12. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

HOMICIDIO SIMPLE

CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, CONCEPTO Y ELEMENTOS QUE LO
CONFIGURAN. APLICACION DEL TEST SISTEMATICO-GENERAL PARA
DETERMINAR LA EXISTENCIA DE UN DELITO DE LESA HUMANIDAD.
DELITO QUE FORMA PARTE DEL PATRON DE ATENTADOS EJECUTADOS
POR AGENTES ESTATALES CONTRA LA POBLACION.

Hecnos

Programa Continuacion ley N° 19.123, del Ministerio del Interior y Seguridad
Piiblica v la Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos, interponen
recursos de casacion en el fondo conira la sentencia de la Corte de Apelaciones,
que revocd el fallo de primer grado y declard la prescripcion de la accion penal
ejercida, al considerar que no se trata de un delito de lesa humanidad. La Corte
Suprema acoge los recursos de casacion en el fondo deducido vy dicta sentencia
de reemplazo.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tipo: Recursos de casacion en el fondo (acogido)

RoL: 94858-2016, de 20 de junio de 2017

PArtES: Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos y otros con Orlando
Navarro Valderrama

MinisTros: Sr. Milton Juica A., Sr. Carlos Kiinsemiiller L., Sr. Lamberto Cisternas
R., Andrea Marta Mu#ioz S. y Sr. Carlos Cerda F.

DocTRrINA

Los crimenes de lesa humanidad son aquellos injustos que no solo contravienen
los bienes juridicos comiinmente garantizados por las leyes penales, sino al mismo
tiempo suponen una negacion de la personalidad moral del hombre, de suerte
tal que para la configuracion de este ilicito existe una intima conexidn entre los
delitos de orden comiin y un valor agregado que se desprende de la inobservancia
y menosprecio a la dignidad de la persona, porque la caracteristica principal de
esta figura es la forma cruel con que diversos hechos criminales son perpetrados,
los que se contrartan de forma evidente y manifiesta con el mds bdsico concepto
de humanidad; destacdndose también la presencia del ensafiamiento con una
especial clase de individuos, conjugando ast un eminente elemento intencional,
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en tanto tendencia interior especifica de la voluntad del agente. En definitiva,
constitwyen un ultraje a la dignidad humana y representan una violacion grave y
manifiesta de los derechos vy libertades proclamadas en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, reafirmadas y desarrolladas en otros instrumentos
internactonales pertinentes. Constitwyen elementos tipicos de los crimenes de lesa
humanidad, entre otros, que las acciones que los constituyen sean parte de un
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y el conocimiento de
dicho ataque por el agente (considerandos 4° y 5° de la sentencia de casacion).
En relacion con el elemento de contexto de los delitos de lesa humanidad, conte-
nido en el predmbulo del articulo 7° del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
la doctrina ensefia que dicho precepto convierte en crimenes de lesa humanidad
los actos individuales enumerados en dicha disposicion, en tanto cumplan con
el test sistemdtico-general. Esta prueba se propone para garantizar que los actos
individuales, aislados o aleatorios, no lleguen a constituir un delito de lesa hu-
manidad. Mientras que el término “generalizado” implica un sentido mds bien
cuantitativo, que un acto se llevard a cabo a gran escala, involucrando a un
gran niimero de victimas, la expresion “sistemdtico” tiene un significado mds
bien cualitativo, que requiere que el acto se lleve a cabo como resultado de una
planificacion metddica. Sin perjuicio que la jurisprudencia siempre ha optado
por una lectura disyuntiva o alternativa de estos elementos, se ha destacado
que lo mds tmportante ya no es el significado aislado que aporta cada uno de
estos elementos expresados de modo alternativo, sino el que adquieren al inter-
conectarse, en la medida en que la “comision miltiple” debe basarse en una
“politica” de actuacion, solo su existencia convierte multiples actos en crimen
de lesa humanidad. Este elemento —de la politica— deja claro que es necesario
algiin tipo de vinculo con un Estado o un poder de facto v, por lo tanto, la or-
ganizacion y planificacion por medio de una politica, para categorizar de otro
modo los delitos comunes como crimen de lesa humanidad (considerando 6° de
la sentencia de casacion).

De lo expuesto fluye que los hechos que causaron la muerte de la victima a causa
del disparo que hiciera un funcionario policial deben ser calificados como delito
de lesa humanidad, pues en la época de la agresién se implementd una politica
estatal que consultaba la represion de posiciones ideoldgicas contrarias al ré-
gimen, la seguridad al margen de toda consideracion por la persona humana
—precisamente el “toque de queda” que autorizaba el empleo de las armas de
fuego—, el amedrentamiento a los civiles v, sobre todo, la garantia de impuni-
dad que el mismo régimen generd ante las responsabilidades penales y de todo
orden, entre otras actuaciones. En esas condiciones carece de toda importancia
que no se haya establecido formalmente que la muerte de la victima haya sido
la materializacion de una orden o actuacion vinculada a una politica estatal
por la que las autoridades de la época instruyeran u ordenaran la aniquilacion
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inmediata de todo aquél que no respetara las restricciones horarias de trdnsito
por la via publica impuestas por el toque de queda, pues el hecho en particular
se ejecuta en razon de las condiciones antes descritas, cuales son, en verdad,
las que autorizan a matar con total desprecio por la vida humana, ante la ni-
mia transgresion de la limitacion horaria del toque de queda o por cualquier
desobediencia a la autoridad, en este caso, de la orden de apagar un cigarrillo
(considerando 8° de la sentencia de casacton)

