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Introduccion

El 9 de abril de 2020, la Octava Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago (en
adelante, «la corte») pronunci6é una sentencia por la cual acogié parcialmente los
recursos de apelacion que habian sido interpuestos —junto con algunos recursos de
casacion en la forma, que fueron rechazados— por las defensas de algunos de los
condenados por la sentencia definitiva dictada, el 21 de julio de 2017, por el ministro
de fuero Leopoldo Llanos Sagristd.' Como deberia ser obvio, y a pesar de lo sugerido
por multiples medios de prensa, ninguna de las personas favorecidas por la decision
de la corte estaba cumpliendo alguna pena que hubiera sido impuesta por la senten-
cia de primera instancia, al no encontrarse esta firme. La mayor parte de esas perso-
nas, con todo, actualmente cumple una o mas penas privativas de libertad impuestas
en el marco de procesos diferentes, ya concluidos, en la carcel de Punta Peuco.?
Argumentativamente, la parte considerativa del fallo de la corte admite ser des-
compuesta en cinco secciones. De ellas, las cuatro primeras involucran la aplicacion
de la legislacion penal sustantiva, mientras que la quinta concierne a la cuantificacion
del dafio moral cuya indemnizacién habia sido solicitada a través del ejercicio de las
correspondientes acciones civiles. En lo que sigue me ocuparé de evaluar los argu-
mentos desplegados por la corte en esas primeras cuatro secciones, que respectiva-

1. En lo referido a los sobreseimientos definitivos dictados respecto de los imputados que murieron
antes de que concluyera el proceso en primera instancia, la corte conocié en consulta.

2. Para una breve, pero informativa, resefia biografica de cada uno de los 17 acusados que fueron con-
denados en primera instancia, véase Andrés Almeida y Nicolas Massai, «Estos son los 17 agentes de la
Dina beneficiados por la Corte de Apelaciones de Santiago en el caso de la desaparicion de 17 dirigentes
comunistas en dictadura», Interferencia, 13 de abril de 2020, disponible en bit.ly/36doDys.
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mente se ocupan de (i) la desestimacion de la alevosia como calificante del homicidio
imputado; (ii) la desestimacion de la intervencion de seis de los condenados como
complices en el homicidio y en todos o algunos de los secuestros imputados; (iii) la
desestimacion de la intervencion de dos de los condenados como autores del homi-
cidio y de todos o algunos de los secuestros imputados; y (iv) el reconocimiento de la
«media prescripcion» como hiperatenuante a favor de los acusados cuyas condenas
fueron confirmadas.

La desestimacion de la alevosia como calificante del homicidio

Conociendo de las apelaciones deducidas contra la sentencia de primera instancia,
la corte considerd, en primer lugar, la calificacion que el tribunal a quo habia dado al
homicidio de Eduardo Canteros Prado —militante del Partido Comunista, al igual
que las 16 victimas de los secuestros conjuntamente imputados— como constitutivo
de asesinato, al declarar que habia sido perpetrado con alevosia en el sentido del nu-
mero 1, circunstancia 12, del articulo 391 del Cédigo Penal. La corte desestimo la con-
figuracién de la calificante, sosteniendo que el ministro de fuero no habia sustentado
la caracterizacion del homicidio como alevoso, a propdsito de lo cual la corte ofrecio
una muy problematica interpretacion de la definicién de «alevosia» plasmada en el
numero 1 del articulo 12 del C6digo Penal, que resulta rayana en la deshonestidad in-
telectual. En lo fundamental, se trata de una argumentacion que reproduce una parte
de las consideraciones con que la misma corte, en su sentencia del 19 de abril de 2018,?
relativa a crimenes perpetrados en el marco de la llamada «Operacién Colombo» y
cuya redaccion también quedd en manos del ministro Juan Cristobal Mera Muiioz,
habia desestimado que el homicidio de Angel Gabriel Guerrero Carrillo —militante
del Movimiento de Izquierda Revolucionaria— hubiera sido perpetrado con alevosia
(y, ademas, con premeditacion).*

Para fundar las condenas referidas al homicidio en cuestion, el ministro de fuero
tuvo por probado que Eduardo Canteros Prado,

48 afios, constructor civil, [fue] detenido el 23 de julio de 1976 alrededor de las
21:40 horas en la via publica, frente a su domicilio ubicado en calle Panama 8807 de
la comuna de La Florida, por agentes de la DINA que se movilizaban en tres auto-
moviles, siendo trasladado hasta la “Villa Grimaldi”. En el afo 1990 sus restos fueron
encontrados en el fundo Las Tértolas de Colina, recinto que hasta 1980 pertenecié al
Ejército [considerando 2°, IV.c.].

3. Causa rol 260-2017.
4. Un pormenorizado comentario justificadamente critico del fallo en cuestion se encuentra en Cas-
tillo (2018).
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Y declard, ademas, que

[r]especto de Eduardo Canteros Prado, se establecié pericialmente que su muerte
fue provocada por medios violentos, y atendidas las circunstancias que rodearon su
detencién y reclusion clandestina, se puede establecer que se debid a la accién de
terceros [considerando 2°, parrafo final].

Sobre esta base, el ministro de fuero entendi6 que el homicidio imputado satisfa-
cia la variante tipica de asesinato por alevosia. Para rechazar esta calificacion juridica,
la corte sostuvo que «[e]n ninguna parte de esta descripcion el tribunal a quo des-
cribe una conducta alevosa» (considerando 5°). Pero del hecho de que el ministro de
fuero no haya hecho uso de la palabra «alevosia» al fundamentar la correspondiente
calificacién del homicidio no se sigue que, en su sentencia, él no haya logrado susten-
tar la premisa factica de cuya justificacion probatoria dependia la caracterizacion del
homicidio en cuestion como alevoso. Mas bien, deberia ser obvio que el hecho de que
el ministro Llanos no haya empleado la palabra «alevosia» resulta enteramente irre-
levante a este respecto. Esto, porque la proposicion de que ese homicidio fue alevoso
esta implicada por su afirmacién de que el homicidio cuya perpetracion él tuvo por
probada estaria «previsto y sancionado en el articulo 391 N° 1, circunstancia primera,
del Cédigo Penal» (considerando 3°).

