Santiago, catorce de diciembre de dos mil quince.

Vistos:

En estos autos N° 2142-2011 del Segundo Juzgado Militar de Santiago, por
sentencia de seis de mayo de dos mil catorce, a fojas 1795, se conden6 a Miguel
Ricardo Millacura Carcamo, a la pena de tres afios y un dia de presidio menor en
su grado medio, como autor del delito de violencias innecesarias, causando
muerte en la persona de Manuel Eliseo Gutierrez Reinoso, que describe y
sanciona el articulo 330 N°1 del Codigo de Justicia Militar y a las accesorias de
inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la
condena, y a la accesoria militar de separacion del servicio, ademas se le condena
a sesenta dias de prisién en su grado maximo, como autor del delito de Violencia
Innecesaria en la persona de Carlos Andrés Burgos Toledo, que describe y
sanciona el articulo 330 N°3 del Cédigo de Justicia Militar, y a la accesoria comun
de suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena y a la
accesoria militar de suspension del empleo militar.

Impugnandose ambas decisiones, la Corte Marcial, por sentencia de siete
de mayo de dos mil quince, escrita a fojas 1932 y siguientes, modificé la
calificacion de los hechos y confirmé la sentencia declarando que el mencionado
Millacura Carcamo, queda condenado a la pena de cuatrocientos dias de reclusion
menor en su grado minimo y a la accesoria de suspension de cargo y oficio
publico durante el tiempo de la condena, en su condicién de autor del cuasidelito
de homicidio en la persona de Manuel Gutierrez Reinoso y a la pena de sesenta y
un dias de reclusion menor en su grado minimo y a las accesorias de suspension
de cargo y oficio publico durante el tiempo de la condena, en su condicion de autor
del cuasidelito de lesiones menos graves en la persona de Carlos Burgos Toledo.

Contra ese fallo, el querellante Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH) a fojas 1943, la parte denunciante a fojas 1951 y el Ministerio del Interior y
Seguridad Publica a fojas 1961, interpusieron recurso de casacion en el fondo, el
que se ordend traer en relacion por decreto de fojas 2009.

Considerando:



PRIMERO: Que en conjunto los recursos de casacion se fundan en la
causal 22 del articulo 546 del Codigo de Procedimiento Penal, denunciandose la
contravencion de los articulos 1, 391 N°2, 399, 490 N°1 del Cddigo Penal y 330
N°1 y 2 del Cddigo de Justicia Militar.

Se reclama en los libelos de casacion la existencia de un error de derecho
al afirmar que los hechos probados no son constitutivos del delito de violencia
innecesaria, establecido en el articulo 330 del Codigo de Justicia Militar.

Indican que de los hechos indiscutidos, aparece que el agente obro
previendo o sabiendo al menos, que era posible con su actuar afectar la vida y
salud de las personas, ademés de obrar fuera del marco juridico.

Sefalan que disparar una subametralladora mini UZI, en la ciudad en
circunstancias que habia gran cantidad de personas alrededor impide atribuir a
esa conducta imprudencia o negligencia, ya que actuar de esa manera obedece, a
lo menos, a dolo eventual, por cuanto se crea un riesgo no permitido o prohibido,
cuestion para la cual por su entrenamiento — sr. Millacura Carcamo- estaba en
condiciones de discernir y preveer, ya que no se debe olvidar que el sentenciado
era Carabinero, razén por la cual tiene un estandar de actuacién por sobre el
hombre medio, de manera tal que no puede hablarse en este caso de un delito
imprudente, cuando se esta frente a un delito funcionario especial donde no cabe
la actuacion negligente.

SEGUNDO: Que son hechos que la sentencia de primera instancia declara
como acreditados y probados los siguientes:

“Que el 25 de agosto de 2011, con motivo de un Paro Nacional
convocado por la Central Unica de Trabajadores, individuos desconocidos
comenzaron a sacar rejas de protecciones de la autopista Vespucio Sur, a la
altura de la pasarela peatonal que une las arterias de Avenida El Valle por el
oriente y Amanda Labarca por el poniente de la comuna de Pefalolen,
lanzando estas rejas de proteccion a los rieles de la vias férrea del Metro de
Santiago, a la Autopista y a la caletera de dicha arteria. Asimismo, colocaron
barricadas que impedian el transito normal de vehiculos por esas vias. A su

vez, algunas personas causaban dafios al Servicentro Copec, ubicado en la



caletera de Américo Vespucio con Avenida el Valle, mientras que otros
individuos habian encendido barricadas por la misma Avenida.