En suma, el delito investigado en autos se inscribe como parte del patron de
atentados que se ejecutaban diariamente por agentes estatales contra la poblacion
cwil, los que no eran desaprobados, reprochados ni menos perseguidos por las
autoridades estatales, como quedd demostrado con la precaria investigacion de la
Justicia militar de la época, ello como parte de su politica de seguridad, de todo
lo cual tentan conciencia los policias involucrados, al no darse por acreditado
por los jueces del fondo ninguna circunstancia que permita representarse algiin
motivo de justificacién o proporcionalidad ante la transgresion del horario o la
desobediencia a la orden impartida en este caso. Por todo lo dicho se concluye
que los jueces del fondo incurren en error de derecho al calificar el hecho como
un ilicito comiin y declararlo prescrito (considerandos 9° y 10° de la sentencia

de casacion).

Cita online: CL/JUR/4005/2017

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulo 93 del Codigo Penal; ley N° 20.357.

CORTE SUPREMA:

I. SENTENCIA DE CASACION

Santiago, veinte de junio de dos mil
diecisiete.

Vistos:

En los autos rol N°24-2011, de la
Corte de Apelaciones de San Miguel,
por sentencia de treinta y uno de mayo
de dos mil dieciséis, escrita a fojas 1.011,
se condeno a Orlando Sebastian Navarro
Valderrama como autor del delito de ho-
micidio simple cometido en la persona
de Hugo Orlando Barrientos Afiazco,
el 3 de agosto de 1975, a cinco afios de
presidio menor en su grado maximo,
accesorias de inhabilitacién absoluta
perpetua para derechos politicos y la
de inhabilitacion absoluta para cargos y

oficios publicos mientras dure la conde-
na, mas el pago de las costas de la causa.

Impugnada esa decisiéon, la Corte
de Apelaciones de San Miguel, por
sentencia de once de octubre de dos
mil dieciséis, a fojas 1.112, la revocé en
la parte que condenaba al acusado y en
su lugar declard la prescripcion de la
accion penal ejercida.

Contra ese fallo el Programa Conti-
nuaciéon ley N°19.123 del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica y la Agru-
pacién de Familiares de Ejecutados Poli-
ticos, parte querellante, dedujeron sendos
recursos de casacion en el fondo, como se
desprende de las presentaciones de fojas
1.118 y 1.144, los que se ordenaron traer
en relacion por decreto de fojas 1.184.
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CONSIDERANDO:

Primero: Que los recursos deduci-
dos, al fundarse en una misma causal
de invalidacion y al reclamar iguales
infracciones de ley seran analizados y
resueltos de manera conjunta.

Ambos libelos se sustentan en el
motivo de casacion contemplado en el
articulo 546 N° 5 del Codigo de Proce-
dimiento Penal, esto es, en que acepta-
dos como verdaderos los hechos que se
declaran probados, se haya incurrido en
error de derecho al admitir las excepcio-
nes indicadas en los niimeros 2°, 4°, 5°,
6°, 7° y 8° del articulo 433; o al aceptar
o rechazar en la sentencia definitiva las
que se hayan alegado en conformidad
al inciso segundo del articulo 434. La
configuracién de la causal indicada,
seglin expresan los impugnantes, es
consecuencia de la vulneracion de los
articulos 93 N° 6, 94 inciso 2° y 95 del
Codigo Penal.

Plantean los recursos que el fallo
reconoce que la muerte de la victima
se produjo en fecha posterior al 11 sep-
tiembre de 1973, época en que regia el
toque de queda, inserta dentro de una
politica de ataque generalizado sobre
la poblacién civil. Sin embargo, con
error, se prescinde de la calificacion
de los hechos como un crimen de lesa
humanidad, lo que surgia como logica
consecuencia del contexto de comision
y de la identidad de los sujetos activos
que desplegaron la acciéon criminal,
agentes del Estado que obraban en
cumplimiento de una politica de Es-
tado destinada a la represion general e
indiscriminada de la poblacion. Para los
recursos, el motivo politico no guarda
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relacion con la persona de la victima.
Tal motivaciéon corresponde al Estado
victimario. Hugo Barrientos Afiazco
se movilizaba hacia su casa cuando se
le da muerte, siendo victima no de una
situacion aislada, sino de un ataque ge-
neral en cumplimiento de un supuesto
control del orden publico contrario al
derecho a la vida.

La sentencia consigna los elementos
o condiciones de contexto que concu-
rren en un crimen de lesa humanidad.
En la especie, la muerte durante la vi-
gencia del toque de queda, mientras que
la victima iba a su domicilio, recibiendo
un disparo por la espalda.