Con ello, y dado que la corte entendié que el problema radicaba exclusivamente
en la calificacion juridica dada al homicidio por el tribunal a quo, la pregunta se redu-
ce a si las circunstancias de hecho que el ministro de fuero tuvo por establecidas jus-
tificaban la calificacién del homicidio como alevoso. Segtin consta en los pasajes ya
citados de la sentencia de primera instancia, el ministro LLanos declaré probadas las
siguientes proposiciones: (i) que Eduardo Canteros Prado fue detenido el 23 de julio
de 1976 por agentes de la DINA, para ser trasladado al centro de tortura y exterminio
Villa Grimaldi; (ii) que su muerte, acaecida a través de la aplicacion de «medios vio-
lentos», quedd asociada a su detencidn y reclusion clandestina; y (iii) que su cadaver
fue hallado, en 1990, en el terreno de un recinto que habia pertenecido al Ejército de
Chile hasta el afio 1980. El fallo de primera instancia estim¢ suficiente la conjuncion
de estas tres proposiciones para establecer que la produccion de la muerte de la victi-
ma constituyé un homicidio perpetrado con alevosia.

En contra de la decision de subsuncion resultante de la inferencia asi reconstrui-
da, la corte esgrimié una peculiar interpretacion, de indole subjetivista, de la expre-
sion «alevosia». Para ello, hizo suya la usual consideraciéon —obtenida a través de la
puesta en relacion de la formulacion de la circunstancia 1* del articulo 391, nimero
1, con la definicién de la agravante prevista en el nimero 1 del articulo 12 del Cédigo
Penal— de que la alevosia conoceria dos formas: la «traicién» y el «obrar sobre se-
guro» (considerando 6°). Sobre esta base, y tras descartar que la primera de esas dos
modalidades pudiera haberse visto realizada (considerando 7°), la corte sostuvo
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[q]ue es tarea mas compleja resolver si el obrar de los autores fue “sobre seguro”
Obrar de esta manera, siempre siguiendo a Novoa, implica tanto el poner asechanzas
o preparar celadas, como el aprovechar circunstancias que hagan inevitable y cierto
el mal que ha de sufrir el ofendido. Consecuentemente, para que exista alevosia y,
especificamente, para entender que se obra sobre seguro, es necesario que las cir-
cunstancias que la constituyen sean buscadas de propdsito por el agente, lo que no
ha sucedido en la especie, en que no aparece de los hechos asentados en la sentencia
que los autores de estos delitos hayan creado o procurado una situacion de indefen-
sidn de las victimas [considerando 8°].5

A pesar de lo que sugiere el pasaje, esta ultima formulacidon es mas proxima a la
ofrecida por Etcheberry que a la ofrecida por Novoa. En efecto, aquel observa que, a
pesar de que esta segunda forma que puede mostrar la alevosia «no parece requerir
alguna subjetividad especial, sino la mera concurrencia de circunstancias que ob-
jetivamente aseguren, sea la ejecucion del delito, sea la integridad del agente ante
la eventual reaccion de la victima», habria que tener en cuenta que «si se reflexiona
acerca de la razdn de ser de la calificante, se advierte que el simple azar de circuns-
tancias favorables no es motivo suficiente para considerar mas grave un homicidio
que otro» (Etcheberry, 1998a: 60-61). De ahi que Etcheberry concluya que «la nota
de reprobacion moral surge cuando las condiciones de aseguramiento han sido es-
pecialmente buscadas o procuradas por el hechor, lo que revela también la existencia
del animo alevoso» (Etcheberry, 1998a: 61).

Esta cita habria sido algo mds apropiada para dar apoyo a la manera en que la
corte pretendia zanjar el asunto:

Que si la naturaleza de la alevosia es subjetiva, como entiende casi toda la doctrina
y la jurisprudencia, es preciso que el agente actie con el propdsito de aprovechar
para la ejecucion del ilicito la indefension de la victima, de manera que, por ejemplo,
y asi se ha fallado de antiguo, no necesariamente matar a un nifio pequeiio lleva con-
sigo la alevosia y, consiguientemente, si en el orden de cosas existentes después del 11
de septiembre de 1973 la victima, por sus circunstancias politicas, ya se encontraba
en una situacién de riesgo preexistente y el poder era ejercido por los cuerpos ar-
mados en forma absoluta, no puede entenderse que se obro6 sobre seguro, no puede
argiiirse que los agentes precisos de la muerte del sefior Canteros Prado buscaron su
situacién de indefension [considerando 9°].

Pero las apariencias engafian. Mas alla de la osadia con la que la corte, sin aportar
referencia bibliografica alguna, se permitié afirmar que «casi toda la doctrina» haria
suya una concepcion subjetivista de la alevosia,® esta ni siquiera es defendida por

5. Se han suprimido las negritas del original.
6. Una concepcidn auténticamente subjetivista de la calificante, aunque de una indole del todo hete-
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Etcheberry. Antes bien, y al contrastar la alevosia con la premeditacion, ¢l caracteri-
za esta tltima nocién como un concepto «fundamentalmente subjetivo», frente a lo
cual la alevosia seria «una circunstancia mas bien objetiva» (Etcheberry, 1998a: 61-
62). Esto no obsta a que Etcheberry sostenga que la alevosia quedaria codefinida por
un elemento subjetivo —que él denomina «animo alevoso»—, mas afiadiendo que
ese elemento subjetivo se veria satisfecho siempre que el o los perpetradores actien
«buscando o aprovechando circunstancias materiales que faciliten el éxito o procu-
ren la impunidad» (Etcheberry, 1998a: 44).

Lo anterior contribuye a demostrar que, contra lo que sugiere el fallo de la corte,
no hay sustento doctrinal para afirmar que para que se configure la calificante de la
alevosia seria «necesario que las circunstancias que la constituyen sean buscadas de
proposito por el agente». Antes bien, parece haber un consenso doctrinal en cuanto
a que para ello seria suficiente un aprovechamiento de la situacién objetiva de in-
defension en la que ha de encontrarse la victima, siendo necesario, segtin algunos
autores, «que el aprovechamiento de ese estado se busque de propdsito por el delin-
cuente» (Politoff, Grisolia y Bustos, 1993: 117).” Notablemente, una tesis cercana a esta
ultima es favorecida por Novoa —cuya autoridad fuera invocada, infamemente, por
la corte en apoyo de su propuesta interpretativa—, segiin quien la configuracion de
la alevosia solo exigiria «que el delincuente tenga conciencia de la indefension de la
victima y de la falta de riesgo con el [sic] que opera y quiera obrar aprovechando esas
circunstancias favorables para él», de lo cual se seguiria que acttia con alevosia quien
«sin animo preordenado aprovecha un estado de absoluta imposibilidad defensiva de
parte de su victima para consumar el ataque» (Novoa, 2005: 44).

