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RESUMEN

La presente tesis busca analizar el delito de violencia innecesaria establecido a propdsito del
articulo N° 330 del Cdédigo de Justicia Militar y su aplicabilidad practica en contexto de
movilizaciones sociales (con principal énfasis en aquellas manifestaciones ocurridas con
posterioridad al denominado “18-0O) sobre la base del actuar de Carabineros de Chile y Fuerzas

Armadas, en esencia, Ejército de Chile.

Del mismo modo, se busca estudiar los criterios utilizados por la Corte Suprema y otros
tribunales de primera y segunda instancia para la aplicacion del tipo penal del delito base de esta
memoria, la defensa de eximente de responsabilidad de legitima defensa y una breve analogia a

otros tipos penales.

Para lograr el objetivo principal de esta tesis, también se hara un breve desarrollo sobre lo que
se entiende por control del orden publico y las principales movilizaciones que han
desencadenado la aplicacion de este delito en el actuar de los funcionarios publicos. Asimismo,

se hard una breve exposicion del procedimiento militar y

En ultimo lugar, se hard un analisis comparativo de jurisprudencia de la Corte Suprema durante
la Ultima década con el objetivo de profundizar en los criterios utilizados por este tribunal

superior en la resolucion de conflictos de ésta indole.

De esta manera, se busca exponer como el actuar desmesurado de Carabineros de Chile y
funcionarios de las Fuerzas Armadas resulta compatible y aplicable en la especie del delito de
violencia innecesaria, tras existir un abuso de fuerza y poder en contra de los manifestantes en

el control del orden publico.



INTRODUCCION

Las condiciones sociales, econdomicas, culturales y politicas a que nos hemos enfrentado
como pais a lo largo de las ultimas décadas, e incluso siglos, han demostrado una serie de
carencias y falencias en los dmbitos de gobernabilidad, legislacion y judicatura, generando un
descontento masivo en la poblacion chilena. Descontento que, a la época, no ha hecho mas que

aumentar.

Es bajo dicho contexto que las manifestaciones y movilizaciones han tomado relevancia en la
sociedad como un método para visibilizar las necesidades que tenemos a nivel pais y que, asi,
las autoridades respectivas actien sobre la base de dichas insuficiencias y carestias con el

objetivo de solucionarlas, o a lo menos, mejorarlas.

No obstante, tras este apogeo de las marchas, manifestaciones y movilizaciones con
posterioridad a lo que hemos denominado el “Estallido Social”, fenémeno que tuvo inicio el 18
de octubre de 2019 y que se mantiene hasta la fecha, se ha permitido vislumbrar un alza
significativa del control policial por parte de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile en
pos del orden publico y seguridad nacional, pero también se ha logrado apreciar como en estos
intentos de control masivo de la poblacion se han pasado a llevar a personas y a sus derechos

fundamentales.

Asi, como sociedad hemos podido apreciar desde un primer plano como las Fuerzas Armadas y
de Orden y Seguridad Publica en un intento, muchas veces desmedido, por apaciguar grandes
manifestaciones han hecho uso excesivo de sus armamentos, municiones y otras herramientas
en contra de los manifestantes, propicidndoles lesiones de gran envergadura (como han sido las

lesiones oculares por uso de perdigdn a escasa distancia), o de plano, la muerte.

Sobre la base de dicha premisa es que surge la interrogante: ;cudl es el limite en el ejercicio del
orden publico? ;Es legitimo el actuar de los funcionarios de las Fuerzas Armadas y de

Carabineros?



Resulta cuestionable, entonces, qué es lo que entendemos como un actuar adecuado y razonable
en la linea de mantener y resguardar el orden publico, y qué entenderiamos como una fuerza

desmedida e innecesaria. ;A qué criterios hay que subsumirse?

Ante dichas preguntas y en la generalidad, el derecho busca otorgar respuestas a la sociedad por
medio de la regulacion de una serie de delitos y faltas que se harian subsumibles a los hechos
concretos de cada caso, pudiendo de tal manera, regularizar y solucionar los conflictos

interpersonales.

Siguiendo la linea de lo mencionado y en concordancia al caso concreto del actuar de
Carabineros y Fuerzas Armadas en el control del orden publico en contexto de movilizaciones
y manifestaciones sociales, los tribunales de justicia han apelado a la aplicacion del delito de

violencia innecesaria para la resolucion de los conflictos de tales caracteristicas.

Es por ello, que la presente memoria de grado busca hacer un analisis de este delito que ha ido
tomando relevancia durante el siglo XIX a causa del aumento de las movilizaciones sociales que
han derivado en problematicas de relevancia nacional (tanto politica como social) sobre los
limites en la intervencion de estas instituciones y cuando deberia considerarse como una

actuacion dentro del margen de lo aceptable.

Asimismo, y en relacion al tema central de esta tesis, se busca explicar el contexto en que toma
mayor aplicabilidad este delito, el procedimiento judicial bajo el cual se encuentra reglado; y
contrastarlo con la defensa mas comunmente aplicable por parte de quienes se han visto afectos

a este tipo de procesos judiciales, siendo ésta la eximente de responsabilidad de legitima defensa.

Son muchas las razones que hacen necesario un estudio pormenorizado del delito de violencia
innecesaria, pero las principales podriamos encontrarlas en el urgente requerimiento de
institucionalidades publicas que den cumplimiento a sus funciones (en este caso, en el control
de orden publico) otorgando un estricto cumplimiento al estado de derecho, velando
intrinsecamente por el resguardo de la seguridad nacional y garantizando la proteccion de los

derechos humanos, entre ellos: el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica.



Del mismo modo, es menester evaluar los criterios, instrucciones y directrices de
funcionamiento de los o6rganos de Orden y Seguridad Nacional a la hora de actuar, y que estas

pautas de actuacion sean efectivamente cumplidas por sus funcionarios.

La hipotesis de este trabajo es que, pese a existir directrices que resultan claras para un adecuado
ejercicio de las labores encomendadas a estos funcionarios, estas no son cumplidas a cabalidad,
derivando entonces, en infracciones y abuso policial en contra de personas civiles en el
desarrollo de su derecho a manifestarse a través del uso de fuerza desmedida, innecesaria e

injustificada.

Con el objetivo de comprobar la hipdtesis central de esta tesis, el presente trabajo se desplegara

de la siguiente manera:

En su primer capitulo se explicara la contingencia nacional del ultimo tiempo explicando el
contexto sobre el cual se esgrime la aplicabilidad del precepto normativo referido al delito de
violencias innecesarias, la necesidad de orden publico en conjunto a la normativa que alude a

este derecho y la coyuntura actual del pais.

En un segundo capitulo, de manera breve y a modo de precisar los alcances de este delito, se
expondra respecto al Codigo de Justicia Militar y su consiguiente procedimiento especial, el
organo encargado de ejercer la funcion jurisdiccional y, en especifico, los deberes que se ven

quebrantados ante la comision del delito de violencia innecesaria.

En el tercer capitulo, se esgrimird la premisa principal de esta tesis consistente en el delito de
violencia innecesaria regulado a propdsito de lo dispuesto en el articulo N° 330 del Cddigo de
Justicia Militar chileno. Lo que se busca es entregar nociones claras del tipo penal de este delito
precisando el bien juridico protegido, sujeto activo, iter criminis, entre otras nociones de indole
penal. Asimismo, se realizard un breve contraste con otros tipos penales subsumibles a los
hechos que derivan a la aplicacion del delito de violencia innecesaria, a saber: delito de lesiones,

apremios ilegitimos, tortura, entre otros.



Respecto al cuarto capitulo de esta tesis, este se referira a la principal defensa esgrimida por
quienes han sido considerados sujetos activos en procesos judiciales de esta indole, es decir, la
eximente de responsabilidad consistente en la legitima defensa. Para ello, se busca describir el
tipo penal y desde esa base analizar si resulta aplicable a casos referidos a estos hechos,
pudiendo entonces subsumirse o adecuarse el actuar de Carabineros y/o Fuerzas Armadas como

una legitima defensa.

A continuacidn, en el capitulo quinto se hara un estudio de jurisprudencia de la Corte Suprema
referida al delito de violencia innecesaria con el objeto esencial de observar los criterios

utilizados por este tribunal superior para la resolucion de estos casos.

En tltimo lugar, y una vez desarrolladas adecuadamente las materias abarcadas en los distintos
capitulos ya mencionados, se construira una conclusion que intente entregar una respuesta a la

interrogante respecto al limite en el ejercicio del control del orden publico.



CAPITULOI:
ORDEN PUBLICO Y CONTINGENCIA NACIONAL

Las necesidades basicas y minimas que debe garantizar un pais democratico se esgrimen
sobre la base del resguardo del orden publico y seguridad nacional, asegurando de tal manera a
las colectividades un ambiente idoneo para el ejercicio de sus derechos, deberes y garantias

legales y supralegales.

Bajo dicha perspectiva, pareciera ser que el orden publico es una de las principales
preocupaciones de los gobiernos de turno, mas ain teniendo en consideracion los conflictos y
problematicas que van surgiendo paulatinamente en nuestra sociedad, los cuales deben ser

solucionados de la manera mas pronta y eficaz posible.

Y, en razon de ello, ;como se asegura el resguardo del orden publico? ;Quiénes se encuentran
obligados y facultados para ello? Esas son interrogantes que se buscan desarrollar brevemente
en este capitulo teniendo como premisa el contexto nacional en que nos encontramos inmersos

desde el 2019 a la época.

A. ORDEN PUBLICO Y SEGURIDAD NACIONAL

A.l. Concepto
El orden publico y seguridad nacional, como se ha mencionado, son parte de las bases esenciales

de funcionamiento de toda sociedad y, por ello, se trataria de una de las consideraciones

primordiales de los gobiernos el resguardarlos debidamente.

Nuestro ordenamiento juridico, principalmente nuestra Constitucion Politica de la Republica,
pese a referirse en reiteradas ocasiones a la nocion de “orden publico”, no nos entrega un
concepto Unico y delimitado sobre qué es lo que debemos entender como tal. En ese sentido,
han sido la doctrina y la jurisprudencia nacional quienes le han intentado otorgar un concepto a

qué es el orden publico, entre ellos:



El autor Arturo Fontaine Aldunate, planteaba que: “Literalmente orden publico significa orden
social, en el sentido de arreglo o disposicion adecuada de la sociedad civil. Ahora bien, decimos
que una cosa estd ordenada cuando todas sus partes estan dispuestas u orientadas hacia el fin
de la misma cosa [...]. Por consiguiente, el orden publico consistira en la disposicion u

orientacion de los individuos hacia el fin de la sociedad”.!

En la misma linea, Alessandri y Somarriva Undurraga sefialaban lo siguiente: “Orden publico
es el conjunto de normas y principios juridicos que tienden a resguardar primordialmente los
intereses generales de una sociedad determinada en u momento historico de su existencia. El
respeto de esas normas y principios resulta indispensable para mantener la organizacion de

dicha sociedad, el buen funcionamiento de las instituciones bdsicas que la configuran™.?

Sobre la base de las definiciones mencionadas, podemos entender que la nocién de orden
publico apunta primordialmente a mantener el orden de la sociedad y el respeto por la moral y
las buenas costumbres, en concordancia a la normativa vigente y siempre teniendo vital
importancia el contexto socio-politico en el que se desarrolle®. Asi, el concepto de orden publico
no es unico, sino que va variando sus acepciones segun la época y las condiciones en que este

se evalue.

A.2. Normativa.
La Constitucion Politica de la Republica menciona el concepto de “orden ptblico” en reiteradas

ocasiones, entre ellas en el articulo 19 N° 6 en relacion a la libertad de conciencia; en el articulo
24 inciso 2° en cuanto al gobierno y administracion del estado; en su articulo 42 en referencia

al estado de emergencia, entre otros.

De igual manera, el Cédigo Penal chileno se refiere a orden publico en tanto bien juridico

protegido, estableciendo en razén de ello determinadas faltas, crimenes o delitos ante el

! Fontaine Aldunate, A. (1945). De la nocién de las buenas costumbres en derecho civil chileno. Memoria para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Pontificia Universidad Catolica de Chile, Facultad de Derecho.

2 Mac Hale, T. (1968). Orden, orden piiblico, y orden piiblico econémico. Santiago, Chile, Anales de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales.

3 Cavada Herrera, J. (2019). Conceptos de alteracion del orden publico y de calamidad puiblica. Chile, Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, asesoria técnica parlamentaria.
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quebrantamiento o infracciéon a dicho bien (por ejemplo, en su articulo 445). Asimismo, se
contempla la inobservancia al orden publico como una agravante de responsabilidad penal, tal
como se desprende del articulo 12 del Coédigo Penal, o bien, segtn lo dispuesto en el articulo

449 ter del mismo cuerpo normativo.

Asimismo, la ley N° 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado, en su articulo 6° se refiere
expresamente a los delitos cometidos contra el orden publico como, por ejemplo, lo dispuesto
en la letra a) del mencionado articulo que sefala “Cometen delito contra el orden publico: a)
Los que provocaren desordenes o cualquier otro acto de violencia destino a alterar la

tranquilidad publica”.

Por tanto, el control y resguardo del orden publico son consideraciones transversales en la

legislacion nacional.

A.3. Organo encargado.
Nuestra carta magna contempla tanto los derechos y deberes que tenemos como sociedad e

individuos civiles, asi como las obligaciones y el establecimiento de las funciones a cumplir por
los principales 6rganos e instituciones publicas. De tal modo que, en el titulo XI se refiere en

concreto a las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica.

Dicho titulo se refiere a la estipulacion de quienes corresponden a integrantes de las Fuerzas
Armadas, siendo ellos los funcionarios del Ejército, Armada y Fuerza Aérea; asi como los
funcionarios relativos a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, a saber, Carabineros de Chile

y Policia de Investigaciones.

Lo anteriormente mencionado es regulado a proposito del articulo 101 de la Constitucion

Politica de la Republica*, norma que a su vez, establece los deberes fundantes de éstas

4 Articulo 101.- Las Fuerzas Armadas dependientes del Ministerio encargado de la Defensa Nacional estan constituidas unica y
exclusivamente por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Existen para la defensa de la patria y son esenciales para la
seguridad nacional.

Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estan integradas solo por Carabineros e Investigaciones. Constituyen la
fuerza ptiblica y existen para dar eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad publica interior, en la forma que
lo determinen sus respectivas leyes organicas. Dependen del Ministerio encargado de la Seguridad Publica.
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instituciones, siendo estos la defensa de la patria y seguridad nacional, como también el
resguardo del estado de derecho, asegurar el orden publico y la garantizacion de la seguridad

publica interior.

B. MANIFESTACIONES, CONTROL DEL ORDEN PUBLICO Y
COYUNTURA.

Las manifestaciones sociales han sido parte de nuestra sociedad desde antigua data como
una reaccion de la poblacion ante las necesidades, carencias o de plano molestias contra los

gobiernos de turno.

Asi, la movilizacion se ha utilizado como un método para obtener las medidas necesarias para
el resguardo de los derechos de las personas y para presionar a las autoridades a actuar mas

eficientemente en la concrecion de dichos resultados.

B.1. Normativa nacional e internacional.
El denominado ‘“derecho a protesta” ha sido resguardado y regulado por nuestra

legislacion, asi como por la normativa internacional, con el objetivo principal de asegurara todas
las personas la capacidad de reunirse y manifestarse colectivamente en razén de uno o varios

intereses.

No obstante lo anterior, y pese a que se reconoce su existencia, este no se encuentra
reglamentado expresamente, sino que en la practica juridica se traduciria en un conglomerado
de varios derechos humanos que ya se encuentran establecidos. Entre estos derechos
encontrariamos el de libertad de expresion y opinion, libertad de reunion pacifica y el derecho

a la libre asociacion’; todos ellos regulados a propdsito de instrumentos internacionales, tales

Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son esencialmente obedientes y no deliberantes. Las
fuerzas dependientes de los Ministerios encargados de la Defensa Nacional y de la Seguridad Publica son, ademas,
profesionales, jerarquizadas y disciplinadas.

5 Martones, E. (2021). Derecho a la protesta y orden publico en Chile: Andlisis normativo y jurisprudencial desde la perspectiva
de los derechos humanos. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad
de Chile, Facultad de Derecho.
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como: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos; Convencion Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.

En relacion a lo anterior, nuestra legislacion nacional contempla los derechos mencionados a
proposito de los derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucion Politica de la

Republica.