Ante este escenario, minutos despues de las 23:00 horas, concurrié a
prestar proteccién al Servicentro Copec, el Z-4459 de la Subcomisaria
“Penalolén”, al mando de una Subteniente de Carabineros acompanada del
cabo Eduardo Vargas Burgos y carabinero William Rodriguez Cuminao
(conductor), quienes lo hicieron por la caletera oriente de Américo Vespucio,
de norte a sur, esto es, contra el sentido del transito, sin embargo, al pasar
por la interseccion de calle litoral fueron atacados por un grupo de personas
qgue les lanzaban elementos contundentes, a la vez que se escuchaba
detonaciones de armas de fuego, por lo que retrocedieron hasta calle Litoral,
donde solicitaron cooperacion a los demas dispositivos policiales en la
poblacion.

Pasados unos minutos, llegé a calle Litoral con caletera Américo
Vespucio, el Z-4455 de la subcomisaria “Pefalolén” a cargo de un Sargento
2° de Carabineros, acompafado del cabo 1° José Ramos Garcés y el cabo 2°
Andrés Gallardo Velasquez (conductor), y luego de acordar con la
subteniente aludida, los cursos de accién a seguir, ambos vehiculos
policiales, esto es el Z-4459 y Z-4455, emprendieron rumbo al servicentro por
la caletera oriente de Américo Vespucio, y producto de una rapida maniobra,
lograron ingresar al establecimiento.

Una vez en el Servicentro, descienden los funcionarios policiales de
sus respectivos vehiculos y comienzan a despejar las vias, mientras que, de
la pasarela como también del costado poniente de Américo Vespucio, les
lanzaban piedras y otros elementos contundentes, y al unisono se
escuchaban algunas detonaciones de armas de fuego.

Mientras esto ocurria, a una cuadra de distancia hacia el oriente, el
piquete a cargo del Subteniente Cristobal Carvacho Villarroel acompafiado
de cuatro efectivos policiales movilizados en el Z-4460 de la Subcomisaria
“Penalolén”, también acudieron al llamado de la Subteniente ya referida,

llegando al lugar por calle Florencia en direccién al norte, atravesando el



vehiculo policial en Avenida El Valle en diagonal hacia calle Peninsula. Al
percatarse el Subteniente Carvacho, que los policiales que se encontraban
despejando la via de Américo Vespucio estaban siendo atacados con
piedras, palos y fierros, a la vez que también escuchaba detonaciones de
armas de fuego, y ademas, desde el oriente por Avenida El Valle, se
acercaban otros individuos hacia el Servicentro, dispar6 dos gases
lacrimogenos, uno hacia el poniente en direcciéon a la pasarela peatonal y
otro hacia el oriente por Avenida El Valle. Una vez realizada esta accion,
permancieron conteniendo a las personas que se encontraban al oriente de
esta ultima arteria.

En tanto, al servicentro Copec, llegdé tambien el radiopatrullas RP-
2900 a cargo del Suboficial Luis Carcamo Barria acompafiado del cabo 1°
Luis Uribe Leiva.

En los instantes que el Subteniente Carvacho, lanzaba la primera
lacrimogena, esto es, la dirigida a la pasarela de Américo Vespucio con
Avenida El Valle, el Sargento 2° a cargo del Z-4455, que en esos momento
portaba la Subametralladora UZI, serie N°072, calibre 9x9 milimetros, y que
se mantenia en ésa interseccion, se parapeto6 tras unos bloques de cemento
que dividen la autopista con la caletera oriente, protegiéndose de los
elementos que les eran lanzados desde ese lugar, decidieron prestar
cobertura al personal que se encontraba despejando las vias, realizando a
los menos dos disparos al aire; sin embargo, estos impactaron en la base
inferior de la viga de la pasarela peatonal y por efecto rebote, uno de los
proyectiles lesion6 de muerte al menor Manuel Gutiérrez Reinoso y el otro,
impactdo en el hombro derecho a Carlos Burgos Toledo, provocandole
lesiones de mediana gravedad.