El estado de excepcion de la época
provocd una limitacién de derechos
fundamentales, pero tal situaciéon no
permitia un tratamiento discriminato-
rio hacia la poblacion civil y menos que
los agentes policiales aplicaran en tal
control un uso excesivo de la fuerza, de-
biendo respetarse siempre la dignidad
humana, valor intrinseco del hombre.
El tratamiento indigno, el menospre-
cio a la persona, dada la forma cruel y
aberrante con que el acto se ejecutd, con
garantia de impunidad, es un hecho que
afecta a la sociedad toda.

Enseguida se resefia en los libelos
que los crimenes de lesa humanidad
fueron definidos por primera vez en el
Estatuto del Tribunal de Niiremberg.
Posteriormente la Comisién de Dere-
cho Internacional de Naciones Unidas
elaboré y sistematizé los “Principios
de Derecho Internacional reconocidos
por el Estatuto y por las sentencias del
Tribunal de Niiremberg, los que fueron
confirmados por la Asamblea General
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de Naciones Unidas por resoluciéon 95,
de 11 de diciembre de 1946.

Mas adelante Naciones Unidas adop-
to la “Convencion sobre la imprescrip-
tibilidad de los crimenes de guerra y
de los crimenes de lesa humanidad”, la
que entrd en vigor el 11 de noviembre
de 1970.

Si bien esta Convencion no estaba
ratificada por nuestro pais al tiempo de
comision del delito de autos, sefialan los
recursos que ha sido considerada en va-
rias oportunidades como norma de ius
cogens. Asi ocurrid, por ejemplo, con la
sentencia del caso “Arellano Almonacid
y otros vs. Chile”, dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
el 26 de septiembre de 2006.

La indicada Convencién no contiene
una definicion de los crimenes contra
la humanidad, sino que se remite a la
contenida en el Estatuto del Tribunal de
Niiremberg, y la extiende tanto al tiempo
de guerra como al tiempo de paz, con lo
que desaparece la conexion que hasta
entonces se exigia respecto de este tipo de
crimenes con los de guerra o contra la paz.

Por su parte, el Estatuto del Tri-
bunal Internacional Penal para la ex
Yugoslavia defini6 los crimenes contra
la humanidad como los cometidos en el
curso de un conflicto armado, de carac-
ter internacional o interno, y dirigidos
contra cualquier poblacion civil. El Es-
tatuto del Tribunal Internacional para
Ruanda hizo lo propio, identificandolos
como aquellos cometidos como parte de
un ataque generalizado o sistematico
contra la poblacién civil por razones
de nacionalidad o por razones politicas,
étnicas, raciales o religiosas. En ambos
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casos se detallan los injustos precisos
que conducen a esa denominacion.

En 1996 fue aprobado por Nacio-
nes Unidas el proyecto de Codigo (de
delitos) contra la Paz y Seguridad de
la Humanidad, que en su articulo 18
entiende por crimenes contra la huma-
nidad la comisién sistematica de ilicitos
que alli se precisan o en gran escala e
instigada o dirigida por un gobierno o
por una organizacion politica o grupo.

El Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional en su articulo 7° define
los crimenes de lesa humanidad como
aquellos actos —que enumera la norma—
que se cometan como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una
poblacién civil y con conocimiento de
dicho ataque.

Por ultimo, también a efectos in-
terpretativos, el articulo 1° de la ley
N°20.357, de 18 de julio de 2009,
sefiala que constituyen crimenes de
lesa humanidad los actos sefialados en
dicho parrafo cuando en su comisiéon
concurran las circunstancias de haberse
perpetrado como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una
poblacion civil y que ese ataque res-
ponda a una politica de Estado o de sus
agentes; de grupos armados organizados
que, bajo la direccion de un mando res-
ponsable, ejerzan sobre algtin territorio
un control tal que les permita realizar
operaciones militares, o de grupos orga-
nizados que detenten un poder de hecho
que favorezca laimpunidad de sus actos.

Concretando estos conceptos al
caso, se sostiene en los recursos que
el elemento especial que convierte a
delitos internos, como el de la especie,
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en delitos de lesa humanidad, no solo
deriva de la gravedad de las conductas y
su ofensa a toda la humanidad, sino es-
pecialmente el contexto de su comision,
que es la politica de Estado destinada a
perpetrar un ataque generalizado o sis-
tematico, bien por las policias, militares
o civiles, estos tltimos, cuando acttian
bajo las 6rdenes de aquéllos o por su
mera tolerancia.

Ordenar o permitir que los agentes
del Estado puedan disparar a matar a
cualquier persona que circule por la
via ptblica entre determinadas horas
constituye una politica de Estado que a
la época de los sucesos expuso a civiles a
ser detenidos e incluso a perder la vida,
por ende, teniendo por destinatarios a
toda la poblacion civil, es una situacion
generalizada o indiscriminada y con-
traria al derecho internacional de los
derechos humanos.

Es por todo ello que la conducta es-
tablecida por el tribunal, sin duda cons-
tituye un crimen contra la humanidad.

