dos mil diez.
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En cumplimiento de lo previsto en el articulo 785 del Codigo de Procedimiento
Civil, aplicable en la especie por disposicion del articulo 535 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, se dicta a continuacién la siguiente sentencia de
reemplazo: Vistos: Se reproduce la sentencia en alzada con las siguientes
modificaciones: a) en la citas legales se sustituye el guarismo 30 por 29 y se elimina
la del articulo 50 del Cédigo Penal,

b) En el motivo octavo se elimina la expresién la que es acogida escrita después
de la palabra delito y antes de la voz atendido

c) El considerando noveno se elimina.

Y setiene, en su lugar y ademas, presente: Primero: Que al contestar el auto de
cargos la defensa del acusado también ha invocado en su favor la atenuante
contemplada en el numeral octavo del articulo 11 del Cédigo Penal, atendido a que
se presentd voluntariamente a declarar al tribunal. Segundo: Que este tribunal se
encuentra impedido de acoger la minorante alegada por no constar en autos los
presupuestos de hecho para configurarla toda vez que la presentaciéon voluntaria a
declarar ante el juez de la causa, lo que por lo demas no es efectivo segun se pasa
a demostrar, no es la circunstancia prevista por la ley para estos efectos. La ley
exige una conducta positiva del hechor en orden a no fugarse ni ocultarse, y por el
contrario, denunciarse y confesar el delito y tales hechos no es posible
establecerlos. Tercero: Que, en efecto, segun consta del parte policial de fojas 1,
el encausado, después de propinarle a la victima una estocada en el abdomen el
dia de los hechos -29 de julio de 2000- se dio a la fuga en direcciéon desconocida
pero de su identidad dio algunos indicios su acompafiante, Maria Inés Canela
Tomic, individualizandolo cémo El Shagui. EI 31 del mismo mes y afio, una vez
recibido el parte, el tribunal dio orden de investigar. Esta ultima declar6 a fojas 11.:
me di cuenta que mi amigo arrancaba, hecho que es corroborado por los testigos
Nicole Benado Subelman (fojas 9), Farid y Javier Rubio Fuentealba (fojas 12 y 14),
Juan lIribarren Cuevas (fojas 15 vta.), Nicolas Igunza Saavedra (fojas 23), y la

victima, Manuel Concha Torres (fojas 17). Ademas, el propio Pradenas Ramirez les
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manifestd a los policias encargados de investigar los hechos por orden del tribunal,
que arranco, se deshizo del cuchillo con el cual hiri6 al querellante lanzandolo a una
casa y se dirigi6 a la casa de un amigo donde permanecié hasta el dia siguiente
cuando regreso6 a su domicilio, y que sélo tres dias después llamé a Maria Inés
Canela Tomic preguntandole sobre lo ocurrido y que al enterarse que estaba en
problemas decidio presentarse al tribunal acompafado de un abogado, lo que hizo
efectivamente el 2 de agosto de 2000, segun consta de fojas 3. Cuarto: Que,
entonces, atendido el mérito del proceso sélo cabe concluir que el encausado se
presentd ante el juez de la causa a declarar cuando ya se habia dado orden de
investigar y ubicar su paradero, ya que el dia de los hechos se dio a la fuga y se
oculté durante tres dias, lo que no se condice por cierto con la conducta que exige
la ley en orden a configurar la atenuante de que se trata razon por la cual esta

modificatoria debe ser rechazada.

Quinto: Que, en consecuencia, el acusado es responsable en calidad de autor del
delito de homicidio frustrado, el que atendido su grado de desarrollo debe ser
sancionado con la pena inmediatamente inferior en grado al minimo de la designada
por la ley, esto es, la de presidio menor en su grado maximo de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 391 N° 2 y 61 N° 2, inciso primero, del Cddigo
Penal. Sexto: Que favoreciendo al acusado una atenuante y no perjudicandole
ninguna agravante, el tribunal la aplicara en su minimum, de acuerdo a lo prescrito
en el articulo 67 inciso segundo del citado Cédigo Penal. Séptimo: Que por las
razones dadas en los motivos que preceden esta Corte discrepa del parecer del
ministerio publico judicial en cuanto dictaminé que la sentencia que se revisa por
esta via debia ser confirmada, sin ninguna modificacion.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en los
articulos 514, 527 y 528 del Codigo de Procedimiento penal, se confirma la
sentencia apelada, de veintitrés de enero de dos mil siete, que esta escrita a fojas
295, con declaracién que Juan Carlos Pradenas Ramirez queda condenado a la
pena de tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo, mas las

accesorias de inhabilitacién absoluta perpetua para derechos politicos y la de
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inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la
condena, como autor del delito de homicidio frustrado en perjuicio de Manuel
Francisco Concha Torres, acaecido en la comuna de Las Condes de esta ciudad, el
29 de julio de 2000. Habida consideracion de la conducta anterior al ilicito que
registraba el acusado, exenta de reproche en lo penal (fojas 221), la circunstancia
de encontrarse en esa época cursando educaciéon media para adultos en un
establecimiento educacional y que con posterioridad a los hechos investigados se
ha desempefiado en la actividad de musico integrando un conjunto musical ((fojas
248, 252, 256, 277) y ha cumplido con firmar mensualmente el Libro de
excarcelados (fojas 327), esta Corte estima que un tratamiento en libertad aparece
eficaz y necesario para una efectiva readaptacion y resocializacion del sentenciado,
de modo que cumpliendo los requisitos contemplados en el articulo 15 de la Ley
18.216, se le concede el beneficio de Libertad Vigilada, debiendo quedar sujeto al
control y vigilancia de Gendarmeria de Chile por igual tiempo a su condenay cumplir
todas las exigencias que la autoridad administrativa le imponga, de conformidad con
la ley y su reglamento. Registrese y devuélvanse. Redaccion cargo del Ministro
sefior Rubén Ballesteros.

N©°288-2009.

Pronunciada por la Sala de Verano de la Corte Suprema integrada por los
Ministros sefiores Urbano Marin V., Rubén Ballesteros C., Juan Ar aya E., Haroldo
Brito C., y la seflora Rosa Maria Maggi D. Santiago, 09 de febrero de 2010.
Autoriza la Secretaria Ad-hoc de la Corte Suprema, sefiorita Soledad Melo Labra.

En Santiago, a nueve de febrero de dos mil diez, notifiqué en Secretaria por el
Estado Diario la resolucion precedente como asimismo personalmente a la sefiora

Fiscal Judicial de la Corte Suprema, quien no firmo
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