De acuerdo a los informes periciales agregados a la investigacion, la
trayectoria descrita por los disparos fue levemente de norte a sur y de abajo
hacia arriba, describiendo un angulo de elevacion respecto de la horizontal
de 24° aproximadamente; Sin embargo, a 16 metros aproximadamente desde

donde se realizaron los disparos, estos impactaron en la base de la viga



inferior de la pasarela, rebotando y siguiendo la linea ascendente,
direccionandolos hacia abajo, impactando uno de estos proyectiles
balisticos en el menor Manuel Eliseo Gutierrez Reinoso, causandole la
muerte producto de una herida toraxica, sin salida de proyectil, segun
informe de Autopsia agregado a fojas 427 y siguientes, quien al momento del
impacto transitaba por calle la Amanda Labarca, a la altura del N°4943 de la
comuna de Macul, via que desembocaba en la caletera poniente de la
Avenida Américo Vespucio. Asimismo, el otro proyectil impactd al civil
Carlos Andrés Burgos Toledo, quien se desplazaba por la misma calle
Amanda Labarca a unos 10 metros mas adelante del occiso. Producto de
este impacto de proyectil balistico, Burgos Toledo resultd herido en su
hombro derecho, causandole lesiones de mediana gravedad, segun consta
del Informe de Lesiones emitido por el Servicio Médico Legal de fojas 426.
Como se indicé, ambas personas al momento de ser alcanzados por los
proyectiles balisticos, se desplazaban por calle Amanda Labarca en
direccion al oriente. La victima fatal se encontraba a 84 metros del Sargento
Millacura que efectud los disparos y el herido a 73,3 metros de aquél, segun
lo concluido en el Informe Pericial Planimétrico de fojas 847 y siguientes.
Asimismo, se pudo establecer que luego del rebote, los proyectiles
continuaron su vuelo en el descenso por aproximadamente 59, 45 metros en
el caso del que lesiona en el hombro a Burgos Toledo y de 69, 7 metros
respecto del que lesiona de muerte a Gutiérrez Reinoso, segun lo acreditado
en el Informe Pericial balistico agregado a fojas 852 y siguientes.

Los proyectiles extraidos tanto del cuerpo del occiso Manuel Gutiérrez
Reinoso, como del lesionado Carlos Burgos Toledo salieron de la
subametralladora UZI, calibre 9x19 mm, serie 072, segun Informe Balistico de
Criminalistica de la Policia de Investigaciones de Chile, que rola a fojas 726 a
730 de autos”.

Tales acontecimientos se estimaron constitutivos del delito de violencia

innecesaria, previsto y sancionado en el articulo 330 N° 1 y 2 del Codigo de



Justicia Militar, segun la sentencia de primera instancia, calificacion que modifica
el fallo en alzada.

TERCERO: Que la sentencia de primer grado en su considerando 6°, al
analizar la declaracion del condenado, precisa: “...... , Sin embargo, durante la
investigacion no se pudo acreditar la racionalidad del medio empleado por el
acusado para la defensa de los funcionarios que realizaban dicha labor. Por el
contrario, instantes antes de ejecutar los disparos con la subametralladora UZI, el
dispositivo a cargo del Subteniente Carvacho habia hecho uso de disuasivos
guimicos hacia las personas que atacaban a los efectivos policiales que procedian
en el lugar, lo que provoco que éstos se dispersaran, al menos mientras duraba el
efecto lacrimbégeno. En consecuencia, se acreditdé que existian medios menos
gravosos para disuadir a los manifestantes que lanzaban elementos contundentes
a los agentes policiales, que el que uso el acusado...”

CUARTO: Que la sentencia impugnada sostiene en su motivacion 3° que
“Primeramente, es preciso apuntar que la dinamica y desarrollo de los
acontecimientos dan cuenta de que existieron dos disparos efectuados por el
agente, los que impactaron en la base de una pasarela situada en el lugar, de una
forma tal que -tras ese impacto- los proyectiles desviaron su trayectoria original
(de abajo hacia arriba) a un curso diferente (de arriba hacia abajo), hasta alcanzar
a las personas que se encontraban en un extremo opuesto de la autopista,
entonces, debe excluirse la posibilidad de dolo directo, porque ello importaria
asumir que a los disparos quiso atribuirles esa trayectoria y resultados, es decir,
que buscé herir a las personas afectadas de una manera que significaba
previamente impactar la pasarela para luego alcanzarlas de rebote, lo que resulta
inverosimil”

En su considerando siguiente, indica que “la tesis alternativa consistiria en
entender como probable que el agente se hubiera “representado” el resultado
producido o de que, de manera diversa, actuara de un modo imprudente, lo que
sitta los hechos en plano fronterizo entre el dolo eventual y la culpa, a este

respecto se torna necesario destacar ciertos extremos de los hechos asentados:



a) que, antes de realizar los disparos con su arma, el acusado se parapeto
tras unos bloques de cemento que dividen la autopista del lugar de los
hechos con la caletera préxima a ella;

b) que, desde esa posicidon, parapetado, practicamente en cuclillas y en forma
mas bien paralela a la via de transito peatonal (pasarela) el encausado
efectud tales disparos con una inclinacion de 24°, de abajo hacia arriba;

C) que, esa accién fue ejecutada en horas de la noche (despues de las 23:00
horas) y en contexto de disturbios publicos; y

d) que los disparos impactaron inicialmente en la base de la pasarela.

