San Miguel, ocho de abril de dos mil veintidos.

Vistos:

Por sentencia de trece de octubre dos mil veinte, se conden6 a Alfonso
Faundez Norambuena, Osvaldo Andrés Alonso Magana Bau, Juan Carlos Nielsen
Stambuk, Jorge Eduardo Romero Campos, Sergio Heriberto Avila Quiroga y a
Roberto Arcangel Rozas Aguilera, en calidad de autores de los delitos de
sustraccion de menor agravada, en grado consumado, cometido en contra de
Héctor Enrique Hernandez Garcés, a partir del dia 27 de septiembre de 1973, en
la comuna de San Bernardo y de secuestro calificado, en grado consumado,
cometido en contra de Francisco Eugenio Viera Ovalle, a partir de los ultimos dias
del mes de septiembre de 1973, en la comuna de Pirque, todos, a la pena unica
de quince afios y un dia de presidio mayor en su grado maximo, inhabilitacién
absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos e
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y al
pago de las costas.

En cuanto a la accion civil, se rechazan las excepciones de pago y
prescripcion extintiva de la accion civil opuestas por el Fisco de Chile y se acogen
las demandas civiles interpuestas en representacion de Maria Teolinda Garcés
Yanez, Ernesto Fern ando Faundez Garcés, Juan Carlos Faundez Garceés y
Luis Gabriel Faundez Garcés, la primera, madre y los restantes, hermanos de
Héctor Enrique Hernandez Garcés, en contra del Fisco de Chile, debiendo pagar
el demandado, por concepto de dafio moral, la suma total de $250.000.000;
$100.000.000 a la madre y $50.000.000 a cada uno de los hermanos de la victima.

Asimismo, se acoge la demanda civil interpuesta en representacion de
Cecilia Hernandez Valenzuela, Verénica de las Mercedes Hernandez Valenzuela y
Gabriela del Carmen Hernandez Valenzuela, hermanas de Héctor Enrique
Hernandez Garcés, en contra del Fisco de Chile, debiendo pagar el demandado,
por concepto de dafio moral, la suma total de $30.000.000; $10.000.000 a cada
una de las hermanas de la victima.

Por ultimo, se acoge también, la demanda civil de indemnizacién de
perjuicios interpuesta en representaciéon de Julia de las Mercedes Viera Ovalle,
hermana de Francisco Eugenio Viera Ovalle, en contra del Fisco de Chile,
debiendo pagar el demandado, por concepto de dafo moral, la suma de
$50.000.000,

Los montos antes referidos deberan ser pagados con mas reajustes desde
que la sentencia se encuentre ejecutoriada hasta su pago efectivo e intereses
desde que se constituya en mora, mas las costas de la causa.

En contra de dicho fallo se presentaron las siguientes impugnaciones:

a) A fojas 4651 apela verbalmente el sentenciado Sergio Heriberto Avila Quiroga;
b) a fojas 4653, apela verbalmente el sentenciado Juan Carlos Nielsen Stambuk;
c) a fojas 4655, apela verbalmente el sentenciado Jorge Eduardo Romero

Campos, sin perjuicio de lo anterior, su apoderado a fojas 4665, interpone
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recurso de casacion en la forma y apelacion en contra de la sentencia, recurso
este ultimo que no fue concedido, atendido lo resuelto respecto de la apelacién
verbal del sentenciado;

d) a fojas 4662, apela el apoderado del sentenciado Roberto Arcangel Rozas
Aguilera

e) A fojas 4683 apela verbalmente el sentenciado Alfonso Faundez Norambuena;
sin perjuicio de lo anterior, a fojas 4718, su apoderado interpone recurso de
casacion en la forma y apelacion en contra de la sentencia, recurso este ultimo
que no fue concedido, atendido lo resuelto respecto de la apelacién verbal del
sentenciado;

f) A fojas 4685 apela verbalmente el sentenciado Alfonso Magafa Bau;

g) A fojas 4694 apela el Consejo de Defensa del Estado, por el Fisco de Chile,
respecto de la decision civil de la sentencia;

A fojas 4.753 informa la sefiora Fiscal Tita Aranguiz Zufiga, quien fue de
parecer de aprobar lo consultado, rechazar los recursos de casacién interpuestos
y de confirmar la sentencia.

A fojas 5001 informa la Sra. Fiscal en relacidn con el sobreseimiento
definitivo de Alfonso Magana Bau, manifestando su parecer de aprobarlo.

Se trajeron los autos en relacion.

Considerando:

l.- En cuanto al recurso de casacion en la forma deducido por Jorge
Eduardo Romero Campos:

1°) Que la defensa de Jorge Romero Campos deduce recurso de casacion
en la forma fundado en la causal del N° 9 del articulo 541 del Cédigo de
Procedimiento Penal, por haber infringido los requisitos de los numerales 3° y 4°
del articulo 500 del mismo Cddigo, esto es, por no haber sido extendida en la
forma dispuesta por la ley, desde que no contiene una exposicion breve y
sintetizada de las defensas y sus fundamentos ni las consideraciones en cuya
virtud se dan por probados o por no probados los hechos atribuidos a los
procesados; o los que éstos alegan en su descargo, ya para negar su
participacion, ya para eximirse de responsabilidad, ya para atenuar esta.