En este sentido, toma relevancia lo dispuesto en el articulo 19 numerales 12, 13 y 15, los cuales
consagran la libertad de opinidn e informacion, el derecho a reunidn pacifica y el derecho de

asociacion, respectivamente.

El articulo 19 N° 13 recién mencionado, es relevante para estos efectos, dado que, ademas de
consagrar el derecho a reunidon haciendo énfasis en que ésta debe tener la calidad de “pacifica”,
también dispone en su inciso segundo lo siguiente: “Las reuniones en las plazas, calles y demas
lugares de uso publico, se regirdn por las disposiciones generales de policia”. Bajo dicha
premisa, es menester analizar brevemente las instrucciones y directrices de los drganos

encargados.

B.2. Control del orden publico.

Como se ha mencionado en reiteradas ocasiones y segun lo dispuesto en el articulo 101
de nuestra Carta Fundamental, se encomienda a las funciones de las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica (principalmente Carabineros) la labor de velar por el orden publico y

seguridad publica interna.

Asi, tanto Carabineros de Chile como la Policia de Investigaciones, poseen la capacidad, o mas
bien, la facultad exclusiva del uso de la fuerza para dar cumplimiento a las funciones que la

propia Constitucion les otorga.®

¢ Fernandez, G. (2019). Protocolos de la actuacién policial en Chile. Santiago, Chile, Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, asesoria técnica parlamentaria.
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Es a partir de ello y en relacion directa con el derecho a manifestarse de las personas, que se han
instaurado protocolos, directrices y modelos que buscan reglar el ejercicio de las funciones de
en el contexto de movilizaciones, teniendo como eje principal velar por el estado de derecho y

por la seguridad de las personas civiles.

Entre los protocolos principales del ejercicio de las funciones de Carabineros, se encuentra la
Circular N° 1832 sobre uso de la fuerza del 1 de marzo de 2019, circular que se funda sobre la
base de que el poder coercitivo que ostenta esta instituciéon debe utilizarse unicamente cuando

sea estrictamente necesario y de manera proporcional.

Para estos efectos, la misma circular en su punto III establece que hay determinados principios
que deben ser resguardados de manera irrestricta, los cuales consisten en el principio de
legalidad, de necesidad, de proporcionalidad y de responsabilidad.” Entre estos principios, los
de necesidad y proporcionalidad resultan esenciales en cuanto al establecimiento de criterios o

limitaciones en el ejercicio del control publico.

En tal sentido, la circular dispone que por necesidad debemos entender que el personal de
Carabineros debe iniciar por medios no violentos antes de remitirse al uso de fuerza, actuando
entonces la fuerza como la ultima ratio. Y, el principio de proporcionalidad alude a que debe
existir un punto comparativo relevante entre la resistencia o agresion recibida por el funcionario

y la intensidad de la fuerza aplicable al civil.

Ambos principios son sumamente relevantes atendiendo al objeto que se pretende estudiar en

esta tesis, y que se abarcara con posterioridad en el capitulo respectivo.

En concordancia a lo dispuesto por la Circular N° 1832, el afio 2019 se dicta la Orden General
N° 2635 estableciendo nuevos protocolos para el mantenimiento del orden publico, los cuales
poseen como lineamientos generales lo entablado a proposito de los instrumentos

internacionales ya mencionados, y asimismo, dispone en el N° 2 lo siguiente: “DISPONESE

7 Chile. Ministerio del Interior y Seguridad Publica (2019). Circular N° 1832. Uso de la fuerza: Actualiza instrucciones al
respecto. Marzo, 2019.
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que todas las actividades de Carabineros a nivel nacional, relativas al resguardo del derecho a
reunion y al mantenimiento del orden publico, se enmarquen dentro de los lineamientos,

criterios, principios y etapas que establecen los protocolos respectivos™.®

Segun lo anteriormente planteado y a partir de los protocolos establecidos en especifico para el
actuar de Carabineros, podemos concluir tempranamente que si existirian criterios a considerar
en cuanto a los limites del ejercicio del control publico, facilitando entonces la tarea de los
tribunales de justicia a la hora de resolver asuntos controvertidos que tengan relacion a hechos
de violencia realizados por funcionarios publicos en contra de civiles en contexto de

manifestaciones.

B.3. Coyuntura y contexto nacional actual.
A modo de contextualizar brevemente la circunstancia que ha dado origen a la aplicacion del

delito de violencia innecesaria, es necesario referirse al denominado “Estallido Social” como

hito relevante para el cuestionamiento en el actuar de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica.

En Octubre del ano 2019, nuestro pais dio inicio a una serie de movilizaciones que fueron
tomando cada vez més fuerza a causa de un descontento que se venia extendiendo de hace varias
décadas. Pero, el hecho detonante de las movilizaciones de mayor calibre fue el alza en el precio
del pasaje del transporte Metro.” A causa de ello, estudiantes secundarios dieron inicio a las
primeras marchas y manifestaciones, a las cuales se fue sumando una gran cantidad de poblacion

chilena que consigo venian a visibilizar més necesidades insatisfechas.
De esa manera se dio comienzo a un ciclo practicamente interminable de movilizaciones
masivas, ya no solo por el alza de los precios, sino que englobando todas las carencias y el

malestar general que la poblacién habia manifestado por décadas.

A raiz de esta alza en las manifestaciones, también aumento la cantidad de personal policial y

8 Chile. Ministerio del Interior y Seguridad Publica (2019). Orden General N° 2635. Protocolos para el mantenimiento del orden
publico: aprueba nuevo texto y deroga normativa que indica.

® Mora Galleguillos, G. (2020). EI 18 de octubre chileno y algunas perspectivas latinoamericanas. Santiago, Chile, Derecho y
Critica Social.
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militar en las calles con el objeto de reprimir las respectivas marchas en pos del orden publico,
situacion que no era novedosas para el pueblo chileno. No obstante, el nivel de agresividad en
el actuar de estos funcionarios fue justamente lo que detond en oleadas masivas de violencia

generalizada.

Asi, las manifestaciones que en un principio podian considerarse pacificas, se convirtieron en
un sinfin de destrozos y agresiones, concluyendo en cantidades increibles de manifestantes

lesionados, malheridos e incluso fallecidos, presuntamente en manos de funcionarios policiales.

De lo anterior, surgieron una serie de denuncias y querellas tanto de particulares como de
instituciones publicas defensoras de los Derechos Humanos (como el Instituto Nacional de
Derechos Humanos y la Comision Chilena de Derechos Humanos) en contra de los altos cargos
de gobierno y, por sobretodo, en contra de funcionarios policiales y militares o de las propias

instituciones de Carabineros de Chile y Ejército de Chile.!”

Muchas de las denuncias y querellas entabladas por defensores publicos y privados fueron
realizadas por el delito de violencia innecesaria del articulo 330 del Codigo de Justicia Militar,
varias de ellas con sentencias y condenas actuales, que se estudiardn mas a profundidad en los

siguientes capitulos.

De hecho, el Instituto Nacional de Derechos Humanos ha sefialado que ha interpuesto una serie
acciones judiciales respecto de causas suscitadas en contexto estallido social entregando la cifra
oficial de a lo menos 2.499 querellas contra funcionarios militares (Carabineros, PDI, ejército,
etc) contemplado entre los delitos por los cuales se interpusieron las querellas, el de violencia

innecesaria.!!

En conclusion de este primer capitulo, las marchas y movilizaciones sociales han existido

10 E1 Mostrador (13 de marzo de 2019). INDH presentard querella por “violencia innecesaria” de Carabineros en contra de
estudiante gravemente lesionada durante marcha &M en Valparaiso. Véase en:
https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2018/10/25/corte-suprema-condena-a-carabineros-por-violencia-innecesaria-contra-
manifestantes-en-aysen-en-2012/ (altima revision el 1 de diciembre de 2021).

! Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2022). Situacién de Derechos Humanos en Chile. Chile, OEA.
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practicamente desde los inicios de la humanidad, encontrandose actualmente regulados por
normativa nacional e internacional que busca asegurar a la poblacion el derecho a manifestarse

libremente siempre y que se haga bajo los preceptos normativos que resulten aplicables.

Ante ello, los organismos de Fuerzas Armadas y Fuerzas de Orden y Seguridad Publica se
esgrimen como las instituciones destinadas a asegurar el control del orden publico y seguridad
interna, siendo participes directos en el resguardo y vigilancia del ejercicio del derecho a
protesta. Para ello, existen protocolos de funcionamiento que, a grandes rasgos, podemos
apreciar que no han sido integramente cumplidos y que han derivado en una serie de conflictos
de indole juridica por hacer uso excesivo de la fuerza en el ejercicio de sus funciones; conflictos
que deberan ser resueltos por los tribunales de justicia, ya sea, considerandolos como violencia
innecesaria, o bien, como una legitima defensa y cumplimiento de los deberes de las

instituciones respectivas.
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CAPITULO II:
JUSTICIA Y PROCEDIMIENTO MILITAR

Nuestra actual Constitucion Politica de la Republica en su capitulo III “De los derechos
y deberes constitucionales” reconoce y garantiza a la sociedad chilena una serie de derechos
fundamentales, entre ellos el derecho a una igual proteccion de la ley en el ejercicio de los

derechos el cual se encuentra consagrado en el articulo 19 N°3.

Dicho derecho, més conocido como derecho a un debido proceso, se entiende principalmente
desde dos perspectivas: primero, que toda sentencia emanada de un 6rgano jurisdiccional
(sefialado por la ley, anteriormente establecido y no por comisiones especiales) debe provenir
de un proceso legalmente tramitado; y, segundo, que debe guiarse por las garantias de un
procedimiento justo y racional previamente establecidas por el legislador (en tal sentido, véase

sentencia rol N° 821-07-INA pronunciada por el Excelentisimo Tribunal Constitucional).

No obstante, el articulo mencionado con anterioridad, establece una expresa distincion en su
inciso segundo!? con respecto al juzgamiento de los funcionarios de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad, estableciendo que el derecho a debido proceso respecto a los integrantes de
dichas instituciones se guiard en virtud de lo dispuesto en sus estatutos particulares, es decir,

esencialmente en lo establecido en el Codigo de Justicia Militar.

A. PROCEDIMIENTO PENAL MILITAR.

El Cdédigo de Justicia Militar comprendido en el Decreto Ley N° 806 se dicta en 1925, aio

caracterizado por el periodo de irregularidad o anomalia institucional al que se veia afecto

12 Articulo 19 N° 3 incisos primero y segundo:

La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra
impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida. Tratdndose de los integrantes de las
Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario,
por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.
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nuestro pais, periodo en que justamente eran las Fuerzas Armadas quienes poseian o llevaban

el mando del gobierno. '3

A través de la dictacion de este nuevo Codigo se logra englobar en un Uinico cuerpo normativo
las leyes vigentes a la época en referencia a las caracteristicas, funcionamiento, competencia y
juzgamiento de los funcionarios de la Justicia Militar, quienes contaban con potestades de gran

magnitud.

Con posterioridad, durante el afio 1944 por medio de la dictacion del Decreto N° 2226 se genera
un texto refundido del Coédigo de Justicia Militar, el cual se mantiene vigente hasta el presente
con algunas modificaciones en su estructura normativa, competencia y delitos aplicables a

funcionarios militares.

Asi, el cuerpo normativo de Justicia Militar posee preceptos relativos al procedimiento,
competencia, organica, asi como respecto a delitos o infracciones cometidas por funcionarios

que posean calidad militar (incluyendo a Carabineros) en ejercicio de sus labores.

A.1. Organo jurisdiccional.
El 6rgano jurisdiccional llamado a conocer los procedimientos militares son los denominados

Tribunales Militares de la Republica, en relacion a lo expresamente dispuesto por el articulo 1°
del Codigo de Justicia Militar (en adelante, CJM)'4, los cuales se caracterizan por tratarse de
tribunales especiales que son parte del Poder Judicial de nuestro pais. Asi, dentro de los
Tribunales Militares en Tiempo de Paz encontrariamos los Juzgados Militares (de primera

instancia) y la Corte Marcial (de segunda instancia).

En cuanto a los Tribunales Militares de primera instancia, estos pueden ser: Juzgados Militares
(del Ejército y de Carabineros), Juzgado Naval y Juzgado de Aviacion. La composicion de estos

tribunales es por un juez militar, un auditor (coronel) y un secretario.

13 Mera Figueroa, J. (2000). La justicia militar en Chile. Santiago, Nueva Serie FLACSO.
14" Articulo 1° CJM: La facultad de conocer en las causas civiles y criminales de la jurisdiccién militar, de juzgarlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los Tribunales que establece este Codigo.
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En relacién a las Cortes Marciales, reguladas a proposito del articulo 48 del CJM, en nuestro
pais existen dos: la Corte Marcial del Ejército, Fuerza Aérea y Carabineros; y la Corte Marcial
de la Armada La primera estd compuesta por dos ministros de la Corte de Apelaciones de
Santiago (electos por sorteo), Auditores Generales de la Fuerza Aérea y de Carabineros; y, por
un Coronel de Justicia del Ejército en servicio activo. Los ministros de la Corte de Apelaciones
duran en su cargo 3 afios, mientras que los otros integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden

y Seguridad duraran en su cargo 3 afios con goce de inamovilidad.

A este respecto, es menester sefialar que, seglin lo establecido en el articulo 51 del Codigo de
Enjuiciamiento Militar los ministros de la Corte de Apelaciones que integran la Corte Marcial
pueden ser nombrados como ministros visitadores, caso en el cual su cargo podra extenderse
hasta por 2 afios. Sin perjuicio de lo anterior, el 30 de noviembre del presente afio se dict6 la ley
N°21.394 la cual introduce una modificacion a dicho articulo, extendiendo el plazo de vigencia

del cargo hasta por 4 afios.

Por su parte, la Corte Marcial de la Armada se compone de manera similar, integrandose por
dos ministros de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, el Auditor General de la Armada y un

Oficial General de la Armada en servicio activo.

Teniendo en consideracion las integraciones de estos Tribunales Militares, tanto de primera
como de segunda instancia, llama la atencion que estos estén conformados esencialmente por
funcionarios militares, constituyendo esto una de las grandes criticas al sistema juridico militar

por atentar contra la garantia constitucional de imparcialidad e independencia.

De hecho, en tal sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

caso “Palamara Iribarne vs. Chile”, sefialando en los parrafos 146 a 161 lo siguiente:

“146. La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés directo, una
posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en la

controversia.
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147. El juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su conocimiento cuando exista algun
motivo o duda que vaya en desmedro de la integridad del tribunal como un o6rgano imparcial. En aras
de salvaguardar la administracion de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo

prejuicio y que no exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales.

148. Ahora bien, para analizar el derecho del sefior Palamara Iribarne a ser juzgado por un juez o un
tribunal imparcial e independiente la Corte debe tener especial consideracion sobre la estructura y

composicion de los tribunales militares en Chile en tiempos de paz.

[...] 155. La Corte estima que la estructura organica y composicion de los tribunales militares descrita
en los parrafos precedentes supone que, en general, sus integrantes sean militares en servicio activo,
estén subordinados jerarquicamente a los superiores a través de la cadena de mando, su nombramiento
no depende de su competencia profesional e idoneidad para ejercer las funciones judiciales, no cuenten
con garantias suficientes de inamovilidad y no posean una formacion juridica exigible para desemperiar
el cargo de juez o fiscales. Todo ello conlleva a que dichos tribunales carezcan de independencia e

imparcialidad.

[...] 161. Por lo expuesto, la Corte concluye que el Estado no garantizo al sefior Palamara Iribarne su
derecho a que un juez o tribunal competente, imparcial e independiente conociera de las causas penales
que se iniciaron en su contra, por lo cual violo el articulo 8.1 de la Convencion en su perjuicio, y ha
incumplido la obligacion general de respetar y garantizar los derechos y libertades dispuesto en el
articulo 1.1 de la Convencion. Asimismo, al contemplar en su ordenamiento interno normas contrarias
a dicho derecho protegido en el articulo 8.1 de la Convencion, aun vigentes, Chile ha incumplido la
obligacion general de adoptar disposiciones de derecho interno que emana del articulo 2 de la

’

Convencion”.

A.2. Competencia y jurisdiccion.
En relacion a lo anteriormente expuesto, el articulo 3° del CIM!S establece el ambito de

actuacion los Tribunales Militares, los cuales se encuentran facultados para conocer todos los

15 Art. 3° Los Tribunales Militares de la Reptiblica tienen jurisdiccion sobre los chilenos y extranjeros, para juzgar todos los

asuntos de la jurisdiccion militar que sobrevengan en el territorio nacional.