Por la posicibn que adopta el hechor, la inclinacion que asigna a los
subametralladora (24°) y la trayectoria de los proyectiles -datos
corroborados con los peritajes de fojas 846 a 906-, es posible concluir que
esos disparos fueron efectivamente realizados “al aire”, porque de otra
manera no se explica que los mismos hayan impactado en la pasarela,
naturalmente, disparos ejecutados ‘hacia el aire” y en las condiciones
destacadas, no son reveladores del propésito o deseo de impactar a alguna
persona. En efecto el rebote y la trayectoria aludidos- que importan desvio
causal-, no estdn dentro de los calculos que puedan preverse
razonablemente, al punto que sea factible asumirlos como probables y que
aceptados como tales, el agente haya perseverado en su conducta, lo que
permite descartar dolo eventual, con todo precisamente porque se trataba
de un arma de las caracteristicas sefaladas (subametralladora UZI), que la
misma fue usada en una zona urbana-con edificaciones, construcciones y
presencia de personas-, amén de evitar su empleo, quien lo hiciera debi6
adoptar las precauciones necesarias, tales como situarse en un sector
abierto que descartara 0 minimizara el riesgo, hasta anularlo, en lugar de
sencillamente confiar en que no se produciria el resultado dafioso. Esta
falta de diligencia y cuidado comportan imprudencia necesaria.

QUINTO: Que los hechos establecidos en la causa se encuentran

determinados en el considerando tercero del fallo de primera instancia y los



mismos resultan inamovibles, en cuanto no fueron alterados por el fallo que se
revisa y que tampoco los mismos han sido materia de los recursos deducidos.

Que de esta forma, forzoso es concluir que para saber si nos encontramos
en presencia o no de un delito de violencia innecesaria, se deben analizar los
presupuestos del mismo y los motivos que llevaron al funcionario policial a utilizar
la subametralladora UZI el dia de los hechos.

SEXTO: Que, el delito de violencia innecesaria se encuentra tipificado en el
articulo 330 del Cdédigo de Justicia Militar y se define como “el militar que con
motivo de ejecutar una orden superior o en el ejercicio de funciones militares,
empleare o hiciere emplear, sin motivo racional, violencia innecesaria para la
ejecucion de los actos que debe practicar, serd condenado:
1° Con la pena de presidio mayor en sus grados minimo a medio si causare la
muerte del ofendido;
2° Con la de presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su grado
minimo si le causare lesiones graves;
3° Con la de presidio menor en sus grados minimo a medio si le causare lesiones
menos graves, y
4° Con la de prision en su grado maximo a presidio menor en su grado minimo si
no le causare lesiones 0 Si éstas fueren leves.
Si las violencias se emplearen contra detenidos o presos con el objeto de obtener
datos, informes, documentos o especies relativos a la investigacion de un hecho
delictuoso, las penas se aumentaran en un grado”.

Dicho delito se aplica a los funcionarios de Carabineros de Chile y se ha
entendido por “violencias” la comision de actos de agresion fisica o maltrato de
obra y es menester que aquella sea empleada por el militar para vencer la
resistencia opuesta a su actuacion, pero es necesario que la misma sea
‘innecesaria”, es decir que para la ejecucion del acto su empleo se haga sin
motivo racional.

Asi lo que se sanciona es el empleo de fuerza mas alla de lo permitido, el
exceso de ejecucion, o cuando no sea necesario el uso de la fuerza por no

presentar la persona en que se ejecuta resistencia de ninguna especie. Se exige,



ademas, un elemento subjetivo que dice relacion con el estado animico del autor
en orden a lo injusto de requerir que la violencia sea empleada sin motivo racional.