Con dichos argumentos finalizan
solicitando que se anule el fallo im-
pugnado y en reemplazo se dicte otro
conforme a derecho que confirme el de
primer grado.

Segundo: Que los hechos que el tri-
bunal ha tenido por comprobados son
los siguientes:

a).- Que el dia 3 de agosto de 1975,
alrededor de las 22:00 horas, en hora-
rio de toque de queda, Hugo Orlando
Barrientos Afiazco, se encontraba junto
a su padre Rafael Barrientos Navarro
en una quinta de recreo, ubicada en
Avenida Portales N° 906 de la comuna
de La Cisterna;
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b).- Que previamente alertados acer-
ca de disturbios al interior de la quinta
de recreo, llegaron al lugar el cabo 2°
Orlando Sebastian Navarro Valderrama
y el carabinero Sergio Alfredo Palacios
Valenzuela, ambos premunidos de
armas de fuego, puntualmente, de una
subametralladora Carl Gustaw, calibre 9
mm. y de un revolver, respectivamente;

¢).- Que, Navarro Valderrama dis-
puso que Palacios Valenzuela se man-
tuviera vigilando la puerta posterior
de la quinta de recreo y, acto seguido,
ingreso al local con el fin de fiscalizar
a las personas que se encontraban en
su interior, entre ellos Hugo Orlando
Barrientos Afiazco;

d).- Que, tras desalojar la quinta de
recreo, en el exterior de la misma, Or-
lando Navarro Valderrama, disparé por
la espalda a Hugo Barrientos Afiazco,
sin que mediara provocacion suficiente
de parte de la victima; y

e).- Que el proyectil ingresé al cuer-
po de Barrientos Afiazco por la zona
dorsal, atravesé la aorta abdominal y
perforé el higado, provocandole anemia
aguda y, luego, la muerte.

Tales sucesos fueron calificados
como constitutivos del delito de homi-
cidio simple de Hugo Barrientos, ilicito
previsto y sancionado en el articulo 391
N° 2 del Codigo Penal, perpetrado en
grado consumado.

Tercero: Que la sentencia impugna-
da estimé que el delito de homicidio
comprobado no se encuentra dentro de
los descritos como de lesa humanidad
conforme al Estatuto del Tribunal In-
ternacional de Niiremberg o al articulo
7 del Estatuto de Roma, por lo que no
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cabe la imprescriptibilidad que indica
la Convencion sobre Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad. Para
los jueces de alzada, la muerte de Hugo
Orlando Barrientos Afiazco ocurrida en
fecha posterior al 11 de septiembre de
1973, época en la que atin regia el toque
de queda, ebrio dentro de una quinta de
recreo en la que habia problemas entre
los parroquianos, motivo la presencia de
una pareja de Carabineros, uno de los
cuales lo alento a salir y le sefial6 que
botara un cigarrillo, lo que Barrientos
no obedecié debido a una disminuida
capacidad auditiva —lo que no compro-
b6— disparando el acusado en contra
del desobediente, quien se encontraba
de espaldas, produciéndose su deceso
en el Hospital de San Bernardo, al que
fue trasladado por los policias desde el
exterior del local comercial.
Adicionalmente, el fallo que se re-
curre concluyé que el toque de queda
y el control de personas que dentro del
local causaban desorden no eran medios
o instrumentos de una actividad siste-
matica de la unidad policial correspon-
diente —o de agentes determinados del
Estado o de este mismo— encaminados
ala destruccion de los integrantes de un
determinado grupo contrario o enemi-
go, mas bien era la implantacion de un
mecanismo general de seguridad y con-
trol de la poblacién. En definitiva, dado
el contexto y la situaciéon de tension
factica que enfrentaba el pais, fruto de
una secuela de acontecimientos histori-
cos, juzgada ahora con la perspectiva del
tiempo transcurrido y analizada desde
un punto de vista de la reconstruccioén
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y naturaleza de los hechos de violencia
que costaron la vida a la victima, en el
lugar y tiempo en que se dio, no colman
los estandares que satisfacen y estruc-
turan los elementos del tipo penal de
delito contra la humanidad.

Cuarto: Que esta Corte reiterada-
mente ha sefialado que se denominan
crimenes de lesa humanidad aquellos
injustos que no sélo contravienen los
bienes juridicos cominmente garanti-
zados por las leyes penales, sino que al
mismo tiempo suponen una negaciéon
de la personalidad moral del hombre,
de suerte tal que para la configuracion
de este ilicito existe una intima cone-
xion entre los delitos de orden comtn
y un valor agregado que se desprende
de la inobservancia y menosprecio a
la dignidad de la persona, porque la
caracteristica principal de esta figura
es la forma cruel con que diversos
hechos criminales son perpetrados,
los que contrarian de forma evidente
y manifiesta con el mas bésico con-
cepto de humanidad; destacandose
también la presencia del ensafiamiento
con una especial clase de individuos,
conjugando asi un eminente elemento
intencional, en tanto tendencia interior
especifica de la voluntad del agente.
En definitiva, constituyen un ultraje
a la dignidad humana y representan
una violacién grave y manifiesta de los
derechos y libertades proclamadas en la
Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, reafirmadas y desarrolladas
en otros instrumentos internacionales
pertinentes (SSCSrol N° 6.221-10 de 11
de octubre de 2011, rol N° 1686-13 de
20 de marzo de 2014, rol N° 3641-14 de
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30 de junio de 2014, rol N? 1813-14 de 2
de septiembre de 2014, rol N” 4549-14
de 16 de octubre de 2014, rol N° 21.177-
14 de 10 de noviembre de 2014 y rol
N°25.65714 de 11 de mayo de 2015).