Igualmente tienen jurisdiccion para conocer de los mismos asuntos que sobrevengan fuera del territorio nacional, en los casos
siguientes:

1° Cuando acontezcan dentro de un territorio ocupado militarmente por las armas chilenas;

2° Cuando se trate de delitos cometidos por militares en el ejercicio de sus funciones o en comisiones del servicio;

3° Cuando se trate de delitos contra la soberania del Estado y su seguridad exterior o interior contemplados en este Codigo.
4° Cuando se trate de los mismos delitos previstos en el niimero anterior, contemplados en otros Cdodigos y leyes especiales,
cometidos exclusivamente por militares, o bien por civiles y militares conjuntamente.
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asuntos de naturaleza militar que se devenguen dentro del territorio de la Republica y que hayan
sido cometidos por funcionarios de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad, tanto de

nacionalidad chilena como respecto de extranjeros.

Respecto a la competencia de estos tribunales, una de las mayores criticas a las que se ha visto
afecto este procedimiento de justicia militar, y que tuvo aun mayor visibilizacion durante el
periodo de Dictadura Militar, consistia en su falta de imparcialidad e independencia. Lo anterior
se explica puesto que, con precedencia, estos tribunales se encontraban habilitados para juzgar

a civiles (entendiéndose como tal a aquellas personas que no revisten calidad militar).'®

Es por lo anterior, que el afio 2016 a propdsito de la promulgacion de la Ley N° 20.968, la cual
tipifica el delito de tortura y lo incorpora a la legislacion nacional, se dicta la Ley N° 20.477 la
que tiene por objetivo establecer una serie de modificaciones en la competencia de los tribunales

militares.

Dentro de las reformas incorporadas por la ley sefialada se encontraria una limitacion en la
competencia de la judicatura castrense, restriccion consistente en que bajo ninguna circunstancia
los tribunales militares podran conocer de asuntos relativos a civiles o menores de edad, sea en
calidad de victimas o de imputados, materias cuyo conocimiento se radicaria Uinicamente en

tribunales ordinarios en materia penal.!’

Sobre la base de la modificacion introducida por la Ley N° 20.477, se establece un cambio
profundo en la estructura de la competencia de los Tribunales Militares quedando radicada de
manera exclusiva sobre las materias concernientes a funcionarios militares.

Ahora bien, el articulo 6° CIM!'® determina a quienes debemos entender como militares,

englobandose dentro de dicha nocidn a los funcionarios de las tres ramas de las Fuerzas Armadas

16 Mera Figueroa, J. (1999). La modernizacion de la justicia militar, un desafio pendiente. Santiago, Coleccion de Informes de
Investigacion N° 1, Escuela de Derecho Universidad Diego Portales.

"Kong Burgos, R. (2015). Justicia militar en tiempos de paz a la luz del derecho internacional de los derechos humanos.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho.

18 Art. 6° Para los efectos de este Codigo y de las demds leyes procesales y penales pertinentes, se consideraran militares los
funcionarios pertenecientes a las Fuerzas Armadas y de Carabineros de Chile, constituidos por el personal de planta, personal
llamado al servicio y el personal de reserva llamado al servicio activo.
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(a saber, Ejército, Marina y Fuerza Aérea), asi como, a los funcionarios de Carabineros de Chile.
Asimismo, por funcionarios se deben comprender los distintos niveles o grados de estudios o de

ejercicio de la profesion, como también, las distintas areas de ejercicio profesional.

Es por ello, que los Tribunales Militares se encontrarian facultados para juzgar tanto a militares
en actual ejercicio de la profesion, como a aquellos que aun se encuentran en proceso de

formacion.

Entonces, cabria preguntarnos ¢los Tribunales Militares pueden conocer de todas las materias
relacionadas a militares? La respuesta es no. Los juzgados militares se encuentran facultados
para juzgar delitos o infracciones cometidas por militares, siempre que: 1) Ocurra en territorio
nacional o en un territorio ocupado militarmente por funcionarios chilenos; 2) Que quien lo
cometio estuviere en ejercicio de sus funciones o en comision de servicio; y, 3) Que los delitos
o infracciones sean comprendidos en el Codigo de Enjuiciamiento Militar u otras leyes

especiales.

Lo anterior implica que, pese a que un funcionario revista el caracter de militar, si este comete
un delito o infraccidn comun en ejercicio de funciones o actos de servicio militares o policiales,
seran juzgados por los tribunales ordinarios de justicia. Todo esto se encuentra regulado en los

articulos 3, 4, 5 y 9 CJM, respectivamente.

Por tanto, dependiendo de las circunstancias y el delito cometido por un funcionario militar, este
podria ser juzgado por los tribunales militares especiales, o bien, por tribunales ordinarios de

justicia.

Ademas, se consideraran militares los soldados conscriptos; los Oficiales de Reclutamiento; las personas que sigan a las
Fuerzas Armadas en estado de guerra; los prisioneros de guerra, que revistan el caracter de militar, los cadetes, grumetes,
aprendices y alumnos regulares de las Escuelas Institucionales y de Carabineros de Chile.

Con todo, los menores de edad siempre estaran sujetos a la competencia de los tribunales ordinarios, de acuerdo a las
disposiciones de la ley N° 20.084, que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley
penal.

Para efectos de determinar la competencia de los tribunales militares, la calidad de militar debe poseerse al momento de
comision del delito.
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B. DELITOS CONTRA LOS DEBERES Y HONORES MILITARES.

El Codigo de Justicia Militar en su Libro III: “De la Penalidad”, consagra los delitos militares,
en conjunto a las atenuantes, agravantes, eximentes de responsabilidad; asi como también las
penas aplicables a los determinados delitos y la supletoriedad de la normativa penal en la

jurisdiccion militar.

En tal sentido, en su titulo VI se consagran los denominados “delitos contra los deberes y
honores militares”, en donde se apunta al incumplimiento por parte de un funcionario militar a

los deberes expresamente establecidos por la ley para el ejercicio de sus funciones.

Asi, este titulo VI se divide en una serie de delitos especificos clasificados segin el deber
particular que se haya incumplido, entre ellos encontramos: 1) Delitos en el servicio; 2) Delitos
del centinela; 3) Abandono de servicio; 4) Abandono de destino o residencia; 5) Desercion; y,
6) Usurpacion de atribuciones, abuso de autoridad, denegacion de auxilio y uso indebido de

uniforme.

Para estos efectos toman relevancia los deberes consagrados en el N° 6 del titulo VI, los cuales
se relacionan con el correcto y proporcional ejercicio de las funciones militares, tanto dentro de

la institucidon como respecto a civiles.

Dentro del titulo VI N° 6 en el articulo 330 se consagra el delito de violencia innecesaria, el cual
constituye una falta a los deberes propios de los militares por atribuirsele a su ejercicio una
exacerbacion en el uso de la fuerza destinada al cumplimiento ya sea, de una orden superior, o
bien, del ejercicio propio de sus labores. Lo cual se analizard con mayor detalle en el capitulo

siguiente.
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CAPITULO III:

DELITO DE VIOLENCIA INNECESARIA

El delito de violencia innecesaria contemplado para los funcionarios militares ha tomado gran
relevancia a lo largo de las ultimas décadas, pero principalmente, desde el 18 de octubre de

2019, el denominado “Estallido Social”.

A partir de ello, se ha generado gran discusion en la jurisprudencia nacional respecto al
juzgamiento de estos delitos, esencialmente sobre cuando es procedente darle aplicabilidad, bajo
qué escenarios concretos y cudles circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal

podrian ser consideradas en su resolucion.

En conjunto, el debate se ha centrado en el analisis de los hechos concretos de cada caso
particular, en tanto, podria tratarse el actuar de los funcionarios de las Fuerzas Armadas y de
Orden y Seguridad, ya sea, como originario del delito de violencia innecesaria, o bien, como un

mero actuar diligente de la legitima defensa.

A. CONTEXTO HISTORICO.

El Ejército, Armada y Fuerza Aérea chilena, junto a Carabineros de Chile y Policia de
Investigaciones, son instituciones creadas por el estado para que bajo un actuar centralizado se
hicieran cargo de la defensa y seguridad nacional, asi como del orden y seguridad publica de la

nacion, respectivamente.

Asi, su establecimiento e incorporacion a la institucionalidad nacional surgen bajo una
necesidad primordial de ofrecer seguridad, bienestar y tranquilidad a la poblacion del pais, bajo
la premisa de asegurar y mantener el orden interno de nuestra patria. Esta necesidad se visibiliza
substancialmente ante escenarios de inestabilidad, desorden y/o catastrofes, momentos en que

se justificaria la presencia policial y militar para restablecer el imperio de la paz social.
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Ante ello, surgen una serie de politicas publicas destinadas a enfrentar estas posibles
problematicas, tanto desde una perspectiva preventiva como también ex pos, generando en su
conjunto la implementaciéon de facultades normativas que tienen por fin dirigir y enfocar el

actuar de los funcionarios militares para solucionar este tipo de conflictos.

De tal manera, el ordenamiento juridico vigente (y también los que han existidos previamente)
se encarga de reglar el funcionamiento de las Fuerzas Armadas y de Orden Publico y Seguridad
Nacional, estableciendo de forma precisa sus funciones, objetivos, limites y también las
sanciones que puedan corresponder ante un actuar desmedido o que se aleje de los fines de las

instituciones.

No obstante lo anterior, desde antigua data, o mas bien, desde los inicios de estas instituciones
militares se ha vislumbrado una serie de fallas y excesos en el ejercicio de las funciones
policiales y militares durante épocas de inestabilidad a nivel pais, derivando en una constante
de violencia policial que se manifiesta en vulneraciones a las garantias consagradas en nuestra

legislacion.

De modo que, el funcionamiento de estas instituciones se ha visto enmarcado en problematicas
relacionadas a la constante aparicion de violencia policial en el ejercicio de sus funciones que
tienen por objeto mantener el orden y paz social'®. Asi, la violencia policial a la que se alude
apunta a un actuar (que podria categorizarse como negligente y en ocasiones doloso) que falta
a la normativa que los rige, sobre la base de un excesivo uso de la fuerza en contra de civiles,
abusos de poder, asi como también se englobaria todo lo relacionado a amenazas, apremios,

tortura, intimidacion u otros tratos ilegitimos.

Todas estas conductas policiales y militares, como se menciond, se ven acrecentadas en épocas
de inestabilidad politico-social. Ante ello, existen periodos 0 momentos histéricos en los que se

destaca la violencia policial y que ha derivado en la necesidad de establecer sanciones al actuar

19 Montecinos Llantén, C. (2019). Violencia policial en Chile: Caracterizacién desde una perspectiva internacional e historica.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho.
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policial. Entre estos periodos podemos enfatizar en tres: la dictadura militar, el conflicto

mapuche y el estallido social.

1) La dictadura militar, iniciada por un golpe de estado organizado justamente por las
Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica en 1973 y la cual fue dirigida por el
Comandante en Jefe del Ejército Augusto Pinochet, tuvo una duracién de casi 17 afios,
periodo en el cual Chile se vi6 afecto a una violacion sistematica de derechos humanos
reflejado en asesinatos, torturas, desapariciones y otros apremios ilegitimos propiciados

por funcionarios militares que ostentaban el poder del pais antidemocraticamente.

Esta fue una de las épocas donde se pueden apreciar las maximas muestras de violencia policial
en contra de la poblacién chilena y, en especifico, contra determinados grupos politico-
partidistas.?® Violencia que se destaca por ser tanto fisica como psicologica a través de

intimidaciones constantes y amenazas de toda indole.

2) El conflicto mapuche, por su parte, se ha distinguido por un despliegue de gran cantidad
de recursos, armamento y fuerzas policiales en el combate de la reivindicacion y disputa
de territorio por parte de los pueblos indigenas del pais, esencialmente, del pueblo

mapuche.?!

Este conflicto viene desde tiempos remotos, siendo parte esencial de nuestra historia a nivel
pais, y ha sido reconocido por la cantidad de sangre que se ha visto derramada en una batalla
que parece no acabar. De modo tal, que esta controversia data desde el siglo XVIII con la
ocupacion de tierras indigenas las cuales pasaron a manos del Estado, hasta la época, en donde
nos encontramos enfrentdndonos a lo que se ha denominado por la sociedad y los medios como

el “terrorismo de la Araucania®?”.

20 Monsélvez, D. (2012). La dictadura militar de Augusto Pinochet como Nueva Historia Politica: Perspectiva historiogréafica y
algunos temas para su indagacion. Chile, Revista Austral de Ciencias Sociales 23.

21 Montecinos Llantén, C. (2019). Violencia policial en Chile: Caracterizacion desde una perspectiva internacional e
historica. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile,
Facultad de Derecho.

22 BBC News (14 de octubre de 2021). “Estado de emergencia en Chile: 3 claves para entender el centenario conflicto mapuche
(y por qué Pifiera decidio enviar al Ejército al sur del pais)”. Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-
latina-58898514
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Un supuesto terrorismo que ha significado numerosas muertes y un sinnimero de violencia
policial y militar que se ha desprendido en contra de comuneros mapuches que han perdido la
vida en la defensa no so6lo de sus tierras, sino que incluso de sus familias, las que se han visto
amenazadas por el avance policial dentro de la region de la Araucania, a causa de incendios y
quemas de maquinaria pesada y viviendas de origen desconocido, pero que se asocian al pueblo

Mapuche. 23

Tanta relevancia ha tenido este conflicto, no so6lo en siglos pasados, sino que
preponderantemente en la actualidad, que ha significado la conformacion de comisiones o
agrupaciones de Carabineros y militares destinados Uinicamente al enfrentamiento al pueblo
mapuche y a mantener el orden dentro de la IX Region. Situacion que, ademas, cada dia va

empeorando.

3) Por ultimo, como el hito mas actual y que ha desencadenado una de las mayores cifras
en cuanto a la violencia policial en contra de civiles insertos en un contexto de

manifestaciones y del derecho a protesta, ha sido el denominado Estallido Social.

Como se menciond6 en capitulos anteriores, el Estallido Social fue el punto de partida a una serie
de movilizaciones masivas en busca de conseguir soluciones a necesidades y carencias a que la
poblacion chilena se ha visto enfrentada, las cuales han sido reclamadas al Estado por distintas

vias pacificas, y que hasta la fecha no han entregado salida alguna.

Congregaciones caracterizadas por altisimos niveles de agresion en el actuar de los funcionarios
militares en un intento desmedido, innecesario y, por encima de todo, infructuoso; dejando
centenas de manifestantes con grandes lesiones fisicas (como las conocidas lesiones oculares),

e incluso, fallecidos en manos de Carabineros y funcionarios del Ejército.

Cabe destacar que, pese a que el Estallido Social sea el mas claro ejemplo del uso exacerbado

de fuerza y abuso de poder en funcionarios militares, no es el unico ni el primero, toda vez que

23 Vinagre, A. (2017). ¢ Terrorismo en la Araucania? Una falsa interrogante. Chile, Serie Informe Sociedad y Politica N° 158,
Libertad y Desarrollo.
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han existido situaciones similares en contextos de manifestaciones a lo largo del siglo. A modo
de ejemplo, relata el diario digital “The Clinic” en noticia redactada por la periodista Macarena
Garcia Lorca publicada el 15 de enero de 2017 un caso particular de violencia policial ocurrido

en la Region de Aysén el afio 2012, los hechos fueron los siguientes:

“El 27 de febrero de 2012, a las 22:00 horas, Camilo y Matias, junto a un grupo de jovenes, protestaban
con una fogata, en calle El divisadero esquina Los Notros, Coyhaique. La central de Carabineros recibio
una llamada alertando de la protesta y envio tres patrullas al lugar. Los vehiculos policiales se

detuvieron a unos 50 metros de la fogata. Entonces se desato la violencia.

Los efectivos del primer vehiculo, Boris Vera Santibariez, Juan Garrido Contreras y Carlos Ferrrer
Pérez, se bajaron del auto y avanzaron en fila india hacia los manifestantes, parapetandose tras los
muros de las casas para evitar ser vistos. En paralelo, un segundo vehiculo, se estaciono a 50 metros.
Desde esa distancia, uno de los oficiales lanzo varias lacrimogenas hacia la esquina donde estaban los
jovenes y se produjo una cortina de humo, que los carabineros que habian descendido del auto
aprovecharon para avanzar. Ya en la esquina, Vera, Garrido y Ferrer se cruzaron con Camilo y lo
golpearon con lumazos en la cabeza. La agresion le provoco un traumatismo encéfalo craneano de

cardacter grave.