Don Antonio Bascuhan Rodriguez, en su obra “Agravios inferidos por
funcionarios publicos a las libertades garantizadas por la Constitucion”, “Materiales
de Estudio, curso de Derecho Penal Il (parte especial) 2° version actualizada,
Santiago, Julio de 1998, en su pagina 67, parrafo quinto, sefiala “Interpretado el
precepto conforme a la Constitucion, los N°1,2,3 y 4 in fine del art. 330 N°C.J.M.
resultan ser tipos complejos, formados por un delito doloso (el empleo de
violencias innecesaria) y un resultado mas grave atribuible al menos a culpa del
militar”. A continuacion en su pagina 68, parrafo segundo indica “En cuanto
régimen de penalidad de la combinacion dolo-culpa, el art. 330 establece para el
militar una sancion considerablemente mas severa que la que corresponderia
aplicar conforme el regimen comun, ya que éste oscilaria entre el concurso ideal
entre lesiones menos graves dolosas y homicidio o lesiones graves culposas, por
un parte y la consuncién de las vias de hecho y la punibilidad del delito culposo
respectivo, por la otra parte”.

“Se trata, por tanto, agrega, de un delito progresivo, donde la culpabilidad
esta establecida en razon del dolo genérico, es decir, la conciencia de realizar el
acto incriminado (utilizacién de violencia innecesaria)”.

SEPTIMO: Que desde el plano de la culpabilidad, como la causa de la
agravacion esta determinada por la afectacion al objeto sobre el cual la accion
recae, ello requiere conciencia o conocimiento de la vulneracion, de manera que
resulta el mismo incompatible con la comision culposa del hecho de que se trata

(“Delito_de Violencias Innecesarias en el Codigo de Justicia Militar”, Valdivieso

Valdivieso Mario Arturo, Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcion, pagina 18,
Universidad de Concepcion, Escuela de Derecho).

OCTAVO: Que en el caso de marras no resulta posible sostener que el
acusado, atento a la posicion que adopta, la inclinacion que da al arma, la forma
en que dispara, su expertiz y al lugar en que dispara, de acuerdo al informe

balistico de fojas 846 a 906, haya querido el resultado que sufrieron las victimas,



las cuales no se encontraban en la pasarela hacia la cual disparo, de modo que
naturalmente no ha existido dolo directo en su comision, el que supone conocer y
querer el resultado tipico

NOVENO: Que excluido el accionar con dolo directo, resulta necesario
determinar si actué con dolo eventual o culpa.

La delimitacion entre dolo y culpa no presenta mayores dificultades cuando
lo que se intente sea diferenciar al dolo directo (conocer y querer la realizacion del
tipo) de la culpa (consciente o inconsciente); mientras aquel expresa una voluntad
dirigida o enderezada en contra los bienes juridicos ajenos, la culpa es expresiva
de una escasa consideracion (falta de respeto) para con dichos bienes, en el
sentido que el autor, o bien no se molesta en pensar el peligro que para ellos
puede suponer su conducta (culpa inconsciente), o bien representandose dicho
peligro y continuando su accién con ligereza (culpa consciente). En estos casos,
de todos modos, el autor no quiere (ni acepta como inevitable) la violacion de la
norma contenida en el tipo penal. El querer o no querer la realizacién del tipo se
presenta asi como la uUnica frontera admisible entre el dolo y la imprudencia,
respectivamente. (“La demarcacion entre el dolo y la culpa. El problema del dolo
eventual”, José Miguel Zugaldia Espinar, A.D.P.C.P., 1986, pag. 396; Santiago Mir

Puig, Adiciones de Derecho espafiol a la obra de Hans Heinrich Jescheck, Tratado

de Derecho Penal, Parte General, Barcelona,1981, tomo I, pag. 429). No obstante,

esa delimitacion, marcada por el querer o no querer, no es util cuando se esta ante
la situacién en que el agente no busca el resultado como meta de su accion, (dolo
directo), ni sabe que alcanzar la meta de su accidén importa necesariamente, con
seguridad, la produccién de otro resultado que inclusive puede no desear (dolo
directo de segundo grado o0 de consecuencias seguras), Sino que,
representandose como posible la realizacién del tipo — lo que también concurre en
la imprudencia- se afiade un plus de gravedad del ilicito debido a una decision
mas grave del autor frente a la realizacion del tipo, plus que en definitiva permita
afirmar que la concrecién del tipo ha sido incluida en o abarcada por la voluntad
de realizacion del agente y de algin modo querida por él. (Zugaldia Espinar, op.

cit., pag. 397)



DECIMO: Que, la prueba del dolo —en cuanto se lo concibe como “un
conglomerado de hechos internos™ es una de las cuestiones mas problematicas
en la sede procesal penal, ya que su acreditacién en un caso concreto pasa por la
necesidad de que se averigien determinados datos de naturaleza psicolédgica: se
debe averiguar una realidad que, como afirma expresivamente Herzberg, “se
encuentra en la cabeza del autor” o, como puntualiza Schewe, se basa en
“vivencias subjetivas del autor en el momento del hecho”,unos fenémenos a los
que puede y debe accederse en el momento posterior del proceso. (Ramoén
Ragules y Vallés, El Dolo y su Prueba en el Proceso Penal, Universidad Externado
de Colombia, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2002, pag. 190).