Asi podemos concluir que, en contra de lo sostenido por la corte, la exigencia
de que la generacion de las circunstancias constitutivas de la situacion de indefen-
sién de la victima sea intencionalmente perseguida por el o los perpetradores del
homicidio respectivo carece de apoyo doctrinal. Antes bien, y en un caso como el
aqui considerado, tendria que bastar con que los perpetradores se hayan decidido
a ejecutar la accion letal contra la victima a sabiendas de que esta se encontraba en
una situacion de indefension, de la cual, en tal medida, ellos se habran aprovechado
«intencionalmente».®

Esto deberia ser suficiente para reconocer la auténtica falacia en la que incurrié la

rogénea frente a aquella asumida por la corte, fue defendida por Rivacoba, seglin quien la esencia de la
alevosia consistiria en la manifestacion de «una personalidad desleal y cobarde, que disimula u oculta
sus intenciones y procura evitarse riesgos» (De Rivacoba y Rivacoba, 1981: 240). Frente a la objecion
de que esto seria mas bien propio de un modelo de derecho penal de autor, Rivacoba explicitamente
admitia que su concepcion se centraria en «aquel aspecto de su personalidad [la del hechor], que se
transparenta en su acto» (De Rivacoba y Rivacoba, 1981: 241).

7. Véase también Garrido (2010: 58-59).

8. Sobre ello, véase Castillo (2018: 699-700).
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corte al presentar su argumento, pretendidamente decisivo, para rechazar la califica-
cién del homicidio como asesinato, plasmado en un pasaje que conviene reproducir
in extenso:

Se ha dicho sobre este particular que los elementos precisos para la estimacion de
esta calificante han de referirse a los medios, modos o formas de ejecutar el hecho,
tendiendo a su aseguramiento y a la vez a la impunidad del agente que lo realiza,
revelando una perversidad de su propésito. No se trata, en el caso sub lite, de un
grupo de militares que procedieron por si y ante si deteniendo arbitrariamente a una
persona y matandola una vez privada de libertad, se trata de un proceso de politica
de Estado fijado por el nuevo orden de cosas imperante a partir de los sucesos del
11 de septiembre de 1973, en que las Fuerzas Armadas y de Orden derrocaron el go-
bierno constituido y comenzaron una persecucion de los militantes y simpatizantes
del gobierno anterior, de suerte que los agentes que dieron muerte a las victimas de
este proceso no buscaron personalmente la situacién de superioridad armada que les
daba su condicién de militares, sino que ello iba de suyo en un régimen controlado
precisamente por las Fuerzas Armadas y de Orden desde mas de dos aflos antes de
sucedidos los hechos. Razonar en contrario equivale a concluir que todo homicidio
cometido por los funcionarios de la Administracién a partir del 11 de septiembre de
1973, por el solo hecho de ser miembros de los organismos armados del Estado, es
alevoso, idea que lleva al reprochable derecho penal de autor, vale decir, se juzgaria
a los autores por su condicion de militares en un régimen politico autoritario y no
por sus actos; no parece ser entonces una doctrina que se adecue a las exigencias del
Derecho Penal liberal el ver siempre un obrar sobre seguro en delitos de esta indole
[considerando 8°].

De este modo, segun la corte, el hecho de «que los agentes que dieron muerte a
las victimas de este proceso no buscaron personalmente la situacion de superioridad
armada que les daba su condicion de militares» proveeria, supuestamente, una razén
para desestimar que el homicidio de Eduardo Canteros Prado haya sido perpetrado
alevosamente. Sin embargo, esto tltimo solo se dejaria afirmar, siquiera prima facie,
si en la modalidad del obrar «sobre seguro» la concurrencia de alevosia en efecto re-
quiriera que los perpetradores hubieran buscado producir la situacién de indefension
de la victima, que aqui seria correlativa a la «situacion de superioridad armada» en la
que se encontraban los perpetradores. Ya se ha mostrado que esa premisa es errada.

Pero a ello se aniade que, al mismo tiempo, la corte precisamente pretendiera iden-
tificar la situacion de superioridad correlativa a la situacion de indefension de la vic-
tima con aquella que a los perpetradores brindaba «su condiciéon de militares». Esta
premisa parece ser la que sustenta la maniobra de reduccion al absurdo con la que la
corte se permitid jugar, al observar que calificar el homicidio de Eduardo Canteros
Prado como alevoso equivaldria «a concluir que todo homicidio cometido por los
funcionarios de la Administracion a partir del 11 de septiembre de 1973, por el sélo
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[sic] hecho de ser miembros de los organismos armados del Estado, es alevoso». La
falacia asi desplegada deberia ser facil de advertir: la conclusion sugerida ad absur-
dum por la corte solo podria seguirse si la indefension en la que se encontraba la
victima frente a sus captores no hubiera sido mas que el correlato del estatus formal
de estos como «funcionarios de la administracién», en vez del correlato de las posi-
bilidades de acciéon que a estos conferia su pertenencia a una organizacién como la
DINA, cuyas operaciones eran promovidas y supervigiladas por el mismo régimen
dictatorial que la habia creado un par de afios antes.’