Afirma que la sentencia recurrida no expone un resumen suficiente respecto
de todos los fundamentos de defensa, lo que se desprende de los considerandos
32°, 33°, 34° y 43° del fallo.

Sostiene en relacion con la segunda infraccion, que la sentencia adolece de
omisiones relevantes e insalvables respecto de elementos de descargo o
exculpatorios que de haberse considerado servirian para acreditar la inocencia de
su representado.

Alega que la sentencia omite que en las declaraciones de los imputados no
se sefiala expresamente que la orden de llevar a los detenidos o de su destino
final la recibieran del capitan Romero. Que también se omite el mando que tenia

Pérez Pinto respecto de los detenidos, de la Seccion Segunda y respecto a
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quienes trabajaban directo con él, presumiendo que solo el capitan Romero, debia
tener ese mando, sin siquiera descartar la tesis y la prueba sobre el mando de
Pinto Pérez.

Sefiala que ademas se omite en la sentencia el mando que tendria el
teniente Osvaldo Magana y sus propias declaraciones respecto de los detenidos y
ejecutados, pues tanto, los soldados, suboficiales y Magana reconocen que dichos
ilicitos correspondian a Osvaldo Magafia y no Romero.

Finalmente alega que la sentencia omite el mando que el Director y
Subdirector de la escuela le habria dado directamente a Osvaldo Magafa, no
haciéndose cargo ni valorando dichas declaraciones que prueban que no habria
contado el mando de la Escuela con el capitdn Romero para ninguno de los
hechos investigados

Concluye solicitando se invalide el fallo y se dicte una nueva sentencia en la
que se resuelva que se absuelve a su representado por falta de participacion en
los delitos de secuestro calificado y sustraccién de menores.

ll.- En cuanto al Recurso de Casacion en la forma interpuesto en
representacion de Alfonso Faundez Norambuena:

2°) Que la defensa de Faundez Norambuena funda el recurso en la causal
del N°9 del articulo 541, en relacidon con el N°3 y 4 del articulo 500, ambos del
Caddigo de Procedimiento Penal en razén de no cumplir con el minimo resumen de
los extensos fundamentos que presentd la defensa, tanto en la contestacién de la
acusacion como a lo largo de las diligencias realizadas y allegadas al proceso,
segun consta del escueto contenido del considerando 43°.

Indica que la sentencia omite, ademas, consideraciones en virtud de las
cuales se dan por probados o no probados los hechos, o los que éste alega en su
descargo, ya sea para negar su participacion, ya para eximirse de responsabilidad,
ya para atenuar esta.

Sostiene que la sentencia no tiene los suficientes elementos probatorios
para que un juez adquiera la conviccidbn necesaria para condenar a su
representado, sino que intenta construir la culpabilidad de manera inconexa en
parte precisamente por la falta de informacion relevante y por existir una serie de
elementos vitales para demostrar la falta de participacion directa del sefior
Faundez Norambuena en los hechos investigados.

Expresa que la sentencia no desarrolla ningun fundamento para probar la
existencia del concierto, todo lo basa en que su representado junto a otros habria
hecho alguna conducta que dice relacion con el encierro o mantencion de la
privacion de libertad de las victimas y que éstos serian actos coetaneos a la
privacion de libertad, acorde al plan de accion para concretar el designio ilicito,
pero sostiene que no hay ninguna prueba de que su representado haya
efectivamente realizado esos hechos y en relacion a esas victimas, e incluso la

prueba que hay, da cuenta de una posible actuacion de otros de ellos.
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Agrega que la defensa sostuvo y presentd abundante prueba sobre las
funciones que ejercia su representado y sobre quienes tenian el dominio del
hecho en el campo de prisioneros y quienes ejercian ese mando, sin embargo, la
sentencia impugnada no expresa en sus considerandos dichos elementos
exculpatorios ni se hace cargo de ellos, en especial los antecedentes que daban
cuenta de que el jefe del campo de prisioneros era Victor Pinto Pérez, aludiendo a
un sinnumero de declaraciones que existirian en tal sentido

Concluye solicitando se acoja la causal invocada, se anule el fallo, y en su
caso se dicte la correspondiente sentencia de reemplazo, que declare que se
absuelve a su representado por falta de participacion en los hechos investigados.

3°) Que para que el recurso de casacion en la forma pueda prosperar, de
conformidad con lo dispuesto en inciso 3° del articulo 768 del Cddigo de

Procedimiento Civil, aplicable en la especie en virtud de lo dispuesto en el articulo

535 del Cddigo de Procedimiento Penal, es indispensable que de los antecedentes

aparezca de manifiesto que el recurrente ha sufrido un perjuicio reparable sélo con

la invalidacion del fallo.

4°) Que en la especie, en ambas impugnaciones, el perjuicio que pudieren
haber sufrido los recurrentes, tienden a impugnar la valoracién de la prueba
efectuada por la sentenciadora, o que no es propio de este recurso y, por lo
demas, podria ser corregido por la via de la apelacidon -también deducida por los
condenados- por lo que los recursos de casacion en la forma interpuestos, no
podran prosperar.