Como apunta Diez Ripollés, los elementos subjetivos del delito “se han de
concebir como realidades psiquicas previamente dadas y susceptibles de
desvelamiento a partir de un proceso de averiguacion.” (Los Elementos Subjetivos
del Delito, Bases Metodoldgicas, Valencia, 1990, pag. 32).

Que el medio probatorio por excelencia al que se recurre en la praxis para
determinar la concurrencia de los procesos psiquicos sobre los que se asienta el
dolo no son ni las ciencias empiricas, ni la confesién autoinculpatoria del
imputado, sino la llamada prueba indiciaria o circunstancial, plasmada en los
denominados ‘juicios de inferencia.” (Ragties y Vallés, op. cit.,,pag. 238).

Por su parte, el tratadista Pérez del Valle afirma que “la prueba de la
concurrencia en un delito de los elementos subjetivos necesarios para imponer
una sancion se desenvuelve en la jurisprudencia en un ambito necesariamente
vinculado a la prueba indiciaria, ya que el objeto de la conviccion del tribunal es un
elemento que, en principio, permanece reservado al individuo en el que se
produce, de modo que para su averiguacion o para su confirmacion, se requiere
una inferencia a partir de datos exteriores.” (RDP, 1994, pag. 413)

Resulta interesante traer a colacion los criterios desarrollados por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafriol sobre el punto: “...el Tribunal ha de
valorar todas las circunstancias concurrentes para poder deducir el dolo eventual
en una forma racional.” (STS, 30.05.1970); “la diagnosis ex post de todos los

hechos y de todas las circunstancias concurrentes han de llevar a la conclusion de



que el procesado acepto la produccion del resultado.” (STS, 20.04, 1977); “...el
juez, en el caso concreto, ha de realizar una fina y exhaustiva investigacion para
llegar a la conviccion de que el procesado actué con dolo eventual.” (STS,
03.05.1982)

En consecuencia, no puede afirmarse la existencia del dolo eventual si
falta la prueba de sus elementos, si lo que ha sido objeto de prueba sélo arroja
dudas acerca de la intimidad psiquica del acusado (in dubio pro reo)- (STS,
20.04.1977).

Este Tribunal ha sostenido que un comportamiento subjetivo sélo admite
una prueba indirecta, porque, como con innegable ironia puntualiza Baumann, “al
dolo nunca nadie lo ha visto”, de suerte que la Unica forma de constatar su
presencia es acudiendo a presunciones judiciales. (SCS, 16.05.2005, RDJ,t. CII,
Nro 1, enero-junio 2005, 22 parte, secc. 43 pag. 395 y s.s.; SCS,
24.09.2007,Gaceta Juridica Nro. 327, pags. 187 y s.s.).

En nuestra doctrina, ante la duda sobre la concurrencia de dolo o culpa, se
postula, por invocacion del principio “in dubio pro mitius” (en caso de duda optar
por lo menos gravoso), el decidirse por la culpa, a fin de no extender el ambito del
dolo eventual a costa de aquella. (Sergio Politoff, Jean Pierre Matus, Maria Cecilia

Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, Santiago, 2003, op.

cit., pag. 275 y siguientes).

UNDECIMO: Que los indicios reunidos en la indagacion, no retnen las
exigencias establecidas en el articulo 488 del Codigo de Procedimiento Penal,
para arribar a la intima conviccion-exenta de toda duda razonable- de que el
acusado, frente a la representacion que se supone habria tenido de un resultado
lesivo para la vida del occiso y las lesiones sufridas, actuo a todo evento, pasare lo
que pasare, aceptando ese evento no buscado, baste para ello, recordar la
posicion que adopta, la inclinacion que di6é al arma (24°), que en esa direccion no
habia personas ( que se entiende que disparé al aire), y que los disparos
rebotaron, desviando su trayecto e impactando a personas que se encontraban a
84 metros y 73,3 metros, respectivamente, de distancia del lugar hacia el cual

dirigié su armamento.