Esto deviene en una argumentacién que solo cabe caracterizar como siniestra,
si se repara en como la corte pretendia rematar sus disquisiciones a este respecto, a
saber: sugiriendo que la calificaciéon del homicidio en cuestién como alevoso supon-
dria validar un modelo de «derecho penal de autor» que repugnaria al paradigma
de un «derecho penal liberal», como si el factor decisivo a favor de esa calificacion
correspondiera al estatus de los condenados, a la época de los acontecimientos, como
miembros de las Fuerzas Armadas y de Orden. Lo siniestro de esta sugerencia ten-
dria que resultar patente si recordamos que la tinica evocacién de algo parecido a un
modelo de derecho penal de autor que seria aqui pertinente concierne al modo en el
cual el aparato dictatorial pretendio legitimar su politica de persecucion y exterminio
etiquetando a sus victimas como «terroristas» o «subversivos».°

La desestimacion de la intervencion en los delitos de homicidio
y de secuestro a titulo de complicidad

Las dos secciones siguientes de la parte considerativa del fallo de la corte se refieren
ala intervencion de varios de los acusados en todos o algunos de los hechos punibles
comprendidos en las acusaciones. En lo fundamental, las consideraciones esgrimidas
por la corte para rechazar las correspondientes imputaciones descansan en que la
responsabilidad atribuida a cada una de esas personas habria tenido, como unico
fundamento, su condicién de agentes de la DINA.

Tratandose de seis de los acusados —Bitterlich Jaramillo, Pacheco Fernandez, To-
rrejon Gatica, Altamirano Sanhueza, Lopez Inostroza y Alfaro Mundaca—, la corte
volvié a invocar la etiqueta del «derecho penal de autor» para desacreditar la manera
en que el tribunal a quo habia fundamentado las respectivas imputaciones a titulo de

9. Acerca de la vacilaciéon mostrada por la Corte Suprema en la sentencia recaida en el llamado «caso
Prats» para caracterizar a la DINA como una asociacidn ilicita institucionalmente configurada, véase
Couso (2019: 313 y ss.). Para un andlisis detallado del problema, véase también Manalich (2018a: 305 y
§8.; 315y SS.).

10. Sobre la estrategia de «proyeccién-negacién» implementada por el régimen dictatorial a través
de la puesta en vigor de Ley 18.314, «que determina delitos terroristas y establece su penalidad», véase
Maialich (2015: 156 y ss.).
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complicidad. La corte ejemplifico el problema en referencia inmediata a la situacion
de uno de los condenados, con respecto a quien el fallo de primera instancia habria
establecido que

aun cuando no se acredit6 que ejecuto6 actos propios de la autoria de ninguno de
los delitos de esta causa, [...] habria cooperado por ser un agente de la DINA, con-
clusién que es inaceptable, desde luego, y que nuevamente lleva al criticado “derecho
penal de auto’, en que se castiga por tener una determinada calidad y no por haber
desplegado alguna conducta que pueda calificarse de delictiva [considerando 10°].

Sin embargo, esta aparente reformulacion abreviada entrafia una tergiversacion
de lo efectivamente declarado en la sentencia apelada. En el considerando 56° de esta,
al cual hace referencia el correspondiente considerando de la sentencia de la corte, el
ministro de fuero no identificé en lo absoluto la base para atribuir responsabilidad al
respectivo acusado con su mera condicién de agente de la DINA, sino mas bien con
el hecho de tratarse de uno de los agentes que, a la época de los acontecimientos, se
desempenaban en los cuarteles donde estuvieron privadas de libertad las victimas de
los delitos en cuestion. Por la via de no reproducir adecuadamente el fundamento
esgrimido por el tribunal a quo, la corte lo redujo a una caricatura que oscurece el
hecho de que la consideracion vertida en la sentencia de primera instancia pretendia
servir de base para la construccion de una inferencia probatoria —constitutiva de
una «presuncion judicial»— capaz de sustentar la afirmacion de que el acusado en
cuestion colabord con la perpetracion de los secuestros «por actos anteriores o simul-
taneos», segtin lo exige el articulo 16 del Codigo Penal.

Pero a lo anterior se anade que, aparentemente para reforzar su argumento deses-
timatorio de la intervencién de los referidos acusados como complices en los crime-
nes correspondientes, la corte lleg6 a sostener lo siguiente:

En el caso sub judice, como en otros tantos de la misma naturaleza, a los que en
algunas oportunidades se les dice “complices” o en otras “encubridores’, fueron fun-
cionarios de un aparato estatal de inteligencia encargado de reprimir a los opositores
al nuevo orden politico surgido a contar de los sucesos del 11 de septiembre de 1973,
es decir, se trataba de una politica de Estado en la que los referidos encausados [...]
no tuvieron responsabilidad alguna, simplemente se los destind, como miembros de
las fuerzas armadas o de orden, a la DINA y cumplieron alli diversas tareas, que van
desde detener personas, hacer guardias en el interior o en el exterior de los recintos
de detencion u otras menores [considerando 11°].

Es notable que exactamente la misma consideracion, relativa a que los acusados
habrian estado operando en el marco de una politica de Estado implementada a
partir del 11 de septiembre de 1973, apareciera en la argumentacién ofrecida por la
corte para desestimar el caracter alevoso del homicidio imputado a algunos de esos
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mismos acusados. La ubicuidad de esa consideracion vuelve plausible la conjetura
de que la corte parece haber asumido que el hecho de que los acusados se hubie-
ran desempefiado como miembros de una organizacion disefiada e instituida para la
implementacion de esa politica de Estado proveeria una razon, de alcance mas bien
general, para desconocer la posible significacién criminal del comportamiento des-
plegado por ellos en cuanto agentes de esa organizacion.

Mas esto pasa por alto, de un modo que roza el cinismo, que la politica de Estado
en cuestion se vio sustentada por la actividad criminal desplegada por los agentes
de los aparatos represivos.” Es obvio que, como lo observara la corte en el mismo
considerando 11°, en el caso al cual se referia su sentencia los comportamientos delic-
tivamente relevantes no pueden ser identificados con la mera integracién de la DINA
por parte de los acusados, por cuanto lo imputado a cada uno de ellos no era un co-
rrespondiente delito de asociacion ilicita. Pero de esto ciertamente no se sigue que el
hecho de que a la época de los acontecimientos los acusados se hayan desempefiado
como agentes de la DINA en los cuarteles donde, segtin pudo ser establecido por el
tribunal a quo, estuvieron detenidas las victimas de los delitos en cuestion, carezca de
relevancia probatoria para fundamentar una atribuciéon de responsabilidad por esos
delitos a titulo de complicidad.