Respecto de las Apelaciones:

Se reproduce la sentencia en alzada con las siguientes excepciones:

a) En fundamento 19° se elimina el numeral 5° y en el 6° se suprime la alusion a
Roberto Arcangel Rozas Aguilera;

b) Se suprime el parrafo segundo del considerando 29°

c) Se eliminan los fundamentos 30°, 31°, 40°, 60°, 61°, 62°, 67°, 70°, 71°, 76°,
77°;

d) En los considerandos 44°, 86°,87°, se eliminan las alusiones a Juan Carlos
Nielsen Stambuk y Roberto Arcangel Rozas Aguilera;

e) En el motivo 103, se sustituyen los guarismos de $ 250.000.000,
$100.000.000.- y $50.000.000.- por $ 180.000.000.-, $60.000.000.- vy
$40.000.000.-,

f) En el motivo 114, se sustituye el guarismo de $ 50.000.000, por $40.000.000.-

Il.- En cuanto al recurso de apelacidon de Juan Carlos Nielsen Stambuk:

5°) Que para los efectos de determinar la responsabilidad que le cabe a
Nielsen en los hechos investigados es necesario tener presente que segun consta
en la sentencia, se dej6 establecido como un hecho de la causa, que las victimas
Héctor Hernandez Garcés y Francisco Viera Ovalle fallecieron entre el 6 y el 11 de
octubre de 1973 de modo que la sustraccidon y secuestro investigados,

necesariamente se produjeron antes de dicha fecha.
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6°) Que por su parte conforme aparece de la hoja de vida de fojas 4387,
Juan Carlos Nielsen en agosto de 1973 era comandante de la compafia de
soldados dragoneantes y a partir del 30 de noviembre de 1973 le correspondio
movilizar una compania de reservistas y ocupar militarmente el Politécnico de
menores de San Bernardo por ser un centro de extremistas, misiones que cumplié
en forma sobresaliente.

7°) Que en consecuencia, conforme aparece de la hoja de vida, y de los
antecedentes del proceso, Nielsen, a la época de las detenciones de las victimas
de autos y de su fallecimiento, no se encontraba efectuando labores en las
dependencias del cerro Chena, por lo que mal pudo participar en el secuestro y
sustraccion investigadas en autos.

8°) Que si bien existen declaraciones de testigos que los situan en el centro
de detencion ubicado en el cerro Chena, las fechas indicadas por estos no
coinciden con aquella aludida en la hoja de vida del acusado, de acuerdo a la cual
recién en noviembre de 1973 se hizo cargo del Politécnico de Menores ubicado en
el cuartel 3 dentro de las dependencias del cerro Chena.

9°) Que lo referido en los considerandos anteriores permiten sostener que
existen dudas razonables respecto de la participacion que se le imputa a Nielsen,
que impiden formar la conviccion de culpabilidad, lo que llevara a revocar la
sentencia en este aspecto.

IV.- En relacién con la apelacion de Jorge Romero Campos:

10°) Que la defensa de Romero funda su falta de participacion
esencialmente en la circunstancia que Romero Campos no era quién estaba a
cargo de las dependencias del cerro Chena, sino que tal mando le correspondia a
Pinto Pérez y a quienes estaban a su cargo y que no esta acreditada la
participacion de éste.

11°) Que la circunstancia alegada tanto por Romero como por otros
inculpados como Faundez en el sentido de que quien tenia el mando del centro de
detencion de cerro Chena era el capitan Pinto Pérez, no resulta suficiente para
eximir de responsabilidad a Romero por cuanto de acuerdo a sus propias
declaraciones él se encontraba a cargo de la segunda compafiia de fusileros de la
escuela de infanteria de San Bernardo y a cargo, ademas, de los tenientes
Faundez Norambuena y Magafa Bau, expresando, ademas, que la casa del techo
rojo, aludida tanto por los militares que han declarado en este proceso como por
quienes estuvieron detenidos en dicho centro, como el lugar donde se
encontraban dichos detenidos, contigua a la cual se instalaron dependencias en
las que se interrogaba y torturaba a estos, le correspondié hacerse cargo de la
guarda exterior del referido al lugar, reconocié asimismo que después del 11 de
septiembre de 1973 comenzaron a llegar detenidos a la casa del techo rojo y se le
asigno la custodia y seguridad externa del recinto el que estaba a cargo del

departamento de inteligencia.
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Que habiendo reconocido que se encontraba a cargo de los tenientes
Faundez y Magana, existen declaraciones de testigos, que a la sazon realizaban
el servicio militar en el cerro Chena como Hugo Aguilar, Ivan de la Fuente, Raul
Patricio Pino, José Salinas y otros, que efectivamente lo identifican como quien se
encontraba a cargo de la segunda compaiia de fusileros de la escuela de
infanteria de San Bernardo la que estaba al mando del capitan Jorge Romero y el
teniente Osvaldo Magana Bau y que la Guardia encargada de dicho lugar eran
funcionarios de la compafiia de fusileros comandada por Jorge Romero Campos,
por lo que atendiendo a las funciones que cumplia y los dichos de los testigos
aparece claro que era Romero quien disponia 6rdenes a los militares encargados
de la custodia del recinto de detencion, lo que impide formar conviccion de que
desconocia la situacién y la suerte de las personas que alli se encontraban
detenidas, mas aun cuando de varias declaraciones aparece que era factible
escuchar los gritos de los detenidos mientras eran interrogados.