Un tercer vehiculo de carabineros del operativo, integrado por los efectivos Andrés Figueroa Pulgar,
Cristian Leon Colima y Joel Riquelme Navarro, avanzo rapidamente hacia el grupo de manifestantes y
atropello a Matias. Su pie izquierdo quedo atrapado por una de las ruedas delanteras del auto. El jefe
de la patrulla y uno de los efectivos bajaron del vehiculo y en vez de prestarle auxilio, golpearon a
Matias con sus bastones. El atropello le provoco una grave lesion en el pie y los lumazos una fractura

en la mano derecha.

Después de golpearlos, Camilo y Matias fueron abandonados por los efectivos policiales, quienes se

retiraron del lugar [...] ".**

24 The Clinic (15 de enero de 2017). “Condenan a carabineros por violencia innecesaria contra jovenes manifestantes de 2012

en Aysén. Recuperado el dia 30 de noviembre de 2021 https://www.theclinic.cl/2017/01/15/condenan-carabineros-violencia-

innecesaria-jovenes-manifestantes-2012-aysen/
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Como resulta evidente de los hechos relatados en la noticia, la brutalidad policial es una realidad
no menor y que pasod desapercibida por muchos afios. Pero, en el presente, se han generado
grandes cuestionamientos en relacion a la normativa que rige el funcionamiento de los cuerpos
policiales y militares, asi como en los limites en el ejercicio de la funcién de orden publica y

represion.

Estas interrogantes han surgido no sélo a nivel nacional, sino que también desde organismos
internacionales cuyo enfoque se basa en el respeto y garantizacion de los Derechos Humanos,
tal como ocurre con la institucion Amnistia Internacional, e incluso a nivel jurisdiccional desde
la Corte Interamericana de Derechos Humanos quienes buscan que los funcionarios policiales y

militares sean juzgados pertinentemente por su actuar segun el delito que corresponda.

De modo tal, que uno de los delitos por los cuales se ha juzgado a funcionarios militares que
han realizado usos abusivos y desmedidos de fuerza es el delito de violencia innecesaria
consagrado en el articulo 330 del Codigo de Justicia Militar, que regula en su tipo penal éstas

circunstancias y que ha existido en nuestro ordenamiento juridico desde hace varias décadas.

B. MARCO NORMATIVO.

Como se hizo alusién en capitulos anteriores, los funcionarios militares, entendiéndolos como
todos aquellos que conforman las instituciones de Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Publica, poseen una jurisdiccion especial y particular dirigida a reglamentar su competencia, ,

delitos e infracciones, deberes y obligacion.

En tal sentido, el Codigo de Justicia Militar, encargado de englobar las normas de los
funcionarios militares en un Gnico cuerpo normativo, establece en su libro III titulo VI parrafo

6° los “Delitos contra los deberes y honores militares” englobando los articulos 327 a 333.

Asi, en su articulo 330 comprendido en el titulo mencionado, se consagra el delito militar de

violencia innecesaria que sefala lo siguiente:

“Articulo 330. El militar que, con motivo de ejecutar alguna orden superior o en el ejercicio
de funciones militares, empleare o hiciere emplear, sin motivo racional, violencias innecesarias

para la ejecucion de los actos que debe practicar, sera castigado:
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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 madximo a presidio menor en su grado minimo si no le
causare lesiones o 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.”

Este delito, que se analizard en cuanto a su tipo mas adelante, se esgrime ante la infraccion o
quebrantamiento de los deberes propios del ejercicio militar, es decir, los de asegurar la defensa
y seguridad nacional si se tratare de funcionarios de las Fuerzas Armadas; o bien conservar y

mantener el orden y seguridad publica si fueren integrantes de Carabineros de Chile.

Asi, lo que se busca sancionar a proposito del articulo 330 CJM, no es la mera infraccién a los
deberes militares, sino que apunta a su infraccion siempre y cuando éstas ocurrieren con abuso
de poder o uso desmedido de fuerza, en pos de asegurar el bienestar y proteccion de las personas

civiles ante el ejercicio de funciones militares.

Por ello, el delito de violencia innecesaria se consagra sobre la base del cumplimiento minimo
de los estandares internacionales de garantizacion de los Derechos Humanos, entre ellos el
derecho a la integridad fisica y psiquica; el derecho a la vida; el derecho de reunion y la libertad
de expresion.?® Todos ellos consagrados en nuestra Constitucion Politica de la Republica a
proposito del articulo 19 numerales 1, 12 y 13 en concordancia a lo dispuesto en diversos

tratados internacionales en virtud de lo sefialado en el articulo 5° de la Carta Magna.

Asimismo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, tratado internacional vigente y

ratificado en Chile, consagra dichos derechos en los articulos 1 y 19. Al respecto, también toma

25 Amnistia Internacional. (2016). “No sabia que existian dos justicias”: jurisdiccion militar y violencia policial en Chile. Reino
Unido, Amnesty International Publications.
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relevancia el articulo 5° del mismo cuerpo normativo, en tanto alude a la prohibicion de torturas,
penas o cualquier otro trato cruel, inhumano o degradante, lo cual se relaciona intrinsecamente
con las conductas violentas y desmedidas que se reprochan en este delito de violencia

Innecesaria.

Del mismo modo, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos o Pacto de San José,
establece los derechos a la vida, integridad fisica y psiquica, de libre expresion y de reunion en
sus articulos 4°, 5°, 13°y 15°, respectivamente. Tratado adoptado y firmado por Chile en 1969,
en el cual también nuestro pais se compromete en virtud del articulo 2° de la mencionada

convencion, a adaptar nuestra legislacion interna a sus preceptos.

Con todo, el delito de violencia innecesaria pese a tratarse en lo especifico de un delito militar
y no de un delito comun, se enmarca en la necesidad del cumplimiento de los deberes propios
de la funcidén militar, pero dentro de un contexto de proteccion de los derechos humanos,
apelando a que su ejercicio sea apegado a la normativa vigente y, por consiguiente, alejandose

de excesos en su desarrollo.

C. DELITO.

En principio, cabe distinguir entre lo que entendemos por delito comtn y a qué nos referimos

por delito militar para efectos de analizar el delito de violencia innecesaria.

El delito comun es aquella conducta u omisioén voluntaria, tipica, antijuridica y penada por la
ley, lo cual estd regulado en el articulo 1° del Cédigo Penal en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 19 N° 3 inciso 8° de la Constitucion Politica de la Republica, en tanto, este debe
encontrarse expresamente regulado en nuestro ordenamiento juridico.2® Estos se denominan
“comunes” porque pueden ser cometidos por toda persona que se encuentre dentro del territorio

de la Reptblica.

Por su parte, los delitos militares serian aquellas acciones u omisiones voluntarias, tipicas,

antijuridicas y penadas por la ley, con la particularidad de que dentro de su tipo penal se exige

26 Matus Acufia, J. y Ramirez Guzmén, M. (2021). Manual de derecho penal chileno: Parte general. Valencia, Tirant Lo Blanch.
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ue éstas sean realizadas por funcionarios que posean la calidad de militar?’, ya que, el delito
q p que p yaq

apunta al quebrantamiento, amenaza o infraccion a los deberes propios de los militares.

En tal sentido, y como se ha expresado a lo largo de este trabajo, el delito de violencias
innecesarias se trataria de un delito militar en tanto apunta al quebrantamiento de deberes

militares.
C.1. Tipicidad.

El tipo penal es la conducta o supuesto de hecho descrito en la ley, contemplando hechos
objetivos y excepcionalmente subjetivos, los cuales son categorizados como constitutivos de

delito.?8

Bajo dicha premisa, el articulo 330 del Codigo de Justicia Militar en su inciso primero estipula

lo siguiente:

“Articulo 330. El militar que, con motivo de ejecutar alguna orden superior o en el ejercicio de
funciones militares, empleare o hiciere emplear, sin motivo racional, violencias innecesarias

para la ejecucion de los actos que debe practicar [...] .

A partir de este inciso podemos concluir que los elementos que conforman el tipo penal serian

los siguientes:

1) Se requiere que éste haya sido cometido por un funcionario militar.

2) Que haya ocurrido a propo6sito de ejecutar la orden de un superior o en el ejercicio de
sus funciones.

3) La accion propiamente tal seria la de emplear o hacer emplear (en el caso de los
superiores).

4) Y que, sin que exista un motivo racional, se propicien violencias innecesarias (lo cual se

definira a continuacion) en la ejecucion de los actos que se encontrare practicando.

27 Valdivieso Valdivieso, M. (1968). El delito de violencias innecesarias en el Cédigo de Justicia Militar. Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Concepcion, Universidad de Concepcion, Facultad de Derecho.

28 Matus Acufia, J. y Ramirez Guzman, M. (2021). Manual de derecho penal chileno: Parte general. Valencia, Tirant Lo
Blanch.
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C.1.1. Participacion (autor y victima).

El autor o sujeto activo es quien ejecuta la accion tipica descrita en la ley o provoca el resultado

previsto.?’

De lo sefialado expresamente en el articulo 330 CJM se desprende que el sujeto activo en la
comision del delito seria un militar. De ello, debemos comprender qué se entiende por militar

para efectos de analizar quiénes podrian ser autores del delito.

El articulo 6° del Codigo de Justicia Militar establece que se consideraran como militares, en
particular para la aplicabilidad de dicho cuerpo normativo y demés normas legales pertinentes,
a todos aquellos que integren las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, es decir,

funcionarios pertenecientes al Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Carabineros de Chile.

En tal sentido, el articulo en cuestion es aun mas especifico en tanto dispone en sus incisos
primero y segundo una enumeracidon taxativa de a quienes comprende el concepto de

“funcionarios” de tales instituciones, a saber:

Personal de planta.

o ®

Personal llamado al servicio.

Personal de reserva llamado al servicio activo.

o o

Soldados conscriptos.
Personas que sigan a las FFAA en estado de guerra.
Prisioneros de guerra (que tengan la calidad militar).

Cadetes.

= @ oo

Grumetes.

—

Aprendices.

j.  Alumnos de las escuelas.

Para estos efectos, el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del Ministerio de Defensa Nacional de

1997 que “Establece Estatuto del Personal de las Fuerzas Armadas” (en adelante, DFL N°1)*°

29 Btcheberry, A. (1998). Derecho Penal Parte General: Tomo II. Santiago, Editorial Juridica de Chile, Tercera Edicion.
30 Chile, Ministerio de Defensa Nacional. Decreto con Fuerza de Ley N° 1. Establece estatuto del personal de las Fuerzas
Armadas. Octubre, 1997.
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se refiere en su articulo 3° en especifico, a quienes debemos entender por personal de planta,

personal llamado a servicio y personal de reserva llamado a servicio activo; es decir, se refiere

a aquellos contemplados en el inciso primero del articulo 6° CIM.

a.

En primer lugar, el personal de planta lo constituyen aquellos funcionarios que cuenten
con cargos permanentes y que ocupen alguna plaza de las plantas y dotaciones propias
de las FF.AA.

En segundo lugar, y en relacion al personal llamado a servicio (o a contrata), son aquellos
que cuentan con un cargo transitorio que se llevara acabo ante llamamientos especificos
para la satisfaccion de necesidades institucionales.

Y, en tercer lugar, el personal de reserva llamado a servicio activo se conforma por
funcionarios que ya no tienen un cargo activo, pero que son llamados para continuar sus
funciones de manera transitoria con fines de movilizacion, instruccion, desempeio y

otros en relacion a sus deberes propiamente tales.

Ahora bien, en referencia a los demas funcionarios sefialados en el inciso segundo del articulo

6° CJM se expondra una breve descripcion de cada uno de ellos:

d. Soldados conscriptos: el articulo 1° del Decreto N° 11 del Ministerio de Defensa

Nacional, define a estos funcionarios como aquellos encargados de uniformar y
colaborar en hacer mas expedita la labor de las Comisiones Seleccionadoras de
Contingente de las Escuelas, Unidades y Reparticiones de las FF.AA. respecto al
Servicio Militar Obligatorio y de quienes ingresen como alumnos a las Escuelas

Matrices Institucionales.3!

Oficiales de reclutamiento: son empleados subalternos que son parte activa del servicio
de reclutamiento, colaborando a la seleccion de quienes seran parte del Servicio Militar
en virtud del Decreto Ley N° 2.306%. El articulo 6° en este caso les otorga la calidad

militar, pese a tratarse de funcionarios civiles insertos en las Fuerzas Armadas.

31 Chile. Ministerio de Defensa Nacional. Decreto N° 11. Aprueba reglamento de seleccion de soldados conscriptos para las
Fuerzas Armadas. Diciembre, 2008.

32 Chile. Ministerio de Defensa Nacional. Decreto Ley N° 2.306. Dicta normas sobre reclutamiento y movilizacion de las Fuerzas
Armadas. Septiembre, 1978.
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f.  Personas que sigan a las FF.AA. en estado de guerra: en tal sentido, el articulo 418 CJM?3?
en sus disposiciones complementarias sefiala que el estado de guerra serd en los casos
en que haya sido declarada o en que se haya hecho oficial la guerra o el estado de sitio.
Asi, las personas que sigan a las Fuerzas Armadas en estado de guerra, seran aquellos
civiles que hayan ingresado a auxiliar a los militares para estos efectos. Y es por ello que

el articulo 6° CIM los engloba dentro de la calidad de militar.

g. Prisioneros de guerra: en este caso el articulo 6° hace especial mencién a que deben

tratarse de prisioneros que revistan el caracter militar.

h. Cadetes, grumetes y aprendices: son quienes han ingresado a las Fuerzas Armadas, pero
aun se encuentran en formacion en las instituciones respectivas a las tres ramas: Ejército,

Armada y Fuerza Aérea, dentro del primer rango militar.
i.  Alumnos de las Escuelas Institucionales y de Carabineros de Chile.

Una vez analizadas cada una de las categorias insertas en la calidad de funcionario militar, cabe
remitirnos a la autoria del delito de violencia innecesaria el cual guarda una especial
particularidad a partir de la accidn que es constitutiva de delito la cual es el “emplear” o “hacer

emplear” violencias innecesarias.

Bajo dicha premisa, puede actuar en calidad de sujeto activo tanto el militar que haya ejecutado
el acto propiamente tal, como aquella autoridad militar que haya dictado la orden de ejecutarlo.
Esto ultimo tiene relacion con lo dispuesto en el articulo 334 CIM?>* el cual alude a los deber de
obediencia que se desprende del ejercicio de las funciones militares, en tanto, se encuentran

obligados a obedecer las 6rdenes de superiores con la tnica excepcion de fuerza mayor.>

33 Articulo 418° CIM. Para los efectos de este Codigo, se entiende que hay estado de guerra, o que es tiempo de guerra, no s6lo
cuando ha sido declarada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en conformidad a las leyes respectivas, sino también cuando
de hecho existiere la guerra o se hubiere decretado la movilizacion para la misma, aunque no se haya hecho su declaracion
oficial.

34 Art. 334° CJM. Todo militar esta obligado a obedecer, salvo fuerza mayor, una orden relativa al servicio que, en uso de
atribuciones legitimas, le fuere impartida por un superior.

35 Valdivieso Valdivieso, M. (1968). El delito de violencias innecesarias en el Cédigo de Justicia Militar. Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Concepcion, Universidad de Concepcion, Facultad de Derecho.
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En tal caso, para determinar la autoria del delito cabe distinguir entre si el militar que realizo6 las
violencias innecesarias sin motivo racional en el ejercicio de sus funciones lo hizo por mera

voluntad o en cumplimiento de una orden de autoridad.

Con todo, es menester remitirnos al sujeto pasivo o victima del delito de violencia innecesaria.
En tal sentido, el articulo 330 CJM es abierto en cuanto al sujeto pasivo, desprendiéndose de

ello que cualquier persona, sea civil o militar, puede ser objeto de este delito.

Esto ultimo es relevante pues tras la modificacion introducida por la Ley N° 20.477 que prohibe
el juzgamiento de civiles, sea en calidad de victima o imputado, por parte de los Tribunales
Militares; lo cual implicaria que en el caso de que fuere un civil el sujeto pasivo del delito de
violencias innecesarias esto debiese necesariamente ser conocido por Tribunales Ordinarios de

materia penal dadas las caracteristicas propias de delito.

Por el contrario, si la victima se tratase de una persona que ostenta la calidad de militar, como
ambos sujetos, activo y pasivo, serian funcionarios militares podria ser conocido el asunto por

los Tribunales de jurisdiccion militar.

C.1.2. Conducta.