La desestimacion de la intervencion en los delitos de homicidio
y de secuestro a titulo de autoria

Una objecion similar puede dirigirse contra el argumento a través del cual la corte
buscé desestimar la imputacion a titulo de autoria de todos o algunos de los secues-
tros, respectivamente, asi como del homicidio de Eduardo Canteros Prado, a los acu-
sados Espinoza Bravo y Wenderoth Pozo. Esto, porque esa desestimacion descansa
en una consideracion del todo similar a la esgrimida por la corte para desestimar las
ya referidas imputaciones a titulo de complicidad. En efecto, y con respecto a Espi-
noza Bravo, la corte sostuvo que

no hay evidencia de que haya liderado ninguna brigada que operara en Villa Gri-
maldi ni menos la agrupacién Delfin durante el afio 1976, que es lo que importa
para estos efectos. Fue director de Villa Grimaldi desde noviembre de 1974 y hasta
mediados de febrero de 1975, desempefiandose en 1976 en el cuartel general de la
DINA. El hecho de que las brigadas hayan dependido administrativamente del Di-
rector de Operaciones, que era precisamente Pedro Espinoza Bravo, no importa ne-
cesariamente que éste haya desplegado alguna conducta de aquellas sefialadas en el
articulo 15 del Cédigo Penal, segtin lo consignado precedentemente. En definitiva, el
alto cargo de Espinoza en la DINA no lo vincula ni lo puede vincular con los hechos

11. Sobre esto, véase Manalich (2010: 23 y ss.).
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exactos que en esta causa se conocen, que corresponden al secuestro y posterior des-
aparicion de 16 personas, y secuestro y homicidio de una 17 victima, hechos todos
ocurridos en 1976 y llevados a cabo por la agrupacion Delfin [considerando 16°].

La estrategia argumentativa es suficientemente clara: el hecho de que el acusado
haya efectivamente ocupado, a la época de los acontecimientos, tan «alto cargo» en
la estructura organizacional de la DINA no bastaria para vincularlo con los multiples
delitos perpetrados en cuarteles de la DINA, en los cuales se desempefiaban agentes
jerarquicamente sometidos a la «autoridad» de aquel.

No deja de ser notable que la descripcion que la corte ofreciera de esta ultima
relacion de subordinacion como una de «dependencia administrativa» logre evocar
la caracterizacion que, segun la célebre observacion de Hannah Arendt en su retrato
de la «banalidad del mal», Adolf Eichmann hiciera de si mismo como un burécrata
que cumplia el rol que le cabia en un engranaje burocratico cuyo funcionamiento ¢l
no controlaba.® Mas alla de esto, no puede ser soslayado el vocabulario con el cual
la corte intentd desconocer la vinculacidn, afirmada por la sentencia de primera ins-
tancia, entre Espinoza Bravo y los crimenes perpetrados por sus subordinados. En
el fragmento del considerando recién citado, la corte dice que en el hecho de que el
acusado hubiera ocupado la posicién de Director de Operaciones de la DINA «no
importa necesariamente que éste haya desplegado alguna conducta de aquellas sefia-
ladas en el articulo 15 del Codigo Penal», agregando que «el alto cargo de Espinoza en
la DINA no lo vincula ni lo puede vincular con los hechos exactos que en esta causa
se conocen».'

Por la via de echar mano a semejante terminologia modal —«necesariamente»,
«no (lo) puede»—, la corte volvi6 a tergiversar el razonamiento desplegado por el
tribunal a quo de un modo que confirma la sospecha de que la corte ni siquiera fue
capaz de diferenciar el razonamiento subsuntivo requerido por la aplicacion de las
correspondientes reglas sustantivas, por un lado, del razonamiento inductivo que es
propio de la construccion de inferencias probatorias, por otro. Pues entre otras cosas,
en la sentencia de primera instancia se afirma, con base en la declaracién prestada
por uno de los otros acusados en el marco del mismo proceso, que Espinoza Bravo

[e]n marzo de 1976 es nombrado comandante de la Divisién de Inteligencia Me-
tropolitana con sede en Villa Grimaldi, y que los detenidos estaban a cargo de las
brigadas, cuyos jefes dependian directamente del Director de Operaciones, que era
Pedro Espinoza, y este a su vez dependia del coronel Manuel Contreras; y que cuan-
do los detenidos llegaban a Villa Grimaldj, el jefe de la Brigada le informaba directa-

12. Se han suprimido las negritas del original.
13. Al respecto, véase Arendt (1964: 21y ss.; 36 y 5. 135 y S8.).
14. Las cursivas han sido afiadidas.
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mente al deponente, quien a su vez informaba verbalmente a Pedro Espinoza en su
calidad de Director de Operaciones [considerando 7°, b].

A esto se anadia, como un antecedente probatorio aportado por un informe eva-
cuado por el Departamento V de la Policia de Investigaciones, que Espinoza Bravo

regreso al pais en octubre de 1975, poniendo en marcha la Subdirecciéon de Opera-
ciones, asumiendo el mando de ella el 2 de marzo de 1976, transformandose al poco
tiempo en Direccion de Operaciones, teniendo por misién ademas de la Central de
Operaciones del Cuartel General de la DINA, asumir el mando y coordinacién de las
actividades de la BIM y de las BIR [considerando 7°, h].”

El ministro de fuero agrego entonces que Espinoza Bravo

coordind el trabajo dirigido al Partido Comunista, incorporando personal de inte-
ligencia de la FACH y de Carabineros; en tanto que el Comando Conjunto se enfoca-
ria en las Juventudes Comunistas (J].CC.), divisién que se acordd en enero de 1976.
Senala ademas que, de acuerdo con la investigacion, en el aio 1976 se fusionaron las
Brigadas Lautaro y Purén, y comenzaron a detener a militantes comunistas, utilizan-
do como recintos de reclusion los cuarteles Venecia, Villa Grimaldi y Simén Bolivar
[considerando 7°, h].