Quinto: Que, tanto la preceptiva in-
ternacional como nacional relativa a la
materia en estudio, en especial el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional y la
ley N° 20.357 del afio 2009, que tipifican
crimenes de lesa humanidad y genocidio
y crimenes y delitos de guerra, respec-
tivamente, asi como la jurisprudencia
de los Tribunales y organismos inter-
nacionales que los recurrentes resefian
en sus libelos, hoy son contestes en
considerar como elementos tipicos del
crimen contra la humanidad —en lo que
aqui interesa—, el que las acciones que
los constituyen sean parte de un ataque
generalizado o sisteméatico contra una
poblacion civil y el conocimiento de
dicho ataque por el agente (asi también
se harecogido en SSCS rol N° 559-04 de
13 de diciembre de 2006, rol N° 7089-09
de 4 de agosto de 2010, rol N° 6.221-10
de 11 de octubre de 2011, rol N° 5969-
10 de 9 de noviembre de 2011, rol
N° 1686-13 de 20 de marzo de 2014, rol
N? 3641-14 de 30 de junio de 2014, rol
N?1813-14 de 2 de septiembre de 2014,
rol N° 15.50713 de 16 de septiembre de
2014, rol N° 4549-14. de 16 de octubre
de 2014, rol N° 21.177-14 de 10 de no-
viembre de 2014, y rol N° 2931-14 de
13 de noviembre de 2014).

Sexto: Que, con ocasion del estudio
del elemento de contexto del crimen
de lesa humanidad, contenido en el
preambulo del articulo 7° del Estatuto
de la Corte Penal Internacional, la doc-
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trina mas autorizada ha sefialado que
dicho precepto convierte en crimen de
lesa humanidad los actos individuales
enumerados en dicha disposicion, en
tanto cumplan con el test sistematico
general. Esta prueba se propone para
garantizar que los actos individuales,
aislados o aleatorios, no lleguen sin
mas a constituir un crimen de lesa
humanidad. Mientras que el término
“generalizado” implica un sentido mas
bien cuantitativo: que un acto se llevara
a cabo a gran escala, involucrando a un
gran numero de victimas, la expresion
“sistematico” tiene un significado mas
bien cualitativo que requiere que el
acto se lleve a cabo como resultado de
una planificacién metodica. Sin per-
juicio que la jurisprudencia siempre
ha optado por una lectura disyuntiva
o alternativa de estos elementos, se
ha destacado que lo mas importante
ya no es el significado aislado que
aporta cada uno de estos elementos
expresados de modo alternativo, sino
el que adquieren al interconectarse,
en la medida en que la “comision
multiple” debe basarse en una “poli-
tica” de actuacion, sélo su existencia
convierte multiples actos en crimen
de lesa humanidad. Este elemento —de
la politica— deja claro que es necesario
algin tipo de vinculo con un Estado
o un poder de facto y, por lo tanto, la
organizacién y planificaciéon por medio
de una politica, para categorizar de otro
modo los delitos comunes como crimen
de lesa humanidad (Ambos, Kai. “Cri-
menes de Lesa Humanidad y la Corte

Penal Internacional”, Revista General
de Derecho Penal N° 17, afio 2012).
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Séptimo: Que en ese orden de ideas,
cabe reiterar que los recurrentes argu-
yen que de las dos hipdtesis alternativas
que prevén los crimenes contra la hu-
manidad, a saber, el “ataque generali-
zado” y el “ataque sistematico” contra
la poblacién civil, en el caso de estos
antecedentes nos encontramos frente al
primero, ante un ataque indiscriminado,
que no exige “que la victima haya tenido
una militancia politica u opcién politica
definida, o que el delito se haya come-
tido a causa de tal militancia u opcién
politica de la victima”, lo cual supone
que la propuesta de nulidad deriva de la
consideracion que el régimen imperante
ala época de la muerte del ofendido, en
que regia el estado de sitio y toque de
queda, correspondié con una politica
estatal de control del orden ptiblico que
autorizo a los agentes del Estado para
detener e incluso privar de la vida a los
ciudadanos que circulasen sin autori-
zacion por la via publica en el horario
previamente fijado por la autoridad.