Como se ha mencionado anteriormente, la conducta que se sanciona a propoésito del delito de
violencia innecesaria es la de emplear o hacer emplear violencias innecesarias. En tal sentido,
la norma es clara al sefalar que se requiere una accién para que se constituya el delito,

pareciendo resultar improcedente la omision para estos efectos.

No obstante, y a partir de la peculiaridad de que en este delito el sujeto activo puede ser quien
lo comete o quien dict6 la orden de hacerlo, podria arribarse a la conclusion de que habiendo
hechos que se subsuman bajo el tipo penal y que estos se hubieran dado a proposito del
cumplimiento de una orden superior, parece factible imputar omision en el actuar del superior
que dicto la orden, en tanto, no se impidio la lesion o la muerte de la victima al dictar esa orden,

pudiendo hacerlo.
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Ahora bien, remitiéndonos propiamente tal a la accién de “emplear o hacer emplear violencias
innecesarias”, en tal sentido, la Real Academia Espafiola entiende por emplear el “ocupar a

alguien, encargandole un negocio, comision o puesto™*.

Bajo la definicion entregada por la RAE del verbo emplear y asocidndola a la figura
contemplada en el tipo penal, podemos entender que la accidon se materializaria a través de
cumplimiento de una funcién en especifico, que en este caso podria tratarse del ejercicio propio

de las funciones militares o de una orden superior.

Las funciones o deberes militares son la base del funcionamiento propio de las Fuerzas
Armadas, en tal sentido y de manera categodrica el articulo 421 CJM se refiere a los actos del

servicio®’, sefialando que:

“Art. 421. Se entiende por acto del servicio todo el que se refiera o tenga relacion con las
funciones que a cada militar corresponden por el hecho de pertenecer a las Instituciones

Armadas.”

En tal sentido, cada rama que conforma las Fuerzas Armadas posee un reglamento particular
que establece las funciones propias. Lo mismo ocurre con Carabineros de Chile. A modo de
ejemplificar, el Decreto N° 1445 establece el Reglamento de Disciplina para las Fuerzas
Armadas, el cual es aplicable al Ejército y Fuerza Aérea de Chile y en su articulo primero

dispone:

“Articulo 1°- El ejercicio de la profesion militar deriva de la necesidad que tiene el pais de
salvaguardar su vida institucional de toda amenaza interior o exterior y reside, principalmente,
en los sentimientos del honor y del deber de todos los que la profesan, sentimientos que,
desarrollados en forma consciente, deben impulsar a todo militar, de cualquier grado y

Jjerarquia, hacia el estricto cumplimiento de todas sus obligaciones.”

36 Véase RAE significado de la palabra “Emplear”. Disponible en: https:/dle.rae.es/emplear
37 Valdivieso Valdivieso, M. (1968). El delito de violencias innecesarias en el Cédigo de Justicia Militar. Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Concepcion, Universidad de Concepcion, Facultad de Derecho.
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Sin perjuicio de ello y a modo de concentrar las funciones esenciales de las Fuerzas Armadas y
de Carabineros de Chile, guiandonos por lo dispuesto en la Constitucion Politica de la Republica
en su articulo 101 donde se consagra que es deber de estas instituciones resguardar la defensa
de nuestra patria y de la seguridad nacional; y la mantencion del orden y seguridad publica

interior, respectivamente.

Ahora bien, por orden superior entendemos que la orden (entendiéndola como mandato) es
aquella emitida por una autoridad militar que se encuentra en jerarquia respecto al funcionario.

Asi, el articulo 430 CJM estipula que ha de entenderse por superior:

“Art. 430. Se entiende por superior:

1° El que ejerza autoridad, mando o jurisdiccion, por destino que se le ha conferido
legalmente, o por sucesion de mando con arreglo a las leyes o reglamentos; en todos los asuntos
de su autoridad, mando o jurisdiccion;

2° El comisionado por autoridad competente para un acto del servicio, en lo relativo a su
comision;

3° Fuera de los dos casos anteriores, el de mayor empleo o el mds antiguo si se trata de

’

individuos de la misma graduacion.’

Habiendo delimitado los mérgenes de funciones militares y orden superior, se entiende que el
acto para que sea constitutivo de delito debe haber sido bajo una de éstas circunstancias.
Asimismo, y siguiendo la logica del delito de violencia innecesaria, este se caracteriza por
requerir para la concrecion del delito que no haya existido motivo racional y que se tratase de

violencias innecesarias.

El motivo racional se trataria de un elemento subjetivo del tipo, en tanto, esto va a depender
exclusivamente de las circunstancias particulares en las cuales se haya visto inmerso el sujeto
activo del delito. Asi, podria decirse que sin motivo racional seria indiciario de que no existia la

estricta necesidad de ejecutar la conducta delictual.

Por su parte, en relacion a violencias innecesarias que es la base material para que concurra el

delito, debemos atender a qué significa violencia y a qué apuntaria la norma por “innecesarias”.
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En principio, la palabra violencia puede entenderse desde una acepcion fisica, como también,
desde el &mbito psiquico. Por tanto, el “emplear” violencia apuntaria tanto a una agresion fisica,

como a una amenaza de agresion fisica inminente.*®

Pero, es necesario comprender a qué se referiria la norma por “innecesaria”. En este sentido, la
doctrina apunta a que no seria distinto a la nocion de “motivo racional” en tanto ambos preceptos

apuntarian a un mismo requerimiento el cual seria la necesidad racional del medio empleado®.

Se exigiria entonces, que exista una proporcionalidad en el ejercicio de las funciones propias de
los militares (como por ejemplo, la mantencion del orden y paz social), o mas bien,
proporcionalidad en los medios de los cuales se valdran para ejercer dicha funcion respecto a la

posible resistencia que pueda existir por parte del sujeto pasivo.

Del mismo modo, la jurisprudencia nacional que se ha remitido al analisis de este delito ha
entendido por violencia innecesaria las agresiones fisicas, sin motivo racional y que este tenga
un caracter exacerbado, desmedido y, por ende, innecesario. En tal sentido se ha pronunciado la
Excelentisima Corte Suprema en el fallo Rol N° 7315-2015 en su considerando sexto : “El delito
de violencia innecesaria se aplica a los funcionarios de Carabineros 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 mds alla de lo
permiitido, 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, ademds, 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. %"

En sintesis, la conducta sancionada en el delito de violencia innecesaria es de aquel funcionario

militar que haya ocupado o haya ordenado ocupar en un tercero, sin un motivo racional que lo

3% Bascufidn Rodriguez, A. (1998). Agravios inferidos por funcionarios publicos a las libertades garantizadas por la
Constitucion [Apuntes de la catedra de Derecho Penal II: Parte Especial] Santiago, Chile.

3 Idem.

40 Corte Suprema (2015). Recurso de casacion: Rol N° 7315-2015.
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justifique, agresiones fisicas exacerbadas y muy por sobre lo necesario generandole al sujeto

pasivo lesiones leves, lesiones menos graves, lesiones graves o la muerte.

C.1.3. Bien juridico.

El bien juridico protegido en el delito de violencia innecesaria, a grandes rasgos, seria el deber
militar. Por la misma razon, este delito se encuentra consagrado en el Libro III titulo VI del
Codigo de Justicia Militar el cual se encarga de regular expresamente los “Delitos contra los

deberes y honores militares”.

A partir de dicha base, lo l6gico es apelar a que el bien juridico que en concreto este delito busca
proteger seria el del cumplimiento integro de los deberes emanados de la funcién militar, que
en este caso, se trataria de evitar el abuso de autoridad (tal como se establece el titulo del parrafo

6° en donde se encuentra el articulo 330 CIM).

Como mencionamos anteriormente, los deberes militares son asociados directa e
intrinsecamente al correcto funcionamiento y desempefio de los integrantes de las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad Publica, quienes deben cumplir con las funciones establecidas
tanto por nuestra Carta Magna y el Codigo de Justicia Militar, como por aquellos especificos y

particulares de cada institucion consagrados en sus reglamentos.

Sin perjuicio de ello, el cumplimiento fiel a estos deberes debe apelar también a un apego
irrestricto al estado de derecho y, por consiguiente, a garantizar y proteger los derechos

fundamentales de la poblacion de la Republica.

Por lo anterior, el excederse en sus atribuciones mientras se estd en ejercicio de funciones
militares o en cumplimiento de una orden superior, implica una clara insubordinacién y un abuso
de poder en contra de civiles, implicando esto no solo una falta al deber militar, sino también a

los honores que su cumplimiento entrega.

Ahora bien, pese a que resulta claro que el bien juridico protegido es el cumplimiento de los
deberes, nada obsta a que un delito pueda apelar a la proteccion de mas de un bien juridico. Por

ello, del andlisis objetivo del tipo penal asi como de las penas aplicables al delito, se
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desprenderia también la proteccion de bienes juridicos como son la vida, la integridad fisica y

psiquica.

En tal sentido, la norma se encarga de resguardar al sujeto pasivo que ha visto amenazada su
integridad fisica y/o psiquica, e incluso su vida, a causa de violencias innecesarias propiciadas

por funcionarios militares.

Del mismo modo, el articulo 330° CJM establece una escala de penas*! que distingue entre los
posibles resultados a que se haya visto afecta la victima, lo que indicaria la preocupacion por el

resguardo del bien juridico vida, integridad fisica y psiquica.
C.2. Culpabilidad y penalidad

El delito consagrado a propodsito del articulo 330 CJM recae sobre la base de propiciar de
violencias innecesarias a un tercero, pero, en su conjunto la sancion del delito apunta no soélo al

hecho delictual, sino que también a su resultado.
En tal sentido, el articulo establece que las penas seran las siguientes:

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 o 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.

Asi, en referencia a la culpabilidad nos encontrariamos frente a un delito complejo, es decir,

aquel delito que combina dos acciones diferentes

41 Bascufian Rodriguez, A. (1998). Agravios inferidos por funcionarios publicos a las libertades garantizadas por la
Constitucion [Apuntes de la catedra de Derecho Penal II: Parte Especial] Santiago, Chile.
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Respecto a la culpabilidad, el delito de violencia innecesaria se caracterizaria por tratarse de un
delito complejo, entendiendo como tal a aquellos delitos en los que el tipo requiere la
combinacion de dos o mas acciones diferentes, que por separado son tipos distintos, pero que la
ley unifico en uno solo (véase en tal sentido, sentencia Rol N° 672/2020 de la Ilustrisima Corte

de Apelaciones de San Miguel).

En referencia a lo anterior, se trataria de un delito complejo puesto que se conforma por un delito
doloso el cual se referiria al empleo o hacer emplear violencias innecesarias; y de un delito
culposo en virtud del nivel de gravedad del resultado. Asi, no sélo se sanciona la comision de
violencias innecesarias, sino que también su resultado sea este de lesiones (en sus distintas

gravedades) o propiamente tal, la muerte.*?

Sobre la penalidad, las sanciones aplicables al delito son todas privativas de libertad, desde
prision en su grado maximo hasta presidio mayor en su grado medio. En relacion a ello, la pena

aplicable dependera del resultado provocado a causa de la violencia innecesaria.

Si el sujeto pasivo, fallece a causa de la violencia innecesaria las penas son de presidio mayor

en su grado minimo a medio, es decir, desde 5 afios y 1 dia hasta 15 afos.

Si la victima hubiera recibido lesiones graves, las penas son de presidio menor en su grado

medio a presidio mayor en su grado minimo, es decir, desde 3 afos hasta 10 afios.

Si el ofendido tuviere lesiones menos graves, la pena sera de presidio menor en su grado minimo

a medio, es decir, desde 61 dias hasta 3 afios.

Y, en el caso de que la victima tuviere lesiones leves o de plano no tuviere lesiones, su pena ira
desde la prision en su grado méximo a presidio menor en su grado minimo, es decir, entre 60 y

540 dias.

42 Bascuiian Rodriguez, A. (1998). Agravios inferidos por funcionarios publicos a las libertades garantizadas por la
Constitucion [Apuntes de la catedra de Derecho Penal II: Parte Especial] Santiago, Chile.
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Por ultimo, el articulo 330 CJM en su inciso final afiade un agravante ante la situacion de que
las violencias hubieren sido ejercidas en contra de detenidos o presos con el objeto de obtener

informacion, afiadiendo un grado mas a la pena.

Ahora bien, es relevante mencionar las problematicas que ocurren a propoésito del delito de
violencia innecesaria respecto de su penalidad. En algunos casos, el articulo 330 CJM tendria el
efecto de agravar la pena para el autor del delito por tratarse éste de un delito complejo, tal como
ocurre con las lesiones leves en donde la pena puede llegar a aumentarse en un grado, sin

contemplar la pena alternativa de multa (articulo 399 Cédigo Penal).

Por el contrario, en los casos en donde como resultado de la violencia innecesaria se haya
producido la muerte del ofendido o lesiones leves gravisimas, implicaria una pena mas baja que
la contemplada por la jurisdiccidon penal. Asi, el autor Antonio Bascufidn en su libro de
“Agravios inferidos por funcionarios publicos a las libertades garantizadas por la Constitucioén”
se refiere a estos hechos como “problemas politico-criminales, ya que produciria un privilegio

para el militar”.

Ante casos como los anteriores, una de las posibles soluciones seria el aplicar los criterios de
especialidad e idoneidad para la resolucion del conflicto juridico con pleno apego a la ley. De
igual forma, siempre se debe tener en consideracion el principio fundante del derecho penal que

es el principio pro-reo.

C.3 Antijuridicidad.

Una conducta se concibe como antijuridica cuando esta lesione o ponga en peligro un bien
juridico atentando, a su vez, contra la ley y sin tener justificacion alguna. Ante ello, nuestro
ordenamiento juridico establece posibles defensas que promueven la falta de antijuridicidad,

sean estas materiales o formales.*

Para estos efectos, toman relevancia las defensas en la falta de antijuridicidad formal, en
especifico: la legitima defensa (articulo 10 N° 4, 5 y 6 Cddigo Penal) y el cumplimiento de un

deber o ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo (articulo 10 N° 10 Cédigo

43 Matus Acufia, J. y Ramirez Guzmén, M. (2021). Manual de derecho penal chileno: Parte general. Valencia, Tirant Lo Blanch.
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Penal). Cabe sefalar, que el Codigo Penal actiia supletoriamente a lo dispuesto en el CIM

siempre y cuando no fueren contradictorios, en virtud de lo dispuesto en el articulo 205 CJM.

C.3.1. Legitima defensa.

Se trata de la facultad de una persona de defenderse a si mismo o a un tercero ante una agresion
ilegitima, con los medios que se consideren necesarios racional y proporcionalmente.** Esta se

9945

caracteriza por entenderse como una justificacion o un “permiso”* ante el cumplimiento de la

tipicidad del delito.

Para su procedencia se requiere que concurran ciertos requisitos copulativos, entre ellos: exista
una agresion ilegitima, actual o inminente, y que el medio utilizado para impedirla o repelerla

sea racional.

En el caso del delito de violencia innecesaria, ha sido la defensa o la justificacion por excelencia

utilizada por quienes se han visto encausados como sujetos activos del delito.

En tal sentido, toman relevancia los articulos 2084 y 410%” del Cédigo de Justicia Militar, ambos
articulos cuyo objetivo es establecer eximentes de responsabilidad para los funcionarios de las

Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile, respectivamente.

Asi, ambos articulos disponen que serd una causal de exencion de responsabilidad en el caso de
los militares que utilicen sus armas cuando no exista otro medio racional para cumplir la orden
o en el cumplimiento de funciones de orden y seguridad publica; y respecto a los carabineros,

dispone que podran hacer uso de sus armas en defensa propia o de un extrafo.

44 Garrido Montt, M. (2003). Derecho penal: parte general. Tomo II: Nociones fundamentales de la teoria del delito. Santiago,
Editorial Juridica de Chile.
4> Matus Acuiia, J. y Ramirez Guzmén, M. (2021). Manual de derecho penal chileno: Parte general. Valencia, Tirant Lo Blanch.
46Art. 208. Serd causal eximente de responsabilidad para los militares, el hacer uso de armas cuando no exista otro medio
racional de cumplir la consigna recibida.