Con esto, tendria que ser claro que la sentencia de primera instancia no sugiere en
lo absoluto que constatar que el acusado habia ocupado un «alto cargo» en la DINA
sea condicion suficiente para atribuirle responsabilidad como autor de los delitos
inmediatamente perpetrados por los agentes de la DINA en los cuarteles respectivos.
Se trata, antes bien, de que un conjunto de antecedentes concernientes a las precisas
circunstancias en las que fueron perpetrados los crimenes en cuestion, asi como al
grado de supervision que como Director de Operaciones de la DINA Espinoza Bravo
ejercia sobre los perpetradores, asi como al conocimiento de las formas de operacion
que se desarrollaban en esos cuarteles al haber estado ¢l previamente a cargo de uno
de ellos —Villa Grimaldi—, proveeria suficiente apoyo inductivo a la correspondien-
te hipdtesis acusatoria.

La misma observacion vale, mutatis mutandis, con respecto a la manera en que la
corte neg6 que a Wenderoth Pozo fuera atribuible una intervencion a titulo de autor
en los delitos por los cuales él habia sido condenado en primera instancia. Al respec-
to, la corte sostuvo que

el hecho que [sic] Wenderoth Pozo haya pertenecido a la DINA y que haya alcan-

15. De acuerdo con lo que cabria caracterizar como el organigrama de la DINA, los acrénimos «BIM»
y «BIR» significan, respectivamente, «Brigada de Inteligencia Metropolitana» y «Brigada de Inteligencia
Regional». Al respecto, véase Salazar (2011: 112-113).
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zado a partir de diciembre de 1975 el cargo de jefe de la Subdireccion de Inteligencia
Interior no lo vincula con ninguno de los delitos que se conocen en estos autos, to-
dos cometidos en 1976 por la denominada agrupaciéon Delfin, con miras de atacar a
los militantes del Partido Comunista, sin que se tengan noticias de que este acusado
haya pertenecido a dicha agrupacién o de que les haya dado las 6rdenes necesarias
para que se secuestrara a las victimas ya mencionadas [considerando 17°].

Asi la corte volvia a tergiversar lo efectivamente consignado por el ministro de
fuero en su fallo, quien mas bien habia concluido que

los antecedentes probatorios antes resefiados constituyen un conjunto de indicios
que permiten presumir que el encausado Wenderoth Pozo no solo cumplia labores
de analisis de la informacion entregada por los grupos operativos, y logisticas, como
afirma; sino que a la época de la detencion de las victimas antes referidas era uno
de los oficiales de mas alta graduacion de la DINA, a cargo de la Subdireccion de
Inteligencia Interior de la Direccién de Operaciones, la cual tenfa tuicién sobre la
Brigada de Inteligencia Metropolitana; y que los grupos operativos, que dependian
de esta, tenian por objetivo detener militantes de partidos de izquierda (como el Par-
tido Comunista, al cual pertenecian dichas victimas), sin orden judicial alguna, con
fines de represion politica, y trasladarlos hasta los recintos de detencién de la DINA
(como “Villa Grimaldi” y “Simén Bolivar”), en donde procedian a interrogarlas bajo
apremios o torturas y eventualmente darles muerte (como acontecié con Eduardo
Canteros Prado); encontrandose los ofendidos ya sefialados entre las personas apre-
hendidas por los grupos operativos antes indicados, y que fueron mantenidos ilegal-
mente privados de libertad y torturados en esos recintos [considerando 20°].

Si alguna debilidad argumentativa exhibe, prima facie al menos, la sentencia de
primera instancia en lo tocante a la fundamentacion de la responsabilidad atribuida
a Espinoza Bravo y Wenderoth Pozo, esa debilidad radica en la falta de precisiéon con
la que en el fallo es identificada la especifica forma de autoria asociada a esa respon-
sabilidad. En referencia al primero de los dos acusados, el fallo apelado le atribuy¢ la
«calidad de autor, a lo menos, de la hipétesis del inciso 2° del Art. 141 del Cédigo Pe-
nal», al haber proporcionado «el lugar para la ejecucion de los delitos de secuestro»,
para entonces agregar que

[i]gualmente, indujo directamente a otros para la ejecucion de los ilicitos (incluido
el homicidio calificado) al tener uno de los cargos de mayor jerarquia y mando den-
tro de la organizacién, ante el cual rendian cuenta los demds oficiales subalternos; y,
con todo, no puede sino concluirse, a base de los elementos de juicio reunidos en el
proceso, que se encontraba concertado con aquellos para la ejecucion de los delitos,
facilitando los medios para que se llevaran a efecto [considerando 8°].

En este ultimo pasaje, el tribunal a quo declara satisfechos tanto los presupuestos
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de una induccién, que el nimero 2 del articulo 15 equipara —a lo menos en cuanto a
su penalidad— a la autoria, como los presupuestos de una coautoria «no-ejecutivar,
prevista en el numero 3 del mismo articulo. Esto no es en absoluto problematico,
en la medida en que se reconozca que los presupuestos de una y otra forma de res-
ponsabilidad no son reciprocamente excluyentes. Pero no deja de tener importancia
atender a la razén de que en dltimo término llevé al ministro de fuero a privilegiar la
invocacion del namero 2 del articulo 15 para identificar el titulo de responsabilidad
fundante de las maltiples condenas pronunciadas contra Espinoza Bravo:

Debe considerarse, por ultimo, que en el caso de crimenes de lesa humanidad, la
jurisprudencia de los Tribunales Internacionales ha considerado que tratandose de
estructuras jerarquizadas —como las militares—, existe, junto al autor ejecutor, un
autor particular de la infraccidén internacional, que es el superior jerdrquico, for-
ma de participaciéon que emana de las 6rdenes que dio, estando comprometida su
responsabilidad en calidad de superior jerarquico, y siempre que forme parte de la
cadena de mando. Asilo ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Penal Interna-
cional para Ruanda y del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, que ha
seflalado que los elementos constitutivos para la responsabilidad del superior pro-
vienen del Art. 86-2 del Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra, ademas
de otros instrumentos internacionales, siendo estos elementos: 1. La existencia de
un vinculo de subordinacion entre el ejecutor y el superior jerarquico; 2. El conoci-
miento o el conocimiento implicito del superior de que el crimen iba a ser cometido
o era cometido o se habia cometido; 3. La omision por parte del superior de tomar
las medidas necesarias y razonables para impedir la perpetracién del crimen o para
castigar al autor [considerando 8°].