Por otro lado, consta de autos que
con ocasion de estos hechos se instruy6
un proceso militar por el 2do. Juzgado
Militar de Santiago, rol N° 621-75, el 4
de agosto de 1975, al que se acumuld
la causal rol N° 44.314 del Juzgado del
Crimen de San Bernardo, en que los
agentes estatales no fueron considerados
responsables de delito alguno, ya que
fueron rapidamente sobreseidos, con
fecha 8 de enero y 9 de febrero de 1976,
en razon de lo dispuesto en el articulo
409 N” 1 del Codigo de Procedimiento
Penal, lo cual pone de manifiesto que su
actuar, o bien fue ordenado, o al menos
contd con el beneplacito o tolerancia
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de los responsables de disefiar e imple-
mentar esta politica estatal de control
del orden publico.

Ante el mismo Tribunal Militar se
instruy6 con posterioridad otro proce-
s0, rol N? 933-90, iniciado en agosto de
1990 por denuncia de Rafael Barrientos
Navarro, el que concluyd sobreseido el
15 de junio de 1994, por aplicacion del
D.L. N° 2191.

Octavo: Que en este contexto, los
hechos que causaron la muerte de Ba-
rrientos Afiazco a causa del disparo que
hiciera un funcionario policial deben ser
calificados como delito de lesa humani-
dad, pues es incuestionable, no solo en
atencion a los hechos del proceso sino,
ademas, por lo que ha sido demostrado
por diferentes informes, que en la época
de la agresion se implement6 una poli-
tica estatal que consultaba la represion
de posiciones ideoldgicas contrarias al
régimen, la seguridad al margen de toda
consideracién por la persona humana
—precisamente el “toque de queda” que
autorizaba el empleo de las armas de
fuego—, el amedrentamiento a los civiles
y, sobre todo, la garantia de impunidad
que el mismo régimen generd ante las
responsabilidades penales y de todo
orden, entre otras actuaciones.

En esas condiciones carece de toda
importancia que no se haya establecido
formalmente que la muerte de Hugo
Barrientos Afiazco haya sido la materia-
lizacién de una orden o actuacién vin-
culada a una politica estatal por la que
las autoridades de la época instruyeran
u ordenaran la aniquilacién inmediata
de todo aquél que no respetara las
restricciones horarias de transito por
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la via ptblica impuestas por el toque
de queda, pues el hecho en particular
se ejecuta en razon de las condiciones
antes descritas, cuales son, en verdad,
las que autorizan a matar con total des-
precio por la vida humana, ante la nimia
transgresion de la limitacion horaria del
toque de queda o por cualquier desobe-
diencia a la autoridad, en este caso, de
la orden de apagar un cigarrillo. Frente
a estos hechos prevalecia la inaccion
deliberada, la tolerancia o aquiescencia
de las autoridades.

Noveno: Que sobre la exigencia que
esta clase de delitos forme parte de la
politica estatal que constituye el ataque
generalizado contra la poblacion civil, el
homicidio de Barrientos Afiazco clara-
mente se inscribe como parte del patrén
de atentados que se ejecutaban diaria-
mente por agentes estatales contra esa
poblacion, los que no eran desaprobados,
reprochados ni menos perseguidos por
las autoridades estatales, como quedd
demostrado con la precaria investigacion
de la justicia militar de la época, ello
como parte de su politica de seguridad,
de todo lo cual tenia conciencia el policia
involucrado, al no darse por acreditado
por los juzgadores de la instancia nin-
guna circunstancia que permita repre-
sentarse algin motivo de justificacion
o proporcionalidad ante la transgresion
del horario o la desobediencia a la orden
impartida en este caso.

Décimo: Que, por tanto, dado el
vinculo existente entre la muerte de
Barrientos Afiazco y el elemento de
contexto invocado por los recurrentes,
que conforme se ha desarrollado en las
reflexiones anteriores concurre en la

12. CORTE SUPREMA - DERECHO PENAL

especie, al calificar los jueces del fondo
el hecho como un ilicito comun y decla-
rarlo, por ello, prescrito, han aplicado
errobneamente las normas del derecho
interno contenidas en los articulos 93
y siguientes del Codigo Penal.

De este modo, se configura el vicio
denunciado por los recursos, el que ha
influido sustancialmente en lo dispositi-
vo de la sentencia desde que ha servido
de base a una decisiéon improcedente,
por lo que los arbitrios impetrados,
fundados en la causal 5* del articulo
546 del Codigo de Procedimiento Penal,
seran acogidos.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los
articulos 535, 546 y 547 del Codigo de
Procedimiento Penal, 767 y 772 del Co-
digo de Procedimiento Civil, se acogen
los recursos de casacion en el fondo in-
terpuestos en lo principal de fojas 1.118
en representacion del Programa Conti-
nuacion ley N? 19.123 del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, y a fojas
1.144 por la Agrupacion de Familiares
de Ejecutados Politicos, en contra de la
sentencia de once de octubre de dos mil
dieciséis, que corre a fojas 1.112, la que
se invalida y se reemplaza por la que se
dicta a continuacidén, sin nueva vista,
pero separadamente.

Registrese.

Redaccion a cargo del Ministro Sr.
Kiinsemiiller.