12°) Que en estas condiciones carece de importancia las circunstancia de
que el capitan Pinto Pérez estuviese a cargo del recinto de detencién, por cuanto
ello no exime a Romero de su calidad de encargado del mando de la compafiia de
fusileros de la Escuela Infanteria De San Bernardo, los que bajo su dependencia
se encargaban de la custodia del recinto de detencion donde permanecieron las
victimas de autos hasta su ejecucion. A lo anterior se debe sumar la circunstancia
reconocida por el acusado en orden a ser él quien estaba al mando de Faundez y
Maganfa, sindicados por la mayoria de los testigos que han declarado en autos, ya
sea en su caracter de exmilitares asignados a dichas dependencias o detenidos
en las mismas, como los interrogadores- de los detenidos.

V.- En cuanto a la apelacion de Faundez.

13°) Que en relacién con los acusados Faundez y Magafia, es necesario
precisar que existe concordancia entre los multiples testigos que han depuesto en
autos, ya sea en calidad de militares que a la fecha cumplian funciones en las
dependencias del cerro Chena, como de quienes estuvieron en el lugar en calidad
de detenidos, en orden a que estos dos acusados lideraban la funcion de
interrogar y torturar, a modo de ejemplo uno de ellos expresa que el Teniente
Faundez estaba a cargo de los interrogatorios en ese recinto. Que en las noches
escuchaba los gritos de los detenidos. Que le correspondié hacer guardia en ese
lugar. Que un “clase” de la compania estaba a cargo de la puerta de entrada de la
“casa de techo rojo”. Que le correspondio llevar a los detenidos al bafio y darles
comida. Que en ese sitio habia mucha gente detenida, todos con los ojos
vendados y visiblemente golpeados. Que escucho los gritos de los detenidos, sus
lamentos y disparos de fusil.

Que dichos detenidos estaban a cargo de los tenientes Faundez y Magania.
Que incluso vio al teniente Faundez someter a tres detenidos a un simulacro de

fusilamiento.
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En definitiva, todos los testigos coinciden en las funciones que cumplian
estos dos acusados, declaraciones de las que queda claro que ambos conocian a
quienes se encontraban detenidos y la suerte que éstos podian correr, De hecho
eran sometidos a simulacros de fusilamiento.

Todas estas declaraciones unidas a aquellas que ubican a ambas victimas
de autos como detenidos en la casa del techo rojo y que fueron llamados para ser
interrogados, permiten formar conviccion a la que llega el Tribunal de la instancia
en orden a la participacion culpable que les habria cabido en los hechos
investigados en cuanto a conocer que las dos victimas se encontraban detenidas
sin orden alguna en el lugar y ademas la edad de estos, lo anterior atendido lo
declarado por los testigos en orden a que era evidente que eran los mas jévenes
del recinto.

VI.- En cuanto a la apelacién de Sergio Avila Quiroga.

14°) Que si bien Sergio Avila Quiroga reconoce haber sido destacado a las
dependencias del cerro Chena, niega su participacion en los hechos investigados,
alegando que, en conjunto con el detective Roberto Rozas, solo les correspondio
cooperar aportando antecedentes de las personas que estaban detenidas, verificar
sus antecedentes penales y policiales llenando fichas con preguntas previamente
establecidas, sostiene que no le correspondi6 interrogar a los detenidos pero que
desde cierta distancia vio al personal militar interrogandolos.

15°) Que sin perjuicio de lo anterior respecto de su actuacién declar6
Fernando Avila Alarcén quien fue detenido en septiembre 1973 por la policia de
investigaciones y quién los sindica expresamente como uno de los torturadores
que existian en la casa del techo rojo ademas de Pinto Pérez y el teniente
Maganfa, agregando expresamente que vio a Francisco Viera muy golpeado, luego
de los interrogatorios. A mas de lo anterior, el militante de las Juventudes
socialista Wolrad Klapp, lo identifica como el teniente de carabineros que lo detuvo
y trasladé a la escuela de infanteria San Bernardo sefialando que Avila concurria
al lugar esporadicamente y participaba en los interrogatorios y torturas.

Por ultimo, desvirtua también la version dada por Avila en cuanto a su
participacion, la declaracion del detective Roberto Rozas Aguilera quien sefal6
que los detenidos también eran interrogados por personal militar y de carabineros
y entre ellos por el teniente Sergio Avila Quiroga.

16°) Que los antecedentes antes referidos y de los que da cuenta la
sentencia impugnada, resultan suficientes para formar conviccion respecto de la
participacién que le cupo a Avila Quiroga, en cuéanto a formar parte de quienes
interrogaban a los detenidos. entre los cuales se encontraban Hernandez y Viera
victima en estos autos, los que como ya se sefald se encontraban entre aquellos
detenidos en la casa del techo rojo y reconocidos por los testigos como quienes
fueron llamados para ser interrogados.