De esta manera, el ministro de fuero buscaba dar cuenta de que el caracter de
crimenes de lesa humanidad atribuible, con arreglo al derecho internacional, a los
hechos punibles a los cuales se referian las acusaciones alcanzaria a tener un impacto,
asimismo en conformidad con el derecho internacional, en las estructuras de impu-
tacion pertinentes para fundar la responsabilidad de quienes ocupaban posiciones de
mando o autoridad en organizaciones jerarquizadas que sirvieron como plataformas
para la perpetracion de esos mismos hechos punibles. No obstante, y tal como su
sentencia lo hiciera explicito, esto no tendria que ser tomado en el sentido de que esa
apelacion a los correspondientes estandares de derecho internacional sea la que fun-

16. Para la correspondiente propuesta de interpretacion del articulo 15 del Cédigo Penal, véase Ma-
falich (2011: 285-286).

17. En ese mismo contexto, el fallo de primera instancia contiene una referencia al «auto de procesa-
miento dictado por la Corte de Apelaciones de Paris, Tribunal de Gran Instancia de Paris, magistrado
Sophie Clement, N° de instruccién 275/01/88, sobre secuestros con uso de torturas, victimas Alphonse
Chanfreau y otros».
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de la imputaciéon multiple dirigida contra Espinoza Bravo. Antes bien, el sentido de
esa apelacion es el de una referencia ilustrativa, orientada a proveer sustento adicio-
nal a la aseveracion de que «la participacion del imputado Espinoza Bravo, respecto
de los delitos de secuestro simple y de homicidio calificado de la victima de autos, se
encuentra bajo la hipétesis de autoria del numeral 2° del Art. 15 del Cédigo Penal»
(considerando 8°).

Desde este mismo punto de vista resulta sorprendente que, para desvirtuar el mé-
rito de las multiples condenas pronunciadas contra Espinoza Bravo como autor de
los delitos respectivos, la corte se permitiera introducir una referencia a la llamada
«teoria del dominio del hecho», aunque sin ofrecer apoyo bibliografico alguno, en los
siguientes términos:

Una de las teorias mas aceptadas en el derecho penal actual, con respecto a la
autoria, es la del dominio del hecho, segtin la cual tiene el dominio del hecho y consi-
guientemente es autor quien, en razon de una decision de su voluntad, dirige cons-
ciente y finalisticamente el acontecer causal a la realizacién del resultado tipico, esto
es, cualquiera que tiene en sus manos el desarrollo de la conducta que el legislador
ha tipificado puede interrumpir o detener la realizacion de dicha figura. No ve esta
Corte evidencia que permita sostener que Espinoza y Wenderoth dieron alguna or-
den en relacion con las diecisiete victimas de autos, que haya [sic] participado ma-
terialmente en la detencidn, desaparicion o muerte de alguna de ellas, de modo que
no se les puede atribuir el dominio del hecho y que ellos hayan podido interrumpir o
abortar el desarrollo de los actos tipicos [considerando 18°].

No deja de ser llamativo el grado de fragmentariedad con el que la corte resefiara
en qué consistiria el criterio del dominio del hecho. La corte prescinde enteramente
de mencionar que, junto al «dominio de la accién» (fundante de autoria directa), al
«dominio de la voluntad» (fundante de autoria mediata) y al «dominio funcional»
(fundante de coautoria), que en su sentencia no alcanzan a ser siquiera aproximati-
vamente diferenciados, los partidarios de la teoria del dominio del hechor recono-
cen, mas recientemente, una forma auténoma de «dominio de organizacién». Esta
se distinguiria por hacer posible la atribucion de responsabilidad, a titulo de autoria
mediata, a quienes ocupan posiciones de relativa superioridad al interior de algin
«aparato organizado de poder»,® y como tal ha llegado a ser jurisprudencialmente
reconocida, siquiera tendencialmente, en casos muy de cerca emparentados con el
caso al cual se referia la sentencia aqui analizada.”

18. Para una muy representativa vision de conjunto, véase los trabajos reunidos en Ambos y Meini
(2010), inmediatamente referidos a la sentencia pronunciada por el Tribunal Supremo del Pert en el
llamado «caso Fujimori».

19. Al respecto, véase Hernandez (2011: 393 y ss.).
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Mas alla de la valoraciéon dogmatica que merezca esta ultima construccion,* ten-
dria que ser claro que, si hubiera sido minimamente rigurosa en su invocacién de la
teoria del dominio del hecho, la corte habria podido advertir que esa construccion
doctrinal proveia apoyo ulterior a la declaracién de que Espinoza Bravo y Wenderoth
Pozo tendrian responsabilidad en los crimenes que les fueran respectivamente impu-
tados con base en el numero 2 del articulo 15, si esta disposicion es interpretada como
abarcadora de una autoria mediata por dominio de organizacién.”

Por supuesto, es concebible que la corte hubiera podido rechazar una solucion
como la recién apuntada (simplemente por mor del argumento). Pero ello no la exi-
mia de considerar seriamente, y sin caricaturas, las inferencias probatorias plasmadas
en el fallo de primera instancia para sustentar una atribucién de autoria a uno y otro
acusado, y esto quiere decir: también en cuanto a la posible configuraciéon de una
coautoria «no-ejecutiva», en los términos del nimero 3 del articulo 15 del Cédigo
Penal.

En cuanto a esto tltimo, la corte se contentd con sostener que «no ha sido Es-
pinoza Bravo ni Wenderoth Pozo los que han facilitado los medios de ejecucién ni
hay prueba de que hayan presenciado los delitos sin tomar parte directa en ellos»
(considerando 18°). Ello manifiesta una renuncia a valorar la inferencia probatoria
a través de la cual el tribunal a quo pretendia tener por corroborada la existencia
de una intervencion de uno y otro acusado en cada uno de los delitos que respec-
tivamente se les imputaban. Esto, en consideraciéon a que las posiciones que, a la
época de perpetracion de esos delitos, ellos ocupaban los habrian llevado a ostentar
un grado significante de control, inmediato o mediato, sobre lo que ocurria en los
cuarteles en los que operaban los integrantes de las correspondientes brigadas de la
DINA. Y no parece en absoluto aventurado sostener que, por haber supervigilado el
funcionamiento de los respectivos centros de tortura y exterminio, de ambos pueda
decirse que facilitaron, a lo menos parte, los medios para la perpetracion de los deli-
tos respectivos. En la medida en que esto ultimo haya logrado ser reconducido, sobre
la base de un razonamiento presuntivo como el que es posible detectar en el fallo del
ministro de fuero, a un concierto previo que hubiera involucrado a uno y otro acusa-
do con los perpetradores directos, entonces a cada uno de esos dos acusados cabria
atribuir una intervencién constitutiva de coautoria en los crimenes respectivos, en
los términos del articulo 15, nimero 3, del Cédigo Penal.