Pronunciado por la Segunda Sala
de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Milton Juica A., Carlos
Kiinsemiiller L., Lamberto Cisternas
R., Andrea Maria Muiioz S., Carlos
Cerda F.

Rol N” 94858-2016.
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Santiago, veinte de junio de dos mil
diecisiete.

En cumplimiento de lo prescrito en el
articulo 544 del Codigo de Enjuiciamien-
to Criminal, lo ordenado por la decision
precedente y teniendo en consideracion,
ademas, lo previsto en el articulo 785 del
Codigo de Procedimiento Civil, se dicta
el siguiente fallo de reemplazo del que se
ha anulado en estos antecedentes.

Vistos:

Se afiade en el considerando Octavo,
punto 1, después del signo ortografico
punto seguido (.) que pasa a ser una
coma (,), la oracion “alcoholemia: 1.95
g. por ciento”.

En el punto 2 del mismo fundamen-
to se sustituye el guarismo “1106” segui-
do de la abreviatura “fs.” Por “1003”.

En la parte final de la letra c conteni-
da en la reflexién Décima se incorpora
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la oracién “el que se hallaba con una
concentracion de 1.95 gramos por ml.
de alcohol en la sangre”.

Y teniendo ademés en considera-
cion:

Lo expresado en los fundamentos
Cuarto a Noveno del fallo de casacion
que antecede, los que se dan por re-
producidos, se confirma la sentencia
apelada de treinta y uno de mayo de
dos mil dieciséis, escrita a fojas 1.011.

Registrese y devuélvase con sus
agregados.

Redaccién a cargo del Ministro Sr.
Kiinsemiiller.

Pronunciado por la Segunda Sala
de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Milton Juica A., Carlos
Kiinsemiiller L., Lamberto Cisternas R..,
Andrea Maria Mufioz S., Carlos Cerda F.

Rol N” 94858-2016.

RECURSO CASACION (ACOGIDO) QUE DETERMINA ALCANCE Y REQUISITOS A
CUMPLIR PARA DAR CARACTER DE DELITO DE LESA HUMANIDAD A HOMICIDIO
SIMPLE Y EN CONSECUENCIA HACERLE A ESTE APLICABLE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD
QUE AFECTA A TALES ILICITOS

Luis FeLipE ABBOTT MATUS
Universidad de Chile

En la sentencia de la Excma. Corte Suprema rol N° 94858-2016 de 20 de junio
de 2017, el maximo tribunal establece, conociendo de un recurso de casacion en
el fondo, los requisitos que califican un delito como de lesa humanidad, dando
consistencia y coherencia a una doctrina que viene, en fallos sucesivos, haciendo
primar tanto los estatutos generales derivados ya del Tribunal de Nuremberg,
como aplicando los principios de los mas recientes instrumentos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en cuanto a delitosde lesa la humanidad,
incluyendo los estatutos de los Tribunales especiales por crimenes en la Ex Yu-
goslavia, Ruanda y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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Desde el punto de vista procesal se trata de una resolucién que falla acogiendo un
recurso de casacion en el fondo interpuesto por el Programa de Derechos Humanos
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica (“continuacién de la ley nimero
19.1237) y la Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos en contra del fallo
dictado por la Iltma. Corte de Apelaciones de San Miguel que, conociendo de fallo
de instancia que condenaba al encausado por homicidio simple de Hugo Orlando
Barrientos Afiazco ocurrido el 3 de agosto de 1975, revocd su parte resolutoria
aplicando la prescripcion de la accion penal.

En los hechos, se trata de una muerte ocurrida en el contexto de una actuacion
policial en un recinto de diversiéon (quinta de recreo), adonde llega personal de
Carabineros, en tiempos en que imperaba la figura del toque de queda. Alertados
por disturbios en el mencionado local, dos efectivos de la policia uniformada
concurren al lugar, y luego de controlar a los asistentes, y en circunstancias en
que la victima se encontraba bajo su control y vigilancia, al no obedecer la orden
de deshacerse de un cigarrillo (probablemente por no escuchar oportunamente
la instrucciéon debido a una hipoacusia no advertida a la autoridad), Orlando
Sebastidn Navarro Valderrama, haciendo uso de una subametralladora Carl
Gustaw, le dispara por la espalda causandole la muerte aun después de haber
recibido asistencia médica.

Que de los hechos anteriormente descritos, la Corte de Apelaciones en su fallo
concluy6 que, por una parte, la circunstancia de tratarse de actividad de resguardo
del orden (ordinaria) que llevaban a cabo los efectivos policiales, la vigencia del
toque de queda y el caracter de los actos de los funcionarios NO dirigidos genera-
lizada o sistematicamente “encaminados a la destruccion de los integrantes de un
determinado grupo contrario o enemigo” (requisitos de los crimenes tenidos como
de lesa humanidad y que el tribunal descartd estuvieran presente en los hechos)
trajo como consecuencia en su razonamiento por tanto la extinciéon de la acciéon
penal al no aplicarsele el estatuto de imprescriptibilidad asociado a la figura de
delito de lesa humanidad.