Seran, asimismo, causales eximentes de responsabilidad penal para el personal de las Fuerzas Armadas que cumplan
funciones de guardadores del orden y seguridad publicos, las establecidas en los articulos 410, 411 y 412 de este Codigo.
47 Art. 410. Ademas de las exenciones de responsabilidad establecidas serd causal eximente de responsabilidad penal para los
Carabineros, el hacer uso de sus armas en defensa propia o en la defensa inmediata de un extraiio al cual, por razén de su cargo,
deban prestar proteccion o auxilio.
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Al respecto, la doctrina ha sefialado que estos articulos englobarian lo que se ha denominado
como “legitima defensa privilegiada™® la cual es entregada por el ordenamiento juridico a los
funcionarios de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, pero bajo los mismos

requisitos copulativos de la legitima defensa tradicional.

Si analizamos los requisitos de esta legitima defensa privilegiada en relacion al delito de
violencia innecesaria, se aprecia evidentemente una dificultad en su aplicacion practica en tanto
requiere que los medios utilizados para valerse de esta defensa sea racional, lo cual escapa al

objeto que se sanciona en el delito de violencia innecesaria.

De modo tal, que existiria una contradiccion visible entre las violencias innecesarias que su
articulo expresamente dispone como “sin motivo racional” y el medio necesario para repeler o

impedir la agresion que debe ser racional.

En tal sentido se manifestd en una entrevista del Diario U. Chile un abogado de la Comision
Chilena de Derechos Humanos en donde sefala: “El funcionario policial es titular del uso
legitimo de la fuerza, y puede utilizarla no solo para protegerse a si mismo y a terceros, sino
que debe actuar para el resguardo del orden publico. No podemos olvidar, ademas, que se trata
de funcionarios que se supone estan especialmente capacitados para el empleo de armas de
fuego, vy por lo mismo, todos los andlisis de sus actividades que involucren armamento,
necesariamente excepcionales, deben realizarse de manera estricta y restrictiva. Como toda
actuacion Estatal, cualquier accion de carabineros jamds puede exceder ni minimamente esos
limites, estando obligados a adoptar las medidas cuyo dario nunca sea superior al beneficio
perseguido y evitando todo exceso innecesario y siempre respetando los Derechos Humanos
[...] Deben cumplir con todas las exigencias en materia de Derechos Humanos y estar siempre
limitados por el uso proporcional de la fuerza, y eso necesariamente excluye la alegacion de

legitima defensa [...] ”.#

48 Matus Acuiia, J. y Ramirez Guzman, M. (2021). Manual de derecho penal chileno: Parte general. Valencia, Tirant Lo Blanch.
49 Diario Universidad de Chile (8 de febrero de 2021): Carabineros no tiene derecho a la legitima defensa. Una respuesta a
Mario Desbordes. Disponible en: https://radio.uchile.cl/2021/02/08/carabineros-no-tiene-derecho-a-la-legitima-defensa-una-
respuesta-a-mario-desbordes/

46



C.3.2. Cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo.

Esta defensa o eximente establece 3 posibles circunstancias sobre las cuales podria concebirse

como aplicable, a saber:

a. Cumplimiento de un deber.
b. Ejercicio legitimo de un derecho.

c. Ejercicio legitimo de una autoridad, oficio o cargo.

Para efectos del delito de violencia innecesaria toma relevancia el primer presupuesto de
aplicabilidad, es decir, el cumplimiento de un deber. La doctrina ha entendido que éste debe
comprenderse desde la base de un deber juridico relacionado directamente a los deberes que

guardan las funciones publicas.>®

Anteriormente y a propoésito de la descripcion de la conducta delictual, nos referimos a los
deberes militares o actos del servicio, los cuales en esencia eran aquellos propios de las
instituciones en pos del cumplimiento de los objetivos establecidos para éstas en nuestra Carta

Magna.

Cabe destacar, que la defensa de obrar en cumplimiento de un deber no opera por si sola, es
decir, no basta con el mero cumplimiento de un acto del servicio para que ésta justificante opere.
En conjunto a ello, se requiere que el cumplimiento de esta funcion, deber o acto del servicio
sea bajo los criterios de racionalidad y proporcionalidad necesarios, no actuando de manera

desmedida.

Sobre la base de lo sefialado en el parrafo de anterior, pareciera dificultarse su aplicabilidad a
proposito del delito de violencia innecesaria, en tanto, pese a que el funcionario militar se
encuentre en ejercicio de sus funciones o en cumplimiento de una orden superior, debe actuar

de manera racional, lo cual seria contrario al tipo penal de este delito.

30 Balmaceda Hoyos, G. (2014). Manual de derecho penal: Parte general. Santiago, Librotecnia, Universidad de los Andes.
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Al respecto cabe mencionar lo dispuesto en el articulo 214 del Codigo de Justicia Militar! el
cual dispone expresamente que cuando un funcionario militar hubiere cometido un delito a causa
de cumplir una orden, el superior que la dictd sera el Unico responsable. Sin perjuicio de ello,
en el inciso final de este articulo se establece que si el funcionario militar que ejecuto el acto lo
hizo excediéndose en su ejecucion o tendiendo a la comision de un delito, también serd

sancionado por la ley.

Asimismo, el articulo en estudio alude en su inciso segundo y final a un incumplimiento de lo
sefialado en el articulo 335 CIM>? en que la norma estatuye que un militar inferior podra no
cumplir una orden o modificarla si es que sabe que su superior al dictarla no conocia todos los
antecedentes, que exista temor de que al ejecutarla resulten graves males, que tienda hacia la

ejecucion de un delito, entre otros.

Ante lo mencionado, y dependiendo de las circunstancias propias del caso, podria aplicarse la
justificante de obrar en ejercicio de un deber del articulo 10 N° 10 del Cédigo Penal en conjunto

a lo sefialado en los preceptos legales transcritos y comentados.

51 Art. 214. Cuando se haya cometido un delito por la ejecucion de una orden del servicio, el superior que la hubiere impartido
sera el unico responsable; salvo el caso de concierto previo, en que seran responsables todos los concertados.

El inferior que, fuera del caso de excepcion a que se refiere la parte final del inciso anterior, se hubiere excedido en su

ejecucion, o si, tendiendo la orden notoriamente a la perpetracion de un delito, no hubiere cumplido con la formalidad del
articulo 335, sera castigado con la pena inferior en un grado a la asignada por la ley al delito.
52 Art. 335. No obstante lo prescrito en el articulo anterior, si el inferior que ha recibido la orden sabe que el superior al dictarla,
no ha podido apreciar suficientemente la situacion, o cuando los acontecimientos se hayan anticipado a la orden, o aparezca que
¢ésta se ha obtenido por engafio, o se tema con razoén que de su ejecucion resulten graves males que el superior no pudo prever,
o la orden tienda notoriamente a la perpetracion de un delito, podré el inferior suspender el cumplimiento de tal orden, y en
casos urgentes modificarla, dando inmediata cuenta al superior.

Si éste insistiere en su orden, debera cumplirse en los términos del articulo anterior.
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CAPITULO IV:

ANALISIS Y COMPARACION JURISPRUDENCIAL

El delito de violencia innecesaria, tal como se ha sefialado enfaticamente, ha tomado gran
importancia en las ultimas décadas, esencialmente por la permeabilidad politica a la que nos
hemos enfrentado como pais lo cual ha desencadenado y, por sobretodo, visibilizado una serie

de problematicas en la poblacion chilena.

Asi, este delito caracterizado por ser ejecutado Unica y exclusivamente por funcionarios
militares, y en donde prima el ejercicio de una brutalidad desmedida en el desarrollo de las
labores propias de su profesion, ha sido objeto de extensa discusion en el estado chileno a causa
de la gran cantidad de manifestaciones y movimientos sociales que se han desplegado en el

ultimo tiempo.

Manifestaciones que se han distinguido por la representacion de controversias reales para la
poblacion chilena, quienes salen a marchar y a manifestarse en pos de lo minimo: una vida

digna.

Sin embargo, eso no ha sido lo tinico que ha caracterizado a los movimientos sociales del Gltimo
tiempo, sino que otro de sus rasgos esenciales ha sido el nivel de belicosidad que se ha
desprendido por parte de las fuerzas policiales en el intento de mantener el control publico,
deviniendo en una serie de civiles manifestantes heridos y muertos en manos de funcionarios

policiales y militares.

Todo este fendmeno que se ha vislumbrado con mayor magnitud a propdsito del contexto del
“Estallido Social chileno”, ha existido desde antigua data y no so6lo en la capital del Pais, sino
que también en regiones lo cual se manifiesta en una serie de jurisprudencia al respecto la cual

se comentara y analizard brevemente en las siguientes paginas.
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Sentencias de la Excelentisima Corte Suprema

A. Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 45646-2017.

El caso en comento se trata de una sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 23 de
octubre de 2018, en el marco de la resolucion de un recurso de casacion en el fondo presentado
por la defensa de los condenados, recurso que fue desestimado y rechazado por la Excelentisima

Corte.

El recurso es presentado por los abogados de la parte querellada tras haber sido condenados los
acusados Boris Hugo Vera Santibafiez, Juan Andrés Garrido Contreras, Carlos Alejandro Ferrer
Pérez; Andrés Segundo Figueroa Pulgar, Cristian Alberto Le6én Colima y Joel Andrés Riquelme
Navarro, como autores del delito de violencias innecesarias con resultado de lesiones graves
cometidos en contra de Camilo Alex Paillapan Andrade y Matias Leodan Escobar Ferndndez,
en sentencia del 4° Juzgado Militar de Coyhaique en causa Rol N°® 2729-2012, sentencia que a

su vez fue confirmada por la Corte Marcial con fecha 7 de diciembre de 2017.

El recurso de casacion se esgrime sobre la base de las causales 3° y 7° del articulo 546 del
Codigo de Procedimiento Penal, sobre la base de la infraccion de los articulos 330 N° 2 del
Codigo de Justicia Militar, asi como de los articulos 456 y 488 del Codigo de Procedimiento
Penal argumentando que “los acusados no querian el resultado que sufrieron las victimas, el
que solo se debio a que aquellos estaba luchando por sobrevivir de un ataque injusto y

concertado [...] .

Los hechos por los cuales fueron condenados se describen a proposito del considerando segundo

de la sentencia de la Corte Suprema, en donde se sefiala lo siguiente:

“Segundo: Que los hechos que ha tenido por ciertos la sentencia impugnada (descritos en el motivo
6° del fallo de primer grado) son los siguientes: “Que con motivo de manifestaciones ciudadanas
ocurridas en la Region de Aysén, las cuales formaban parte del denominado "MOVIMIENTO
SOCIAL AYSEN TU PROBLEMA ES MI PROBLEMA", ocurridas a comienzos del aiio 2012, es que
la noche del 27 de febrero de 2012, en la ciudad de Coyhaique ante una comunicacion de la Central
de Comunicaciones de Carabineros, siendo aproximadamente las 22:00 se dirigen tres vehiculos de
Carabineros individualizados como AB-390, Z-4773 y Z-5077 de dotacion de la 30a Comisaria de

Radiopatrullas de Santiago, ya que un grupo de jovenes se encontraban junto a una fogata en las
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cercanias de las Bodegas Municipales, esto es, en calle El Divisadero esquina Los Notros, como
forma de protesta, en el contexto de las manifestaciones que ocurrian en la region, avanzando los
tres vehiculos de Carabineros por calle Las Lumas en direccion a El Divisadero, y antes de llegar a
la interseccion, unos 50 metros, detienen la marcha, y ante la falta de luz natural y artificial,
descienden los funcionarios que tripulan el Z-4773 y se desplazan rapidamente de infanteria, en fila
india, parapetindose en la linea de edificacion hacia calle el Divisadero. Paralelamente, el AB-390
queda estacionado en dicho lugar y el oficial a cargo procede a emplear la carabina lanza granadas
lacrimogenas y granadas lacrimogenas de mano hacia el lugar en donde se encuentran los
manifestantes, produciéndose una cortina de humo lacrimogeno. En este contexto, los funcionarios
de Carabineros que se desplazaban de infanteria en 'fila india”, sorprenden a CAMILO ALEX
PAILLAPAN ANDRADE y lo agreden con diversos golpes con sus bastones de servicio, con lo que
le causan un Traumatismo encéfalo craneano de cardcter grave. A su vez, el tercer vehiculo de
Carabineros, individualizado como el Z-5077 avanza rapidamente por calle Las Lumas en direccion
hacia los manifestantes, impactando el vehiculo policial a MATIAS LEODAN ESCOBAR
FERNANDEZ quien producto del impacto queda atrapado de uno de sus pies bajo la rueda delantera
derecha del vehiculo, oportunidad en que el jefe de esta patrulla y su acompariiante, descienden y lo
agreden con los bastones de servicio que portaban, resultando a consecuencia de estas acciones con
atricion del pie izquierdo con erosion y escara producto del atropello ademas de Fractura de 5°
metacarpiano mano derecha provocada por los golpes de baston, calificadas posteriormente como
de caracter grave por el Informe Médico Legal, retirandose Carabineros del lugar y socorriendo a
los lesionados por vecinos y trasladados por sus propios medios en direccion del Hospital Regional
de Coyhaique, donde posteriormente llegan los Z-4773 y 2-5077 para detener a SEBASTIAN
ENRIQUE CALLUQUEQO CAUCAMAN y SEBASTIAN ALEJANDRO VERA CORTES, imputandole
los hechos de que da cuenta el parte policial de fs. 394 y siguientes, sin hacer mencion a los dos

lesionados y del porqué estas personas se encontraban en el Hospital”.

Estos hechos fueron calificados como delito de violencias innecesarias, previsto y sancionado en el

N° 2 del articulo 330 del Codigo de Justicia Militar.”

La Corte a proposito de la determinacion de la participacion de los acusados en los hechos

constitutivos de delito en el considerando noveno establece que:

“ Noveno: [...] resultando a consecuencia de estas acciones con lesiones de cardcter grave,
aparece entonces que el fallo establece como hecho demostrado que los acusados que recurren
son los autores de la agresion, y no otros carabineros ni tampoco manifestantes distintos a las

victimas, como postula el recurso y, de los mismos hechos se desprenden los elementos
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cognoscitivo y volitivo del dolo con que obraron los procesados, esto es, que sabian que estaban
atacando a manifestantes con medios idoneos para causarles lesiones y, asimismo, que querian
tal accion y su resultado, no existiendo hecho o circunstancia factica alguna fijada en la
sentencia que pudiera llevar a concluir lo contrario, desde que el que tal agresion se haya
llevado a cabo por los encartados por encontrarse éstos “luchando por sobrevivir de un ataque
injusto y concertado” (como afirma el recurso) no excluye el concurso del dolo en sus

conductas.”

Y, en razén de los antecedentes expuestos y analizados tanto en la sentencia de primera instancia

(transcritos en el considerando segundo), asi como por la corroboracion de la participacion de

los acusados en los hechos delictuales, la Corte determina lo siguiente en los considerandos

décimo y décimo primero de la sentencia en comento:

“Décimo: Que, entonces, al mantenerse inalterados los hechos fijados por la sentencia
impugnada, no han podido errar los jueces en la aplicacion del articulo 330 N° 2 del Codigo de
Justicia Militar, desde que las acciones y resultados que se les atribuyen a los acusados se

subsumen en esa figura.

Décimo primero: Que por las razones antes expuestas, al no haber incurrido en los errores de
derecho esgrimidos con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo, deberd desestimarse el

arbitrio intentado.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 500, 535, 546 y 547 del
Codigo de Procedimiento Penal; 70-A del Codigo de Justicia Militar y articulo 785 del Codigo
de Procedimiento Civil, se declara que se rechaza el recurso de casacion en el fondo deducido
por la defensa de los condenados Ferrer Pérez, Figueroa Pulgar, Leon Colina y Riquelme
Navarro contra la sentencia de siete de diciembre de dos mil diecisiete dictada por la Corte

Marcial, a fs. 1082 y ss.”

El razonamiento de la Excelentisima Corte Suprema en la presente sentencia, toma especial

relevancia para el tema central de este trabajo, puesto que, se hace cargo de las principales

caracteristicas que conlleva la ejecucion del delito de violencia innecesaria.

Asi, la Corte se refiere a la existencia de dolo, la utilizaciéon de “medios idoneos” para causar

lesiones y la falta de una justificacion en la realizacion de tales acciones. En tal sentido, la Corte
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descarta el argumento esgrimido por la defensa sobre que los acusados se encontrasen “luchando
por sobrevivir de un ataque injusto y concertado”, en tanto, no existian las condiciones que los

abogados querellados buscaban utilizar como justificacion de las acciones.

A proposito de esta sentencia se enfatiza un tema que ha tenido gran discusion, que se refiere a
la existencia o no de dolo en la ejecucion del delito. Asi, la sentencia en comento considera
como un elemento esencial para la determinacion de la participacion punible de los acusados la
existencia de los elementos cognoscitivos y volitivos que caracterizan al dolo, habiendo sido
determinantes en el actuar de los funcionarios policiales quienes tenian conocimiento de las armas

que estaban utilizando, asi como de los resultados que de ello provendrian.

B. Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 7315-2015.

El fallo de marras versa sobre la resolucion de dos recursos de casacion en el fondo respecto de
la sentencia condenatoria dictada en contra de la persona de Miguel Ricardo Millacura Carcamo,
carabinero. Ambos recursos fueron interpuestos por las partes denunciantes, en este caso, siendo
representados por el Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante, “INDH”) y el

Ministerio del Interior y Seguridad Publica (en adelante, “Ministerio”).

La sentencia de fecha 14 de diciembre de 2015 resuelve recursos interpuestos en virtud de la
causal del articulo 546 N°2 del Codigo de Enjuiciamiento Penal sobre la base de una errada
calificacion juridica de los hechos, apelando a que los hechos del caso serian constitutivos del
delito de violencia innecesaria recogido a proposito del articulo 330 N° 1 del Codigo de Justicia
Militar y no de cuasidelito de homicidio y cuasidelito de lesiones menos graves,
respectivamente, por existir, a lo menos, dolo eventual en el actuar del funcionario militar por

haber actuado a sabiendas de lo que podia ocurrir y sin que quepa una actuacioén negligente.

En tal sentido, la sentencia en su considerando segundo se refiere a los hechos que motivan la
sentencia de primera instancia, los cuales se entienden como inamovibles y que se tratarian de

los siguientes:

“SEGUNDQO: Que son hechos que la sentencia de primera instancia declara como acreditados y

probados los siguientes:
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“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, [...] 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, concurrio a prestar proteccion al
Servicentro Copec, el Z-4459 de la Subcomisaria “Perialolén”, al mando de una Subteniente de
Carabineros acompanada del cabo Eduardo Vargas Burgos y carabinero William Rodriguez
Cuminao (conductor) [...] al pasar por la interseccion de calle litoral fueron atacados por un grupo
de personas que les lanzaban elementos contundentes, a la vez que se escuchaba detonaciones de

armas de fuego, [...]

Pasados unos minutos, llegé a calle Litoral con caletera Américo Vespucio, el Z-4455 de la
subcomisaria “Penialolén” a cargo de un Sargento 20 de Carabineros, acompaiiado del cabo 1o

José Ramos Garceés y el cabo 2° Andrés Gallardo Velasquez (conductor) [...]

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. [...]

En tanto, al servicentro Copec, llego tambien el radiopatrullas RP- 2900 a cargo del Suboficial Luis

Carcamo Barria acompanado del cabo 1o Luis Uribe Leiva.

En los instantes que el Subteniente Carvacho, lanzaba la primera lacrimégena, esto es, la dirigida

a la pasarela de Américo Vespucio con Avenida El Valle, el Sargento 20 a cargo del Z-4455, que en

esos momento portaba la Subametralladora UZI, serie No072, calibre 9x9 milimetros, y que se

mantenia _en_esa interseccion, se parapeto 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 lesiono de muerte al menor Manuel

Gutiérrez Reinoso y el otro, impacto en el hombro derecho a Carlos Burgos Toledo, provocdndole

lesiones de mediana gravedad.

54



[.]

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, direcciondndolos hacia abajo, impactando uno de estos
proyectiles balisticos en el menor Manuel Eliseo Gutiérrez Reinoso, causdandole la muerte producto

de una herida toraxica, sin salida de proyectil, [...]

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.” (Lo destacado es de mi autoria).

En razén de lo anterior, se concluyd por el tribunal de primera instancia que los hechos
imputados eran constitutivos del delito de violencia innecesaria, decision que se incorpora en el
considerando tercero de la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema a propdsito del

considerando sexto de la sentencia de primer grado donde se sefala lo siguiente:

“TERCERQO: Que la sentencia de primer grado en su considerando 6o, 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 quimicos 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 lacrimogeno. En consecuencia, se acredito que existian medios menos gravosos para

disuadir a los manifestantes que lanzaban elementos contundentes a los agentes policiales,

que el que uso el acusado...”” (Lo destacado es mio).

55



De este modo, el tribunal de primera instancia concluye que los hechos cumplirian con el tipo
penal consagrado a propodsito del delito de violencia innecesaria por haber existido medios
menos gravosos a ser utilizados para dar un 6ptimo cumplimiento de las labores policiales en

pos de la mantencion del orden publico.

No obstante, al respecto de la sentencia condenatoria de primera instancia se eleva un recurso
de apelacion ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones, sentencia de alzada que modifica la
calificacion juridica considerando que los hechos serian constitutivos de los cuasidelitos de
homicidio y de lesiones menos graves, respectivamente, lo cual se incorpora a propdsito del

considerando cuarto en donde se sefiala que:

“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 busco 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 situa los hechos en plano fronterizo entre el

dolo eventual y la culpa [...]

[...] 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

proposito o deseo de impactar a alguna persona. [...]”
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En razén de todo lo anteriormente mencionado, la Excelentisima Corte Suprema para la
resolucion de los recursos de casacion en el fondo interpuestos contra la sentencia de alzada,
analiza detalladamente el tipo penal que conforma el delito de violencia innecesaria haciendo
alusion a los sujetos activos del delito, descripcion de la conducta penada, tipo complejo del
delito y la necesidad de existencia de dolo o culpa en su ejecucion. Al respecto dispone

resumidamente en sus considerandos sexto y séptimo:

“SEXTO: Que, el delito de violencia innecesaria se encuentra tipificado en el articulo 330 del

Codigo de Justicia Militar [...]

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 mds alld 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. [...]

SEPTIMO: Que desde el plano de la culpabilidad, como la causa de la agravacion estd

determinada por la afectacion al objeto sobre el cual la accion recae, ello requiere conciencia

0 _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).” (Lo destacado es de mi autoria)

En razon de lo anterior, es que la Corte tras un detallado analisis del tipo penal, asi como de la
existencia de dolo directo, dolo eventual o culpa, confirma la sentencia de alzada rechazando
ambos recursos de casacion, en tal sentido los considerandos octavo, décimo segundo y décimo

tercero senalan:
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“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.”

[

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 dariosa de su actuar teniendo

en consideracion que los afectados no se encontraban en la pasarela hacia donde disparo sino

que distantes de ella en una calle lateral, [...]

DECIMO TERCERO: Que, en consecuencia, el resultado daiioso del actuar del encausado,

es decir, la muerte del menor Gutiérrez Reinoso vy 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 establecio el fallo impugnado, en cuya dictacion no se

advierte infraccion de ley toda vez que la posicion que adopta el hechor, la inclinacion 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.” (Lo destacado es mio)

La relevancia del presente fallo del tribunal de alzada es respecto al analisis exhaustivo que
realiza sobre el delito de violencia innecesaria y las circunstancias que deben concurrir para que
concurra su imputacion. En conjunto, es importante mencionar que el fallo fue acordado con
dos votos disidentes que apelaban a acoger ambos recursos teniendo entre sus razonamientos

algunas de estas motivaciones:

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 previo a su
actuar la manifestacion se habia disipado mediante la activacion de gas quimico, por lo que no
estd demostrado que se haya enfrentado a una situacion que efectivamente puso en riesgo su
vida o integridad, o la de alguno de sus acompariantes o de un tercero extrano, de manera tal

que la accion por él desplegada, es decir, la utilizacion de la subametralladora UZI, no resulta
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ser necesaria para las condiciones y circunstancias que acontecian en ese momentoy a esa hora

de la noche.

[..]

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 Nol y 2 del Codigo
de Justicia Militar, en los cuales le cupo participacion de autor a Miguel Millacura Carcamo,

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 anulacion de esta ultima, en la parte impugnada, razones por la que los disidentes fueron

de opinion de acoger la pretension de nulidad.”

En sintesis, la sentencia en comento admite establecer una discusion entre la posibilidad de
imprudencia en el actuar del funcionario militar en contraposicion a los conocimientos técnicos
con los que debiesen contar estos funcionarios a la hora de ejercer sus labores, lo cual implicaria

la posibilidad de anticipar posibles consecuencias que podrian revestir el caracter de delito.

C. Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 28100-2014.

La sentencia de la Excelentisima Corte de fecha 18 de diciembre de 2014 recae sobre una
contienda de competencia entre la judicatura militar y justicia ordinaria, respecto al delito de
violencia innecesaria que se imputa respecto de funcionarios de Carabineros de Chile quienes
habrian propiciado agresiones fisicas y psicoldgicas a tres ciudadanos, quienes fueron
“interceptados, detenidos e ingresados a un auto policial y conducidos a la Primera Comisaria
de Santiago, lugar donde fueron golpeados e incluso mordidos por perros policiales” como se

detalla en el considerando primero del caso de marras.

Al respecto, en sus considerandos tercero a quinto se refiere a la competencia de los tribunales

militares y a la relevancia practica de la Ley N° 20.477, a saber:
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“3%_Que los Juzgados Militares en_tiempo de paz constituyen tribunales especiales que

integran el Poder Judicial que conocen, entre otros asuntos, de los delitos comunes cometidos

por militares con ocasion del servicio, Tal atribucion de competencia, al referirse a tribunales

especiales, debe ser interpretada en forma restringida, mas aun cuando en el asunto de que se

trate puedan estar involucrados individuos que no encuadran en la definicion de militar que

proporciona el articulo 6 del Codigo del ramo.

4°. Que, a fin de resolver el asunto, importa ademas traer a colacion lo previsto en el articulo 1

de la Ley N° 20.477, que modifica la competencia _de los tribunales militares, precepto que

prescribe que “En ningun caso, los civiles y los menores de edad estaran sujetos a la
competencia de los tribunales militares. Esta siempre se radicard en los tribunales ordinarios

con competencia en materia penal.

Para estos efectos, se entendera que civil es una persona que no reviste la calidad de militar, de

acuerdo al articulo 6 del Codigo de Justicia Militar”.

En el caso de estos antecedentes, es claro que los eventuales autores de los hechos son

considerados militares, mientras que las victimas son_civiles, por lo que la_atribucion de

competencia efectuada por el N° 3 del articulo 5 del Codigo de Justicia Militar para conocer

delitos _comunes, debe ser interpretada en concordancia con la norma _transcrita

precedentemente.

5° Que bajo esa premisa, ha de entenderse que la exclusion de la judicatura militar que

contempla el articulo 1 de la Ley N° 20.477 se refiere no solo a aquellos casos en_que los

eventuales responsables de los ilicitos sean civiles 0 menores de edad, sino también a los que

lo son los afectados por tales hechos. [...] " (Lo destacado es de mi autoria)

En conclusion la sentencia guarda relevancia para efectos de la determinacion de los tribunales
que son competentes para conocer de causas que involucran a civiles y funcionarios militares,
en este caso, Carabineros de Chile, concluyendo el tribunal de alzada que en virtud de la
modificacion incorporada por la Ley N°20.477 la cual fue explicada detalladamente en capitulos

anteriores de esta presentacion.
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Sentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones

A. Sentencia de reemplazo de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de La Serena Rol

N° 72-2022.

La sentencia de fecha 29 de marzo de 2022 consiste en una sentencia de reemplazo sobre la base
de un recurso de nulidad interpuesto por la defensa del condenado apelando, principalmente, a
una erronea calificacion juridica de los hechos con influencia sustantiva en lo dispositivo del
fallo. en tanto se habria condenado a don C.I.C.C., funcionario del Ejército de Chile, al delito

de homicidio simple consagrado en el articulo 390 del C6digo Penal.

Los hechos establecidos y asentados por el Tribunal de Primera Instancia (RIT 101-2021,
Juzgado de Garantia de Coquimbo) que sirvieron de base para determinar la existencia del delito
de homicidio simple por el cual fue condenado el funcionario militar se desarrollaron a proposito

del considerando séptimo del fallo de primera instancia, sefialando lo siguiente:

“El dia 20 de octubre del ario 2019, aproximadamente a las 23:30 horas en calle Bilbao, afuera
de la tienda La Polar en la ciudad de Coquimbo, mientras el acusado C.1.C.C. efectuaba labores
de patrullaje en su calidad de funcionario del ejército a bordo de un vehiculo militar,
cumpliendo labores de resguardo del orden publico en estado de emergencia decretado por el
supremo gobierno y en tales circunstancias, utilizando su escopeta de servicio, disparo a Kevin
Gomez Morgado quien huia desde el interior de la referida tienda. A raiz del disparo Gomez
Morgado resulto con multiples heridas puntiformes, sangrado en napa en toda la zona dorsal y
abdominal alta, enfisema subcutineo mayor en hemitorax izquierdo las que le causaron la

muerte”.

Como se puede apreciar, los hechos objeto de la acusacion se produjeron insertos en el contexto
de Estallido Social ocurrido durante el afio 2019, momento en que se desarrollaron una serie de

manifestaciones de toda indole a lo largo del pais, las cuales se caracterizaron por su belicosidad.

El Tribunal de Primera Instancia analizando detalladamente los hechos lo subsumieron al tipo
penal de homicidio simple, condenando a C.I.C.C. a la pena de 12 afios de presidio mayor en su

grado medio en conjunto a otras penas accesorias.
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El recurso de nulidad interpuesto por la defensa del condenado se esgrimi6 sobre la base de 4
causales subsidiarias, pero para efectos de este trabajo de investigacion nos avocaremos
principalmente a la segunda causal fundada en el articulo 373 letra b) del Cddigo Procesal Penal,
a saber, erronea aplicacion del derecho que ha influido en lo dispositivo del fallo en donde se
argumenta que los hechos eran constitutivos del delito de violencia innecesaria previsto en el

articulo 330 N° 1 y no de homicidio simple.

Sobre la base de dicha apreciacion realizada por la defensa, la Corte estima que existiria un
concurso aparente de leyes penales entre el delito de homicidio simple y el de violencia
innecesaria, apelando a que en esencia el problema seria de género-especie, en tanto, el delito
de violencia innecesaria anade requisitos especificos (los cuales ya hemos estudiado en capitulos
anteriores, pero brevemente se referiria a: calidad militar, violencia innecesaria y sin motivo

racional).

Asi, la Corte en su considerando séptimo sefiala que:

“[...] y dados los hechos asentados en la causa por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
La Serena, no cabe sino concluir que se satisfacen plenamente los presupuestos del tipo penal
consagrado en el articulo 330 N° 1 del Codigo de Justicia Militar, el que en razon de comprender
de manera integra las circunstancias facticas adicionales que se sefialaron por el Tribunal (a
saber la calidad de militar del hechor, el haberse encontrado al momento de los hechos
cumpliendo funciones de resguardo del orden publico, en razon de ordenes impartidas por sus
superiores y el haber efectuado un disparo sin que existiese justificacion para su conducta) da
pabulo para catalogarlo como un acto de violencia innecesaria que causo la muerte de la
victima Kevin Gomez Morgado, dilucidado ya el problema interpretativo generado por el
concurso aparente de leyes penales, desplazando la aplicacion de la figura penal general del

homicidio simple.

Asi, es éste el tipo penal por el cual debe ser sancionado C.1.C.C., y no por el de homicidio
simple, motivo por el cual se advierte que el Tribunal de fondo ha incurrido en una errénea
aplicacion del derecho que ha tenido una influencia sustantiva en lo decidido, ello considerando

la distinta penalidad aplicable a ambas figuras penales [...]”
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Es sobre la base de dicho analisis que la Corte decide acoger el recurso de nulidad, revocando
la sentencia que condena a C.I.C.C. como autor del delito de homicidio simple y dictar sentencia
de reemplazo condenandolo como autor del delito de violencia innecesaria con resultado de
muerte del articulo 330 N° 1 del Codigo de Justicia Militar, reduciendo su pena a 5 afios y 1 dia

de presidio menor en su grado minimo.

La relevancia del caso de marras es que se trata de una de las pocas condenas que existen a la
fecha de la comision por parte de funcionarios militares del delito de violencia innecesaria
durante el contexto del Estallido Social a que nos enfrentamos como pais. Actualmente y segiin
cifras entregadas por uno de los varios querellantes (Instituto Nacional de Derechos Humanos),
existirian a la época mas de 2.000 querellas presentadas contra funcionarios tanto de
Carabineros, como del Ejército y PDI, dentro de las cuales 101 serian por el delito de violencia

innecesaria.>?

B. Sentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Copiapo Rol N° 443-2018.

El caso en comento de fecha 11 de diciembre de 2018, trata de un recurso de nulidad contra una
sentencia condenatoria del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiap6 donde se arguye una
erronea aplicacion del derecho por haber condenando al imputado como autor del delito de

homicidio, debiendo haberse calificado como autor del delito de violencia innecesaria.

Al respecto, el tribunal de alzada para el andlisis del tipo penal del delito de violencia innecesaria
se funda en las mismas reflexiones utilizadas a proposito de la sentencia de la Excelentisima
Corte Suprema en causa Rol N° 7315-2015, es decir, una descripcion de la conducta punible,
las circunstancias de su procedencia y el estudio de la existencia de dolo directo, dolo eventual

o culpa (asociada a la imprudencia) en la comision de los hechos.

En tal sentido, en el considerando quinto de la sentencia en cuestion apela a la existencia de

dolo directo en la comision del delito lo que implicaria que se trataria per sé de un delito de

33 Cooperativa (16 de octubre de 2020): A un afio del estallido social: INDH reveld que han presentado 2.520 querellas a nivel
nacional. Recuperado el dia 10 de mayo de 2022: https://cooperativa.cl/noticias/pais/dd-hh/a-un-ano-del-estallido-social-indh-
revelo-que-han-presentado-2-520/2020-10-16/094448.html
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homicidio, contraponiéndose a la concurrencia del delito de violencia innecesaria, asi la corte

senala lo siguiente:

“QUINTO: Que, a juicio de esta Corte, en el caso de marras no resulta posible sostener que el

acusado, atento a la posicion que adopta y las circunstancias que rodearon al injusto, no haya

querido el resultado que sufrio la victima, de modo que naturalmente ha existido dolo directo

en_su_comision, el que supone conocer y querer el resultado tipico. El accionar del hechor es

demostrativo de una accion dolosa de homicidio, ya que, como se expone en el laudo “...si bien
el acusado Reyes no salio a la calle a matar a la victima, en el momento que le dispara actua
con dolo directo de causarle la muerte, aun cuando se encuentre en una hipotesis de legitima
defensa incompleta, su dolo es homicida como se desprende del lugar donde le dispara los dos
ultimos proyectiles esto es al abdomen, lo que excede, el solo empleo de violencia innecesaria
en la ejecucion de actos de servicio, en que se causare la muerte del ofendido. Por lo que se
descarta la calificacion propuesta por la defensa del articulo 330 Codigo de Justicia

Militar...”.”

La argumentacion brindada por la Corte de Copiapd toma relevancia al haber seguido la

jurisprudencia mayoritaria de la Corte Suprema.
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Sentencias de Tribunales de Primera Instancia

A. Sentencia RIT N° 70-2021, RUC 2010013776-4 del Tribunal de Juicio Oral en lo

Penal de Concepcion.

En la presente causa se acusa por parte del Ministerio Publico a Victor Torres, funcionario de
Carabineros, de la comision del delito de violencia innecesaria con resultado de lesiones graves
del articulo 330 N° 2 del Codigo de Justicia Militar, actuando como querellantes el Ministerio

Publico y el Instituto Nacional de Derechos Humanos.

En el considerando segundo de la sentencia (repitiéndose en el considerando noveno) se plasman

los hechos objeto de la acusacidn, los cuales consisten en:

“El dia viernes 06 de marzo del anio 2020, alrededor de las 21:00 horas, en la cercania de la
esquina de las calles Paicavi y San Martin de la ciudad de Concepcion, V.A.T.A., sargento 2°
de Carabineros de dotacion de la Primera Comisaria de Carabineros de Concepcion, en el
ejercicio de sus funciones de control del orden publico y luego de haber sido empujado por

Gabriel Ignacio Arias Soto, le disparo a éste, sin una justificacion proporcional a la situacion

que_acontecia ni_necesaria_al ejercicio de su funcion, disparo efectuado con su arma de

servicio pistola marca Taurus, modelo PT 917 C, calibre 9 x 19 mm, serie TEZ 04503, hacia el

cuerpo de Gabriel Ignacio Arias Soto, empleando de esta manera respecto a la victima

violencia innecesaria consistente en dispararle aproximadamente a dos metros de distancia,

impactando su pierna izquierda, provocandole una fractura conminuta de tibia proximal
izquierda, de cardcter clinicamente grave, que suele sanar en 90 a 120 dias, con igual o mayor

tiempo de incapacidad.” (1o destacado es mio).

Entre los alegatos vertidos por las partes querellantes se apela un uso desproporcionado y
desmedido de la fuerza por parte del Carabinero acusado, habiendo existido otros medios que
eran guardaban una mayor idoneidad para resguardar el control de la situacion. Por su parte, la
querellante alude a la procedencia del delito de apremios ilegitimos del articulo 150 letra d) del

Codigo Penal.

En razdén de la calificacion juridica de los hechos que debe efectuar el tribunal de primera
instancia, realiza un anélisis exhaustivo de la procedencia del tipo penal concluyendo que en

virtud de los hechos objeto de la acusacion, los cuales se tuvieron por probados y acreditados,
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estos configurarian el delito de violencia innecesaria en grado de consumado por haber generado

lesiones graves en la victima.
Asi, el Tribunal de Concepcion reflexiona en el considerando décimo segundo que:

“[...] de esta forma, los hechos que se han dado por establecidos en el motivo noveno
de la presente sentencia configuran el delito de violencias innecesarias, en grado de consumado,
descrito y sancionado en el articulo 330 N° 2 del Codigo de Justicia Militar, por darse los

elementos del ilicito antes indicado, tal como se expondrad a continuacion.

En cuanto al sujeto activo del delito, el tipo penal exige que se trate de un militar para

lo cual debemos remitirnos al articulo 6° inciso 1° del Codigo de Justicia Militar [...] En el

caso de autos, resulto acreditado que Victor Torres Aguayo a la fecha de comision de los hechos
pertenecia al servicio de Contingencia del personal de motos todo terreno de la Primera

Comisaria de Concepcion, concurriendo a su respecto la calidad exigida por la ley.

Segun se desprende del articulo 330 del Codigo de Justicia Militar para que se configure el tipo

penal en comento se hace necesario, ademas, que el funcionario -de Carabineros en este caso-

actiie 0 en cumplimiento de una orden superior o en el ejercicio de funciones militares. En el

caso sublite, se comprobo que el encartado se enfrenta a la victima en el contexto de su
concurrencia a la plaza Peru por un llamado efectuado por Cenco, en orden a cumplir su
funcion de motorizado de contingencia, con el proposito de cooperar con el personal de control

del orden publico en dicho lugar, donde habia manifestaciones [...]

[...] se hace necesario ahora referirse a la accion concreta que se castiga en el articulo 330 del

texto legal ya mencionado. La _conducta consiste en_emplear o _hacer _emplear violencias

innecesarias para la ejecucion de los actos que el militar deba practicar. [...]

Sin embargo, para que estemos frente al delito del que ha resultado responsable Torres Aguayo,
no basta con que el autor haya empleado violencia en contra del sujeto pasivo, sino que debe

concurrir un elemento normativo, esto es que la violencia sea innecesaria. [...]

El articulo 330 del Codigo de Justicia Militar exige, por ultimo, que la violencia se emplee o se

haga emplear “sin motivo racional”. [...] Habiéndose efectuado el andlisis al que se refiere el

autor y teniendo en especial consideracion las reflexiones del tribunal al pronunciarse en el
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apartado de la legitima defensa sobre la falta de necesidad racional del medio empleado por
Torres Aguayo para impedir o repeler la agresion ilegitima, no cabe mas que sefialar que en
este caso se cumple con el requisito de “sin motivo racional” de la violencia innecesaria
impuesto por el articulo 330 del Codigo de Justicia Militar. En efecto, el tribunal estimo que el
disparo con un arma de fuego efectuado por Torres Aguayo y que constituye la violencia
innecesaria en el caso que nos convoca, no aparecia justificado, frente a un atacante que no

portaba ningun tipo de arma.

[.]

En cuanto a la faz subjetiva del delito, los hechos probados permiten concluir que Torres Aguayo tenia

plena conciencia y voluntad de realizar el acto incriminado, pues se trata de un aspecto que el mismo

reconocio al afirmar que su intencion fue disparar contra su agresor en la parte baja de su cuerpo, lo que
da cuenta que tenia pleno conocimiento de las circunstancias de hecho con relevancia tipica.” (lo

subrayado es mio).

Asi sobre la base de lo desarrollado latamente por el tribunal, se explican cada uno de los
requisitos que deben concurrir para que se acredite la procedencia del mencionado delito. En el
caso sublite podemos apreciar como se cumplen cada uno de estos caracteres que
resumidamente, y en concordancia a lo que se ha tratado a lo largo de este trabajo de
investigacion, serian: poseer la calidad de militar, estar en ejercicio de las funciones propias de
su labor; haber propiciado violencias innecesarias habiendo existido otros medios menos
agresivos; que no haya existido motivo racional para la utilizacion de esas fuerzas y, por ultimo,

haber actuado, a lo menos, a sabiendas de que lo ocurrido era un resultado posible.

El razonamiento efectuado por el Tribunal de Primera Instancia resulta esclarecedor respecto a
la necesidad de concurrencia de determinadas circunstancias para que se vuelva aplicable el tipo
penal en discusion, asi, el Tribunal, no sélo examina cada uno de los requisitos propios del
delito, sino que analiza el por qué seria procedente el delito de violencia innecesaria por sobre

el delito de apremios ilegitimos.

En relacion a lo mencionado en el parrafo anterior, el Tribunal hace énfasis en el caracter de

delito de lesa humanidad que adquiere el delito de apremios ilegitimos en donde se relaciona
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directamente a un delito de tortura. En tal sentido en el considerando décimo tercero se menciona

lo siguiente:

“[...] no cabe mas que concluir que el delito de apremios ilegitimos se trata de una figura de

una gravedad superior al ejercicio de la violencia innecesaria que se ha dado por acreditada

en este juicio, pues requiere la concurrencia de modalidades o circunstancias facticas asociadas
a actos que persiguen aplicar un trato cruel, inhumano y denigrante a la victima, similar pero
de menor relevancia que el de la tortura, sin que en este caso particular, el disparo que el
sentenciado ejecuto contra el ofendido con un arma de fuego en una zona no letal del cuerpo, y
considerando las agresiones previas que ejecuto la victima en su contra, colmen o satisfagan el

delito de apremios ilegitimos.”

La sentencia de marras concluye condenando al funcionario de Carabineros como autor del
delito de violencia innecesaria con resultado de lesiones graves en grado de consumado. Esta
causa toma relevancia por ser una de las primeras causas de la revuelta social en que se dicta

una sentencia condenatoria en favor de la victima.
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Conclusion

Como se sefialdo a lo largo del presente trabajo de investigacion, las condiciones
socioecondmicas y politicas a que nos enfrentamos como pais durante las pasadas décadas, con
mayor énfasis en lo que ha sido el contexto nacional los ultimos afos, han propiciado que se
genere un ambiente mas bien hostil entre la poblacién chilena y quienes ostentan el poder de

resguardar la seguridad nacional y el orden publico.

A causa de ello, la poblacion chilena ha hecho uso del derecho a congregarse y manifestarse
saliendo a las calles de todas las ciudades del pais a demostrar el creciente descontento por las

condiciones en que tenemos que vivir como sociedad.

El aumento progresivo de las manifestaciones sociales, las cuales son completamente validas y
respetables como una forma de visibilizar el descontento de la poblaciéon a causa de los
problemas a que nos hemos visto afectos desde larga data y que no han encontrado soluciones
reales, han intensificado los problemas que se generan a raiz de la represion policial que se ha
vuelto exponencialmente mdas belicosa y que guarda fundamento en la busqueda de la

mantencion del orden publico.

En tal sentido, es que el presente trabajo buscé reconocer este problema real, actual y cierto que
a la fecha no ha encontrado solucion alguna, pese a la existencia y exigencia de determinados

margenes, limites e instructivos en el ejercicio de las funciones propias de los militares.

Asi, esta tesis ahondo en el contexto nacional y las posibles causas del aumento progresivo de
la beligerancia propiciada por instituciones como Carabineros de Chile y Ejército de Chile en el
cumplimiento de sus funciones de resguardo de la seguridad nacional y orden publico, sobre la
base del estudio del delito de violencia innecesaria regulado en el articulo 330 del Codigo de
Justicia Militar, delito que se ha vuelto cada vez mas comun en las materias de resolucion de

conflictos de los Tribunales de Justicia, tanto ordinarios como de caracter militar.

Dentro de la historia que lleva al establecimiento y aplicacion del delito de violencia innecesaria

encontramos diversos escenarios belicosos que se han desplegado a lo largo de la historia de
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Chile, entre ellos: la dictadura militar, el conflicto mapuche y el actual estallido social. Todos
los mencionados serian atmésferas que se mantendrian vigentes en la memoria del pais, teniendo

repercusiones evidentes en el desarrollo politico-social de los gobiernos de la época.

Bajo dicha premisa, el delito de violencia innecesaria surge como una respuesta a actuares
infundados e innecesarios por parte de las instituciones estatales de defensa y seguridad del pais,
quienes en el desarrollo de las labores propias de su profesion (en concreto, de orden publico) y
haciendo uso de las herramientas y conocimientos que constituyen la base de su funcion, le
propiciaban lesiones de magnitudes indeseadas e incluso la muerte a civiles que se enfrentaban

a esta represion policial.

La pregunta esencial que se buscaba responder en esta tesis de pregrado consistia en la
determinacion de cuales son los limites en el ejercicio del control publico y hasta donde se

concibe como legitimo el uso de la fuerza para garantizar el orden publico.

Como respuesta a la interrogante planteada y sobre la base de todo lo que se expuso a lo largo
de los capitulos de este trabajo, se entiende que el tipo penal del delito de violencia innecesaria
permitiria dar una respuesta concreta y bastante sencilla la cual consistiria en: el uso razonable

de la fuerza de los funcionarios militares.

Sobre esa base, el delito plantea que el militar que se encontrase en ejercicio de sus funciones,
o bien, respondiendo a una orden superior, debe actuar con una racionalidad bésica que se
supone viene previamente interiorizada a causa de los conocimientos propios de la labor militar.
Esto implica que, encontrandose un funcionario militar en un enfrentamiento civico-militar, sea
dado por manifestaciones o cualquier otro contexto, debe actuar dentro de los margenes de lo

debido y racional, sin exacerbarse en sus funciones.
En tal sentido, el delito en estudio sefiala expresamente que lo que se sanciona es que ‘“sin

motivo racional (se propiciaran) violencias innecesarias para la ejecucion de los actos que

debe practicar [...] .
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En la linea de lo anterior, la propia jurisprudencia nacional ha entendido que se entendera por
irracional todo aquel actuar sin una debida justificacion que haya generado repercusiones en la
victima y que, ademas, habiendo existido otros medios mas idoneos, proporcionales y menos
gravosos, se escogio deliberadamente aquel que se espera (o, a lo menos, se prevé) genere mayor

dafio en la victima.

Asi, la propia jurisprudencia ha generado una linea argumentativa bastante solida que se ha ido
replicando en los distintos fallos que se han dictado en el Gltimo periodo. Se debe hacer énfasis
en este punto, respecto a que el denominado Estallido Social produjo una gran cantidad de
denuncias y querellas fundadas en la comision del delito de violencia innecesaria, querellas que
a la fecha se estan desarrollando y que, por ende, aun no cuentan con una sentencia ejecutoriada

al respecto.

No obstante lo anterior, y como se sefald, estas causas se mantienen vigentes y en etapas de
juicio (sea, preparatorio o ya en proceso de juicio oral cercanos a la dictacion de una sentencia),
encontrandonos a la espera de los resultados y del raciocinio fundamentado que entregara el
respectivo Juzgado de Garantia, Tribunal de Juicio Oral, o bien, tribunales de alzada como las

Cortes de Apelaciones o la Corte Suprema en tltima instancia.

En conclusion, la relevancia que ha alcanzado el delito de violencia innecesaria se torna cada
vez mayor, existiendo una posicion bastante formada por parte de los 6rganos jurisdiccionales
respecto al tipo penal y las circunstancias que deben existir para la determinacion de la comision

del delito y autoria de violencias innecesarias este por parte de un funcionario militar.

El delito de violencia innecesaria se ha vuelto en el Gltimo tiempo una situacion constante y
repetitiva por parte de los funcionarios militares, situacion que esperamos que en un futuro
cercano se pueda subsanar sobre la base de correctos protocolos de actuacion y el debido respeto

que debe existir de dichos militares en el ejercicio de sus funciones.
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