20. Criticamente al respecto, véase Reyes (2018: 114 y ss.; 126 v ss.). Para el esbozo de un argumento
favorable a fundamentar la autoria del asi llamado «autor del escritorio», en los casos aqui relevantes, a
través de la construccidn de una coautoria vertical, véase Manalich (2017: 45-46).

21. Para el esbozo de una refutacién de esa interpretacion, empero, véase Maiialich (2011: 285, nota
20).
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El reconocimiento de la x<media prescripcion»

La ultima seccién de la parte considerativa del fallo de la corte, en lo tocante a la
aplicacion de la legislacion penal sustantiva, se corresponde con el argumento me-
diante el cual ella tuvo por configurada la hiperatenuante prevista en el articulo 103
del Cédigo Penal, popularmente etiquetada como «media prescripcion», a favor de
todos los acusados cuyas condenas no llegaron a ser revertidas in foto por la sentencia
de segunda instancia.

Son conocidas las objeciones que cabe dirigir contra la tesis, identificada con la
llamada «doctrina Dolmetsch», segtn la cual el caracter imprescriptible de la ac-
cion penal referida a delitos que segun el derecho internacional tienen el estatus de
crimenes de lesa humanidad no obstaria a la aplicabilidad de la regla del articulo
103. Esto, porque la diversa «naturaleza juridica» que exhibiria la prescripcion de la
accion penal en cuanto «causa de extincion de la responsabilidad, por un lado, frente
a la prescripcién gradual como mera atenuante de eficacia extraordinaria, por otro,
carece de relevancia para zanjar la pregunta de si la prescripcion gradual puede ope-
rar alli donde la respectiva accion penal es imprescriptible».>

La falacia sobre la que descansa la doctrina Dolmetsch es facil de advertir en el
pasaje en el cual, en el fallo aqui considerado, la corte le rindié tributo:

[E]sta institucion es una mera circunstancia atenuante, de modo que no puede
equipararse, en su esencia, con la prescripcién de la accién penal, que extingue la
responsabilidad penal. De alli que todo lo que pueda argtiirse para la no declaracién
de la prescripcién en virtud de la naturaleza del delito de autos no es aplicable a
una atenuante que solo tiene en comun con la prescripcion el transcurso del tiempo
[considerando 21°].

La trampa en la que se incurre cuando se argumenta de esta manera es facil de de-
velar: lo que tienen en comun una y otra «instituciéon» es algo mas que el «transcurso
del tiempo».” Considérese lo que dice el articulo 103 del Cédigo Penal:

Si el responsable se presentare o fuere habido antes de completar el tiempo de la
prescripcion de la accion penal o de la pena, pero habiendo ya trascurrido la mitad
del que se exige, en sus respectivos casos, para tales prescripciones, el tribunal debe-
ra considerar el hecho como revestido de dos o mas circunstancias atenuantes muy
calificadas y de ninguna agravante, y aplicar las reglas de los arts. 65, 66, 67 y 68, sea
en la imposicién de la pena, sea para disminuir la ya impuesta.

22. Al respecto, véase Manialich (2010: 233-234), con referencias ulteriores; también Maiialich (2018b:
78-79).

23. Esto queda de manifiesto en el hecho de que, como acertadamente apunta Castillo (2018: 701),
«tanto a la plena como a la media prescripcion les son igualmente aplicables las normas relativas a la
suspension e interrupcion del plazo que corre».
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De acuerdo con el solo tenor de la disposicion legal, el presupuesto para que se
entiendan configuradas las dos o mds atenuantes muy calificadas se identifica con que
haya «transcurrido la mitad [del tiempo] que se exige [...] para tales prescripciones».
Esto a su vez presupone, en lo que aqui interesa, que en relacion con el hecho punible
del que se trate esté previsto un lapso cuyo transcurso lleve a la prescripcion de la ac-
cion penal. Pero si, en conformidad con los correspondientes estandares del derecho
internacional, se entiende —como lo viene haciendo hace mas de tres lustros la Corte
Suprema— que tratandose de hechos punibles constitutivos de crimenes de lesa hu-
manidad la accién penal es imprescriptible, entonces de esto se sigue que la regulacion
aplicable no prevé lapso alguno cuyo transcurso pudiera dar lugar a una prescripcion
de la accion penal. Esto tendria que ser suficiente para concluir que, en relacion con
esos mismos hechos punibles, la regla del articulo 103 deviene, literalmente, inaplicable.

En su fallo, la corte perpetua la aberracion juridica —que en rigor superviene a
una aberracion logica— en la que consiste la doctrina Dolmetsch. Sin embargo, la
corte no se detuvo ahi, sino que ademas nos obsequi6 un auténtico oximoron que
raya en lo macabro, al declarar que

el transcurrir del tiempo nunca es indiferente al derecho y ciertamente tampoco al
derecho penal, incluso en ilicitos de esta naturaleza, pues jamas sera lo mismo juzgar
un hecho ocurrido en el presente a unos sucedidos hace mas de cuarenta y cuatro
afios, como los de la especie [considerando 21°].>

Al afirmar esto ultimo, la corte no hizo mas que borrar con el codo lo que aca-
baba de escribir con la mano. Pues su previa admisién de que la accidon penal es
imprescriptible en relacién con hechos punibles constitutivos de crimenes de lesa
humanidad no puede sino significar que, a lo menos en este ambito, «el transcurrir
del tiempo» si es «indiferente al derecho». Mas alld de esto, sin embargo, lo que re-
sulta auténticamente intolerable es que, en el pasaje recién citado, la corte termine
confesando que esa admision ha tenido lugar, de su parte, a reganadientes. Si de ella
dependiera, la corte aparentemente estaria disponible para dejar caer el manto del
olvido sobre los crimenes perpetrados por los agentes de la DINA.
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