VII.- En cuanto a la apelacién de Roberto Rozas Aguilera.
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17°) Que respecto del acusado Rozas éste al igual que Sergio Avila
reconoce haber sido destacado a las dependencias del cerro Chena, pero que
solo les correspondié cooperar aportando antecedentes de las personas que
estaban detenidas, verificar sus antecedentes penales y policiales llenando fichas
con preguntas previamente establecidas, sostiene que no le correspondio
interrogar a los detenidos, en base a una pauta se le consultaba su nombre y
domicilio, si tenian instruccion militar, su militancia politica si tenian cargos
sindicales o politicos etcétera y que los detenidos estaban con los ojos vendados.

18°) Si bien es efectivo que el acusado Rozas Aguilera es mencionado en
sus declaraciones por Hernan Vergara Cruces y por Sergio Avila Quiroga que
cumplieron similares funciones en el cerro Chena, las declaraciones de estos
ultimos coinciden con la version dada por Rozas en cuanto a cual era su
obligacion sin que en momento alguno se lo indique como uno de los
interrogadores de los detenidos, solo aluden a que sus funciones eran completar
las fichas técnicas de los detenidos, la que si bien posteriormente eran entregadas
a Magafia, no aparece de declaracion alguna que éste haya participado en algun
otro tipo de interrogatorio que pudiere haber colaborado o culminado con
sustraccion o secuestro de autos.

19°) Que en consecuencia no existen antecedentes en autos que permitan
formar conviccion de que el acusado Rozas hubiese tenido contacto y
conocimiento de la detencion de los detenidos, ni siquiera para los efectos de
llenar las fichas técnicas a que alude en su indagatoria, de lo que se sigue quien
no es posible llegar a la conviccion de culpabilidad necesaria para condenarlo por
los hechos investigados en autos, de modo que procedera acoger la peticion de
absolucion formulada por la defensa.

20°) Que en estrado, las defensas de los acusados solicitaron se modifique
la sentencia en cuanto nego lugar a la reduccion de la pena por aplicacion del
articulo 103 del Cédigo Penal, pues los acusados estuvieron siempre presentes en
el juicio y porque no resulta aplicable atendido el caracter de imprescriptible de los
delitos de lesa humanidad.

21°) Que en cuanto a la concurrencia del segundo de los requisitos, esto es,
el transcurso del tiempo, es menester sehalar que debido al caracter
imprescriptible de los delitos de lesa humanidad, como los que nos ocupan, el
computo de tiempo requerido por el articulo 103 del Cddigo Penal no puede
iniciarse, por no resultarle aplicable el referido instituto, ya que si bien resulta
l6gico que se morigere la pena correspondiente cuando el responsable de un
delito se presenta o es detenido poco antes de que la accion penal o la pena
prescriban, ello no es aplicable en el caso de responsables de delitos
imprescriptibles, como los delitos de lesa humanidad.

En efecto, la prescripcion y la prescripcion gradual benefician al

responsable de un delito en consideracion a los efectos que provoca el transcurso
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del tiempo en la necesidad de la pena, la estabilidad social y la seguridad juridica,
efectos que no se presentan respecto de los delitos declarados imprescriptibles.

VIIl.- En cuanto a la apelacién del Consejo de Defensa del Estado en
representacion del Fisco de Chile;

22°) Que el Consejo de Defensa del Estado en representacion del Fisco de
Chile apela en relacion con el aspecto civil de la sentencia, en aquella parte que
acogio la demanda en favor de los querellantes, rechazando las excepciones
opuestas a su respecto.

23°) Alega como primer agravio la circunstancia de haber desestimado la
excepcion de pago por cuanto la ley 19.123 reconocio el derecho a reparacion de
las victimas de estos delitos, siendo indemnizados a través de distintos beneficios
sociales, ya sea de salud, educacionales, prestaciones que fueron claramente
indemnizatorias, por lo que habiendo sido reparado el dafo no existe el derecho a
otra indemnizacion. Agrega que segun se desprende del articulo 24° de la ley
antes referida, la indemnizaciéon reclamada es incompatible con aquellas
reguladas por dicha norma.

Alega que desde el momento en que los demandantes optaron por percibir
los beneficios den la ley 19.123 se extinguid su eventual accién contra el Fisco de
Chile. Hace presente que la satisfaccion es reparar el dafio en una linea distinta a
la meramente econdmica entre ellas la ejecucion de distintas obras de reparacion
simbdlica como las que indica, las que han producido satisfaccién de los mismos
dafnos, por lo que no pueden ser exigidos nuevamente.

Expresa que aun cuando algunos de los demandantes no hayan percibido
una reparacioén expresada mediante pagos en dinero, las politicas de reparacién
asumidas por el Estado, por violacion de Derechos Humanos, los programas de
beneficios educacionales y el denominado Programa de Reparaciéon y Atencién
integral de salud significan también reparacion a los familiares de victimas de
Derechos Humanos

Pretende, ademas, a través de su recurso que se acoja la excepcion de
prescripcion que le fue rechazada. Sostiene que la sentencia indica que
instrumentos internacionales hacen imprescriptible la accién civil, sin expresar
cuales serian tales instrumentos; que hace caso omiso a la unificaciéon de
jurisprudencia que en tal sentido efectud el Pleno de la Excma. Corte Suprema
mediante sentencia de 21 de enero de 2013 en la que sentd como criterio la
prescripcion de la accion civil en casos como el de autos al igual que en otros
fallos que cita.