El fallo recurrido, por otra parte, cita la doctrina instituida a partir del articulo
séptimo del Estatuto de la Corte Penal Internacional, expresando en tal sentido
que “la doctrina mas autorizada ha sefialado que dicho precepto convierte en cri-
men de lesa humanidad los actos individuales enumerados en dicha disposicion,
en tanto cumplan con el test sisteméatico general. Esta prueba se propone para
garantizar que los actos individuales, aislados o aleatorios, no lleguen sin mas a
constituir un crimen de lesa humanidad. Mientras que el término “generalizado”
implica un sentido mas bien cuantitativo: que un acto se llevara a cabo a gran
escala, involucrando a un gran nimero de victimas, la expresién “sistematico”
tiene un significado mas bien cualitativo que requiere que el acto se lleve a cabo
como resultado de una planificacién metéodica. Sin perjuicio que la jurisprudencia
siempre ha optado por una lectura disyuntiva o alternativa de estos elementos, se
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ha destacado que lo mas importante ya no es el significado aislado que aporta cada
uno de estos elementos expresados de modo alternativo, sino el que adquieren al
interconectarse, en la medida en que la “comision multiple” debe basarse en una
“politica” de actuacion, sélo su existencia convierte multiples actos en crimen de
lesa humanidad.”

Sin embargo, la Corte Suprema no coincidio con esta argumentacion. Haciendo
suya la argumentacion de los recurrentes, se establece categoricamente que “los
hechos que causaron la muerte de Barrientos Afiazco a causa del disparo que hi-
ciera un funcionario policial deben ser calificados como delito de lesa humanidad”
atendido el hecho de que, en resumidas cuentas, la ocurrencia del delito bajo la
vigencia del toque de queda es una manifestacion del estado de cosas y condiciones
bajo la cual operaban los organismos del Estado tanto en funciones represoras como
de mero resguardo del orden ptiblico; que derivado de lo anterior, tales fuerzas de
orden operaban bajo un marco de total desprecio a la vida, la integridad fisica y
la dignidad humana; que ese operar (el uso de la fuerza indiscriminada amparado
en la figura del toque de queda) estaba dirigido indistintamente tanto a opositores
al régimen (uso de la fuerza opresora de la disidencia politica) como a ciudadanos
comunes y corrientes; que, finalmente, esta forma de operar estaba asimismo am-
parada en una garantia de impunidad para los funcionarios represores, de la que
da cuenta la pobre respuesta institucional en las investigaciones llevadas adelante
por la instancia judicial militar, evidenciando el respaldo al actuar de los funcio-
narios cumpliendo el objetivo ultimo de la actividad represiva, cual era intimidar,
degradar o lisa y llanamente ultimar al enemigo interior.

Destacan en la enumeracion anterior lo indiferente que le resulta al maximo
tribunal el que la victima no haya sido objeto de la violencia estatal por su calidad
de opositor o que dicho en otros términos, la violencia ejercida lo haya sido con
el proposito de dar cumplimiento estricto al requisito de reprimir, perseguir o
aniquilar a cierto grupo, etnia o sector de la poblacion atendido, para este caso,
su oposicion politica, sino que basta que se manifestara en el contexto de un
mecanismo de control ciudadano que otorga plenos y abusivos poderes al aparato
estatal para detener o hasta dar muerte a infractores de la limitacion a la libertad
ambulatoria, y, por otro lado, que los antecedentes de los procesos ante la justicia
militar (que rapidamente desestimaron cualquier responsabilidad de parte de los
agentes policiales, en dos procedimientos llevados ante la justicia militar: uno en
la época de los hechos y otro con posterioridad, entre 1990 y 1994, ambos con
idéntico resultado, el sobreseimiento) constituyen una prueba mas del respaldo
institucional a esta politica represora en la forma de garantia de irresponsabilidad
(en términos de la Corte: “[el actual de la Justicia Militar] pone de manifiesto que
su actuar, o bien fue ordenado, o al menos conté con el beneplacito o tolerancia
de los responsables de disefiar e implementar esta politica estatal de control del
orden publico.”)
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De esta forma, y consistente con otras resoluciones (SCS rol N° 3641-14 de 30
de junio de 2014, rol N° 1813-14 de 2 de septiembre de 2014, rol N° 15.50713 de
16 de septiembre de 2014, rol N° 4549-14 de 16 de octubre de 2014, rol N° 21.177-
14 de 10 de noviembre de 2014, rol N° 2931-14 de 13 de noviembre de 2014 y rol
N?25.65714 de 11 de mayo de 2015, entre otras) la Corte Suprema nuevamente
da vigencia directa a instrumentos de derecho internacional de los derechos hu-
manos, acogiendo el recurso de casacion en el fondo interpuesto que denuncia
que la sentencia de la Corte de Apelaciones, al calificar el homicidio materia de
los hechos como delito comin, aplica incorrectamente legislacion interna y esa
incorrecta aplicacion influyd sustancialmente en lo dispositivo del fallo, confir-
mando la sentencia apelada, dandole asi a los hechos el caracter de delito de lesa
humanidad y reconociendo por tanto su imprescriptibilidad.
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