Es conveniente recordar, en este punto que, como puntualiza el Profesor
Enrique Cury, la aseveracion de que el agente haya debido representarse las
consecuencias que podian producir ciertas acciones de maltrato fisico, implica
sostener la previsibilidad del resultado ocurrido, no su auténtica prevision en el
caso concreto; esta fundamentacion basta para condenar a titulo de culpa
inconsciente, jamas para estructurar el dolo eventual. (Revista de Ciencias
Penales, T. 27, Nro 3, pags. 260 y s.s.) En esta direccion dos son los elementos

han de darse —explica José Antonio Sainz Cantero-(Lecciones de Derecho Penal,

Parte General, Barcelona, 1990 p 59) para que estemos ante el dolo eventual:

Uno, la representacion del resultado tipico como probable. Otro, la aceptacién del
mismo por el sujeto para el caso que se produzca.

En consecuencia, la decisibn mas ajustada al mérito de los antecedentes y
a una calificacion juridico-penal adecuada a la dificultad de pesquisar procesos
internos y reservados del agente, con sus dudas subsecuentes, es la que se
recoge en el fallo impugnado.

Que debe tenerse especialmente en cuenta, la disposicion del articulo 456
bis del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, que autoriza -sin restricciones- al juez
penal, para dictar sentencia absolutoria si no arriba a la plena e intima conviccion
de culpabilidad, requerida como supuesto previo -e imposible de sobrepasar
arbitrariamente- para emitir una decision de condena determinada. No cabe duda
que tan razonable y garantista principio — “base general y superior a toda
demostracién juridica” (Mensaje del Cddigo de Procedimiento Penal)- permite que,
en caso de vacilacion sobre una especifica forma o especie de culpabilidad, el
juzgador pueda inclinarse por la que conduce a una respuesta penal menos
aflictiva.

DECIMO SEGUNDO:- Contribuye a desvirtuar la imputacion de dolo
eventual la circunstancia de no contarse con antecedentes que permitan avalar la
posibilidad de que el acusado habria tenido de anticipar mentalmente la
consecuencia dafiosa de su actuar teniendo en consideracion que los afectados

no se encontraban en la pasarela hacia donde dispard sino que distantes de ella



en una calle lateral, a bastante distancia y que pese a ello hubiera perseverado en
Su accion peligrosa, no importandole lo que ocurriera.

Por el contrario, del mérito de la causa aparece que el acusado debio
representarse la posibilidad de que su accidén que crearia un riesgo para terceros,
actuando con negligencia, al creer que con ello nada ocurriria, desatendiendo las
condiciones del lugar en que se encontraba.

DECIMO TERCERO: Que, en consecuencia, el resultado dafioso del
actuar del encausado, es decir, la muerte del menor Gutiérrez Reinoso y las
lesiones provocada en la persona de Burgos Toledo, son el resultado de la
imprudencia temeraria del acusado provocadas por el actuar imprudente del
acusado, como lo estableci6 el fallo impugnado, en cuya dictacién no se advierte
infraccién de ley toda vez que la posicién que adopta el hechor, la inclinacién que
le asigna a la subametralladora (24°) y la trayectoria de los proyectiles, no revelan
el deseo de impactar a alguna persona ni la satisfaccion de este resultado.

Que, por las consideraciones precedentes y visto lo dispuesto en los
articulos 535, 546 y 547 del Cédigo de Procedimiento Penal y 767 y 772 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, se rechazan los recursos de casaciéon en el
fondo interpuestos por el querellante Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH) a fojas 1943, la parte denunciante a fojas 1951 y el Ministerio del Interior y
Seguridad Publica a fojas 1961, en contra de la sentencia de siete de mayo de dos
mil quince, que rola a fojas 1932, la que en consecuencia, no es nula.

Acordada con el voto en contra del ministro sefior Brito y la abogado
integrante sefiora Etcheberry, quienes fueron del parecer de acoger los
recursos de casacion en el fondo, por cuanto estimaron que los hechos
declarados en el fallo se subsumen terminado tiene una correcta tipificacion
en el delito de violencias innecesarias, teniendo para ello presente:

1° Que el acusado reconoce haber salido a servicio portando un revolver
marca Taurus calibre 38 y una subametralladora UZI, calibre 9x19 mm sin
autorizacion y que se equivoco al dar el numero de serie de la misma al momento
del retiro de esta, y haber disparado en dos ocasiones en la interseccion de la

calle lateral oriente de Ameérico Vespucio con Avenida el Valle, en defensa de los



funcionarios que despejaban la avenida Américo Vespucio de las barricadas y
fogatas que habian sido instaladas por los manifestantes.