Sostiene que la sentencia le produce agravio, ademas, al rechazar la
excepcion de pretericion legal opuesta respecto de los hermanos de las victimas
fundada en que la ley determind a qué victimas se les reconocia un derecho
particular a reparacion y cual seria la proporcionalidad o parte de los recursos
econdmicos publicos que se destinarian a esa reparacion, agrega que no existe

argumentacion en el fallo que desvirtie el hecho de que la citada ley y sus
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posteriores modificaciones han focalizado el esfuerzo estatal a la familia mas
préxima mencionando el grado de parentesco y excluyendo a otros parientes mas
lejanos como el caso de los hermanos a quienes no les ha reconocido derecho ni
beneficio alguno.

Precisa que la ley 19.123 y sus modificaciones constituyeron un ingente
esfuerzo estatal que compatibilizé responsablemente la obligacién de reparar a la
familia mas directa de las victimas por ser esta, con mayor probabilidad, la
afectada por el hecho, pagando indemnizaciones en dinero y asumiendo el costo
de prestaciones sociales o accidentales con las demas obligaciones de la caja
fiscal destinada a satisfacer necesidades publicas regulando equilibradamente el
interés privado o particular de las victimas y el interés publico propio del Fisco
siendo parte importante de ese equilibrio la exclusion de otros beneficios como
son los hermanos y demas parientes

En subsidio alega que el monto de la indemnizacién resulta excesivo por lo
que solicita su rebaja.

24°) Que en lo que dice relacion con la excepcion de pago, se debe tener,
ademas, presente que la argumentacion del recurrente en torno a que el articulo
24 de la ley 19.123, excluye otra indemnizacion atendido el informe parlamentario
que cita, no resulta acertada desde que la Ley N° 19.123, que crea la Corporacién
Nacional de Reparacion y Reconciliacidén, concede pension de reparacion y otorga
otros beneficios sociales a los afectados, pero no establece de modo alguno la
incompatibilidad en que sustenta la alegacion opuesta por el demandado civil.

En este sentido el articulo 4° de la ley en comento, refiriéndose, en parte a
la naturaleza y objetivos de esta, dispone: “En caso alguno la Corporacion podra
asumir funciones jurisdiccionales de los Tribunales de Justicia ni interferir en
procesos pendientes ante ellos. No podra, en consecuencia, pronunciarse sobre la
responsabilidad que, con arreglo a las leyes, pudiese caber a personas
individuales. Si en el cumplimiento de sus funciones la Corporacion tuviere
conocimiento de hechos que revistan caracteres de delito, debera ponerlos, sin
mas tramite, en conocimiento de los Tribunales de Justicia.” De igual forma, el
articulo 24 de la citada ley prescribe: “La pension de reparacion sera compatible
con cualquiera otra, de cualquier caracter, de que goce o que pudiere
corresponder al respectivo beneficiario.”

En suma, la excepcién de pago sera desestimada, ademas, desde que la
Ley N° 19.123 en ningun caso establece una prohibicion, para que el sistema
jurisdiccional, declare por los medios que autoriza la ley, la procedencia de la
accion indemnizatoria por el dafo moral causado a los demandantes, no obstante
haber recibido estos, una pension de reparacion en virtud de dicha ley, lo que no
obsta para que tal circunstancia sea considerada al momento de regular la
indemnizacién que corresponda.

25°) Que en lo que se refiere a la prescripcion, conviene tener presente que

en esta materia el Estado de Chile ha reconocido expresamente su
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responsabilidad internacional entre otros, en su escrito de contestacion en el Caso
N° CDH-2-2017/003 “Ordenes Guerra y Otros vs. Chile”, por los resefiados
derechos a las garantias judiciales y la proteccidn judicial en relacion con las
mencionadas obligaciones. Es mas, aceptd entre los hechos, que la prescripcidon
de la accién civil constituyd una restriccion a la posibilidad de obtener una
reparacion justa por los dafos ocasionados; y que en los ultimos afios el Poder
Judicial ha logrado suprimir esa tendencia jurisprudencial, por otra mas acorde con
los principios del derecho internacional de los derechos humanos y disposiciones
constitucionales, reconociendo el derecho a la reparacién integral, atendida la
gravedad de los dafos ocasionados; y que, por lo mismo, no resultaba aplicable la
figura de la prescripcion prevista en el Codigo Civil. En suma, reconoce el Estado
de Chile que debe primar la obligacién de reparar por sobre la aplicacién de
figuras procesales formales, como es la prescripcion, por constituir estas un
incumplimiento de dichas obligaciones.

26°) Que en cuanto a la excepcidn de pretericion fundada en que las leyes
de reparaciéon excluyen a los hermanos, sehalando como titulares de las
indemnizaciones sélo a padres, hijos o conyuges, se debe tener presente que en
la especie la querellante ejerce una accidén indemnizatoria de acuerdo al derecho
comun, proveniente de danos propios que le han ocasionado agentes del Estado,
al respecto, segun se ha sostenido reiteradamente por la jurisprudencia de la

“*

Excma. Corte Suprema “...conviene tener presente, en primer lugar, que la
pretension indemnizatoria sostenida no ha sido construida en base a los estatutos
especiales de reparacion contenidos en las Leyes 19.123 y 19.980, los cuales
dispusieron compensaciones economica y beneficios sociales en favor de las
personas que dicha legislacion precisa, sino que lo pretendido es la reparacion, a
titulo de darfio moral, del padecimiento personal sufrido como consecuencia del
secuestro calificado y posterior muerte de (...) a manos de agentes del Estado,
haciendo responsable al Fisco por la via de la responsabilidad extracontractual
que le asiste, derivada de la falta de servicio y, engarzada la normativa interna con
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre la materia.

Vigesimoséptimo: Que, el especialisimo ambito de aplicacion de las
referidas leyes de reparacion, de modo alguno puede pretender convertirse en
una regla de aplicacion general para limitar el derecho al resarcimiento integral del
dano, puesto que tales normas solo benefician a un grupo determinado de
personas y, asimismo, se constituyen unicamente como beneficios asistenciales
los cuales, en determinados casos, no logran una satisfaccion completa y total de
los perjuicios causados por los agentes del Estado a las victimas de violaciones a
los Derechos Humanos, y sus familiares.

Vigesimoctavo: Que, entonces, la supuesta pretericion legal de la actora,
sobre la base de una supuesta decision del legislador, que habria privilegiado el
resarcimiento de los familiares mas proximos a la victima, no se condice con la

legislacion positiva, ya que cada vez que se ha optado por establecer un orden

XASTAAXAOL

]| Rlsir]l



legal respecto de beneficios o posibilidades de accionar, existen disposiciones
expresas que asi lo resuelven, lo que en la especie no sucede, pues la unica
limitante que tienen quienes reclaman un dafio sufrido como consecuencia del
actuar de agentes del Estado es demostrar la existencia de dicho detrimento, de
manera que formalmente basta con alegar su concurrencia y la relacién con la
victima para plantear la pretension, de forma tal que el primer vicio invocado no
resulta efectivo. (C.S.223-19)

27°) Que de lo expresado y la circunstancia que no existe norma alguna
que impida el ejercicio de esta accidon a un hermano de la victima, por el dafio
moral que ello le ha provocado, esta alegacion no podra prosperar.

28°) Que en cuanto a la cantidad determinada por concepto de
indemnizacion por dafio moral teniendo en consideracién los montos ya recibidos
por dofia Maria Teolinda Garcia Yanez, madre de la victima Héctor Hernandez
Garces por concepto de indemnizacion de parte del Estado de Chile, segun consta
de fojas 4351, esta Corte regulara prudencialmente la indemnizacion en la
cantidad de $60.000.000.- (sesenta millones de pesos)

En lo que dice relacién con la indemnizacion por dafio moral ocasionado a
los hermanos, Ernesto Fernando Faundez Garcés, Juan Carlos Faundez Garcés y
Luis Gabriel Faundez Garcés, esta se rebaja prudencialmente a la cantidad de
$40.000.000.- (cuarenta millones de pesos) para cada uno, lo mismo respecto de
dofia Julia de las Mercedes Viera Ovalle, hermana de Francisco Eugenio Viera
Ovalle.

Por estas consideraciones y visto, ademas lo dispuesto por los articulos
500, 509, 535, 541, 544 del Cédigo de Procedimiento Penal, 11 N° 6, 18, 29, 68,
103, 141 y 391 N°1 del Codigo Penal, se decide:

l.- Se rechazan los recursos de casaciéon en la forma interpuestos por
las defensas de los sentenciados Alfonso Faundez Norambuena y Jorge Romero
Campos

Il.- Se revoca la sentencia de trece de octubre de dos mil veinte, escrita a
fojas 4.506 y siguientes, en cuanto condena a los acusados Juan Carlos Nielsen
Stambuk y Roberto Rozas Aguilera, como autores del delito de sustraccion de
menor agravada, en grado consumado, cometido en contra de Héctor Enrique
Hernandez Garcés, a partir del dia 27 de septiembre de 1973, en la comuna de
San Bernardo y de secuestro calificado, en grado consumado, cometido en contra
de Francisco Eugenio Viera Ovalle, a partir de los ultimos dias del mes de
septiembre de 1973 y se declara que los referidos Nielsen Stambuk y Rozas
Aguilera, quedan absueltos de los referidos cargos;

IV.- Se confirma la sentencia en lo que dice relacion con la accién civil
intentada en autos, con declaraciéon de que se reduce la indemnizacion por
concepto de dafio moral regulada en favor de dofia Maria Teolinda Garcés Yafez

a la cantidad de 60.000.000.- (sesenta millones de pesos), y la de los hermanos
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Ernesto Fernando Faundez Garcés, Juan Carlos Faundez Garcés y Luis Gabriel
Faundez Garcés, a la cantidad de $40.000.000.- (cuarenta millones de pesos).