Sin embargo, tal como se establecié en el fallo de primer grado en su
considerando sexto “...esta accion la realizo luego que se diseminara gas quimico
en contra de las personas que se manifestaban, las cuales, en razon de aquello,
estaban dispersandose”.

2° Que de acuerdo a los hechos demostrados no es posible afirmar que la
violencia empleada por el acusado era la que forzosa e inevitablemente debia
practicarse, por cuanto previd a su actuar la manifestacion se habia disipado
mediante la activacion de gas quimico, por lo que no esta demostrado que se haya
enfrentado a una situacién que efectivamente puso en riesgo su vida o integridad,
o la de alguno de sus acompafiantes o de un tercero extrafio, de manera tal que la
accion por €l desplegada, es decir, la utilizacion de la subametralladora UZI, no
resulta ser necesaria para las condiciones y circunstancias que acontecian en ese
momento y a esa hora de la noche.

3° Que Carabineros de Chile es una institucion entrenada profesionalmente
para controlar multitudes que alteren el orden publico de cualquier forma, para lo
cual tiene la facultad de utilizar diversos medios disuasivos, de los cuales se debe
servir en forma racional y proporcional a la situacion que en cada caso se vean
expuestos, lo que en este caso habia acontecido, por lo que la utilizacion de la
subametralladora UZI, no era necesaria ni racional para proporcionar defensa a
otros funcionarios, toda vez que los manifestantes estaban dispersandose y por
ende, deponiendo su actuar, como consecuencia de haberse usado gas quimico
con ese fin minutos antes de la accion del acusado.

4° Que, en los hechos que declara el fallo recurrido no se aprecia ningun
acto que merezca el calificativo de culposo ya que su expertiz y los afios de
servicio que llevaba en la institucion le permitian la posibilidad de anticipar las
consecuencias dafosas de su accion, teniendo en consideracion que al disparar el
arma adoptd una posicion determinada, que dio a la subametralladora una
inclinacién de veinticuatro grados, esto es un angulo que obliga a descartar que

disparé al aire, lo que también revela la intencion de dirigir su accion hacia el lugar



en que se encontraban las aludidas personas, esto es a la pasarela donde
estaban.

Si bien, esta acreditado el desvio de los proyectiles producto de haber estos
impactado en la parte baja de la pasarela, para luego causar la muerte de
Gutiérrez Reinoso Y las lesiones a Burgos Toledo tal circunstancia no disminuye la
culpabilidad del funcionario policial, porque su actuacion, disparar al grupo de
manifestantes, inequivocamente fue desarrollada con voluntad y con la debida, al
menos representacion y aceptacion del resultado lesivo, atendida la ya recordada
expertiz en el uso de armas de esa clase.

5° Que, acorde a lo que se ha venido razonando, los hechos tipicos,
antijuridicos y culpables tenidos por acreditados en este proceso, son
configurativos del delito de violencia innecesaria con resultado de muerte en la
persona de Manuel Gutiérrez Reinoso y de lesiones de mediada gravedad a
Carlos Burgos Toledo, previsto y sancionado en el articulo 330 N°1 y 2 del C4digo
de Justicia Militar, en los cuales le cupo participacién de autor a Miguel Millacura
Céarcamo, toda vez que satisfacen las exigencias precedentemente desarrolladas.

Que, en consecuencia, al calificar el hecho indagado como un cuasidelito
de homicidio y como cuasidelito de lesiones menos graves, los sentenciadores
infringieron aquella normativa, con influencia sustancial en lo resolutivo de su
decision, lo que, a juicio de estos disidentes, conduce a la anulacién de esta
altima, en la parte impugnada, razones por la que los disidentes fueron de opinion
de acoger la pretension de nulidad.

Registrese y devuélvase.

Redaccion del fallo a cargo del Abogado Integrante sefior Arturo Prado
Puga, y de la disidencia, sus autores.

Rol N° 7315-15.

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Carlos
Kinsemidiller L., Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas R., los abogados integrantes
Sra. Leonor Etcheberry C. y Sr. Arturo Prado P. y el Auditor General del Ejercito Sr.
Waldo Martinez C. No firman los Ministros Sres. Brito y Cisternas, no obstante haber
estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar ambos en comision de

servicios.



Autorizada por el Ministro de Fe de esta Corte Suprema.

En Santiago, a catorce de diciembre de dos mil quince, notifiqué en Secretaria por
el Estado Diario la resolucion precedente, como asimismo personalmente al sefior
Fiscal Judicial de la Corte Suprema, quien no firmo.