Asimismo, se regula la indemnizacion en favor de Julia de las Mercedes
Viera Ovalle, hermana de Francisco Eugenio Viera Ovalle en la cantidad de
$40.000.000.- (cuarenta millones de pesos).

V.- Que se confirma la referida sentencia, en lo demas apelado en su
aspecto civil.

Se previene que la ministro Sra. Mondaca estuvo por acoger la alegacion
de media prescripcion contenida en el articulo 103 del Cddigo Penal, teniendo
para ello en consideracidn que para determinar la aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 103 ya referido, es imprescindible tener presente la naturaleza juridica y
objeto de la prescripcion y de la prescripciéon gradual o media prescripcion. La
primera tiene por objeto extinguir la responsabilidad penal por el transcurso del
tiempo, en tanto que la segunda su procedencia importa una rebaja en la cuantia
de la pena.

Que segun se ha sostenido por reiterada jurisprudencia respecto de la
media prescripcion en relacion con los delitos calificados como de lesa humanidad
“...el senalado instituto penal constituye -de acuerdo a lo establecido en el citado
articulo 103- un motivo calificado de atenuacion de la responsabilidad criminal,
con efectos particulares, concebidos, en cuanto a su estimacion en términos
imperativos ("debera el tribunal”), que inciden en la determinacion del quantum de
la sancion, la que subsiste y se halla, por tanto, al margen de la prescripcion,
cuyos fundamentos y consecuencias son diversos, si bien ambas instituciones
estan reguladas en un mismo titulo del Codigo Penal.” “Los efectos que sobre el
ius puniendi estatal provoca la denominada media prescripcion son totalmente
distintos (a los de la prescripcion), porque al tratarse de una circunstancia
atenuante ésta solo permite introducir una rebaja a la pena correspondiente y
aunque su fundamento es también el transcurso del tiempo, en lo que se asemeja
a la causal extintiva, no puede asimilarsela juridicamente...” a lo que agrega que,
como consecuencia del razonamiento precedente, a la media prescripcion no son
aplicables los principios y fundamentos que determinan la imprescriptibilidad de la
accion persecutoria de los delitos de lesa humanidad, “con lo que se evita su tal
impunidad, la que en el supuesto del precepto citado, queda absolutamente
excluida, desde que se trata de una circunstancia que, aunque especial, acarrea
en el ambito de la determinacion de la pena, las mismas consecuencias asignadas
a las circunstancias atenuantes genéricas establecidas en el articulo 11 del
Codigo Penal, reguladas minuciosamente en los articulos 65 y siguientes del
mismo cuerpo legal.”. (C.S. Rol N° 2596-09, en la actualidad C.S. Rol 8065-2018).

Que en la especie los hechos investigados ocurrieron con fecha octubre de
1973 y la causa fue iniciada por requerimiento de la Fiscal Judicial Beatriz Pedral

el 25 de enero de 2011, esto es habiendo transcurrido en exceso el tiempo para
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que resulte aplicable la rebaja de pena contemplada en el articulo 103 del Cdodigo
Penal.

Acordada la absolucion de Roberto Rozas Aguilera, con el voto en
contra de la ministra Vasquez, quien estuvo por mantener la condena impuesta
en el fallo de primera instancia, conforme a su propia fundamentacion y teniendo
ademas presente, que estima inverosimil la version aportada por el referido
inculpado, de cara a las condiciones en que él realizaba sus tareas en el centro de
detencion y a las circunstancias descritas por muchos testigos respecto al
evidente mal estado de las victimas y sus evidentes gritos de dolor.

Se previene que la ministra Vasquez concurre a la confirmaciéon de la
seccion civil del fallo, pero estuvo por rebajar a $20.000.000 (veinte millones de
pesos) la indemnizacion establecida para los hermanos Ernesto Fernando
Faundez Garcés, Juan Carlos Faundez Garcés y Luis Gabriel Faundez Garcés,
por estimarla mas apropiada a la proximidad que ellos tuvieron con la victima.

Registrese y comuniquese en su oportunidad.

Redaccion de la ministro Dora Mondaca Rosales y el voto disidente su
autora.

N° 3723-2020-Penal.

Pronunciada por la Cuarta Sala de la lltma. Corte de Apelaciones de San
Miguel integrada con las ministros Sra. Carolina Vasquez Acevedo, Sra. Dora
Mondaca Rosales y Nelly Villegas Becerra.

Se deja constancia que no firma la ministro sefiora Villegas no obstante
haber concurrido a la vista y acuerdo, por haber cesado en sus funciones como

ministro suplente.

CAROLINA SOLEDAD VASQUEZ DORA ELIZABETH MONDACA
ACEVEDO ROSALES

MINISTRO Ministro

Fecha: 08/04/2022 10:38:01 Fecha: 08/04/2022 10:15:24
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Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte de Apelaciones de San Miguel integrada por los Ministros (as) Carolina

Vasquez A., Dora Mondaca R. San Miguel, ocho de abril de dos mil veintidés.

En San Miguel, a ocho de abril de dos mil veintidés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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