C.A. de Temuco
Temuco, veintidds de enero de dos mil veintiuno.

VISTOS:

Se reproduce la sentencia apelada de fecha quince de mayo de
dos mil veinte, en su parte expositiva, sus considerandos y citas legales,
con excepcion del parrafo pertinente del motivo 15° en lo referente a
que afecta al sentenciado la agravante de responsabilidad penal prevista
en el articulo 12 Nro. 8 del Codigo Penal; y en la parte resolutiva, en
lo relativo a la accién civil, en el punto VIL.-, solo en aquella parte que
condeno en costas al Fisco de Chile y se tiene en su lugar y, ademaés,
presente:

En cuanto a la accién penal.

PRIMERO: Que atendida la naturaleza y circunstancias que
rodearon el hecho delictivo por el cual se condena en esta causa a
Omar Burgos Dejean, como autor del delito de homicidio calificado en
la persona de Gonzalo Hernandez Morales, estos sentenciadores
concuerdan con lo resuelto por el Sr. Ministro en Visita
Extraordinaria, Sr. Alvaro Mesa Latorre, en cuanto a que con la
prueba rendida en la causa, se tuvo por acreditado el referido delito,
atribuyéndole ademas el caricter de crimen de lesa humanidad,
rechazandose en consecuencia las alegaciones del abogado defensor en
cuanto solicitg la absolucién de su representado, por estimar que la
prueba que obra en la causa resulta ser insuficiente para arribar a una
sentencia condenatoria respecto de su representado.

SEGUNDO: Que ademss, el Sr. Ministro en Visita esimd que
agrava la responsabilidad penal del encausado, la circunstancia
modificatoria de responsabilidad penal prevista en el articulo 12 Nro. 8
del Codigo Penal, cual es, “prevalerse del caracter publico del agente”,
estimacién que la mayoria de estos sentenciadores no comparte,
concordando con la opinion del Sr. Fiscal Judicial en cuanto sostuvo

que “no se encuentran acreditados los elementos ldcticos exigidos por
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la ley para la configuracion de dicha circunstancia agravante de
responsabilidad ”.

En efecto, dicha modificatoria, resulta ser consustancial al delito que el
Ministro Visitador dio por establecido,  puesto que sélo pudo
perpetrarse atendida la calidad de funcionario de Carabineros (dotacion
civil) que ostentaba a la época el sentenciado Burgos Dejean, lo que le
permitid detener, efectuar apremios ilegitimos para finalmente causar
la muerte de la victima, hechos que sélo pudo cometer en su calidad
de agente del Estado. De esta forma, se acogera la alegacion de su

defensa en cuanto solicitd el rechazo de la referida agravante.

TERCERO: Que la defensa del sentenciado, alegd ademds en favor
de su representado la prescripcién gradual o media prescripcién
consagrada en el articulo 103 del Coédigo Penal; y, concordando con
ello el Sr. Fiscal Judicial es de parecer que en la especie resulta
aplicable dicha minorante de responsabilidad penal y asi refiere en su
informe “que, si bien los Convenios de Ginebra impiden la aplicacion
de la prescripcion de la responsabilidad penal en los juicios de lesa
humanidad, es de parecer de este fiscal judicial , que no existiria
impedimento alguno para atenuar la responsabilidad, en los términos
del artjculo 103 del Codigo Penal, razonamiento que ha sido
manifestado por la Excma. Corte Suprema, en la sentencia de
reemplazo de cinco de septiembre de dos mil siete, en autos Rol 6525-
06 en el que afirma *“ transcurridos que fueran los plazos establecidos
para la prescripcion de la accion penal derivada del ilcito, sin que
puede declararse la misma por impedirlo los convenios de Ginebra, no
se divisa inconveniente para mitigar, como atenuante, la

responsabilidad penal que afecta al encausado ”.

No obstante ello, dicha peticién sera rechazada, haciendo suyos estos
sentenciadores los fundamentos que al respecto se encuentran
consignados en la motivacion 15° letra c) del fallo en alzada. En efecto,
para que dicha atenuacion sea procedente, debe tratarse de un delito
que se encuentre en vias de prescribir, cuyo no es el caso al tratarse de
un delito calificado de lesa humanidad respecto de los cuales atendida

su imprescriptibilidad, el transcurso del tiempo no produce efecto
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alguno, ya que el reproche social no disminuye con el tiempo, como
ocurre en el caso de los delitos comunes.
CUARTO: Que con lo expuesto en las motivaciones precedentes se
da respuesta a lo informado por el sefior Fiscal de esta Corte, sefior
Oscar Vifiuela Aller, quien fue de opinion de que, acogiéndose la
prescripcidon gradual de la pena y rechazindose la concurrencia de la
agravante prevista en el articulo 12 Nro. 8 del Codigo Penal, se
confirme la sentencia en lo penal, con declaracion que la pena de doce afios
de presidio mayor en su grado medio impuesta al imputado OMAR
BURGOS DEJEAN, sea rebajada a la de cinco afios y un dia de
presidio mayor en su grado minimo, accesorias legales
correspondientes, en su calidad de autor del delito de homicidio calificado
previsto en el articulo 391 N°1, circunstancia primera, del Codigo Penal del
Codigo Penal (vigente a la época de los hechos) en la persona de Gonzalo
Hernandez Morales, hecho ocurrido en la comuna de Temuco, el 23 de
septiembre de 1973.
QUINTO: Que en razon de razonado en los considerandos
precedentes, concurriendo en favor del sentenciado una circunstancia
minorante de su responsabilidad penal, sin que a su respecto concurran
agravantes, la pena debera ser impuesta en el grado minimo.

En cuanto a la accién civil.
SEXTO: Que respecto de la accion civil impetrada, estos
sentenciadores, comparten los razonamientos del Sr. Ministro Visitador,
estimando que los montos fijjados a titulo de indemnizacién en favor de
Alicia Maria Hernandez Marquez y Herminda del Carmen Marquez
Quijon, conyuge e hija de la victima respectivamente, resultan acorde a
la gravedad del hecho cometido y al sufrimiento que por afios han
debido sufrir sus familiares, maxime que hasta el dia de hoy
desconocen el paradero de sus restos.
SEPTIMO: Que no se condenari en costas al Fisco de Chile, por

haber obrado en virtud de la obligacion legal impuesta por los articulo
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2 y 3 Nro. 1 de su Ley Organica, estimandose por ende que tuvo
motivos plausibles para litigar.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo previsto en los
articulos 1, 7, 11 Nro. 6, 14, 15, 21, 22, 23, 24, 25, 28, 50, 51,
56, 68, 69, 74, y 391 N° 1 del Codigo Penal; articulos 10, 42, 43,
50, 67, 81, 82, 83, 84, 108, 109 a 116, 121 y siguientes, 406 vy
siguientes, 424 y siguientes, 447 y siguientes, 451 y siguientes, 456 bis,
457, 458 vy siguientes, 471 vy siguientes, 474 vy siguientes, 477 vy
siguientes, 481 y siguientes, 485 y siguientes, 488 y siguientes, 489 y
siguientes, 499, 500 y siguientes y 533 del Codigo de Procedimiento
Penal y lo informado por don Oscar Vifiuela Aller, Fiscal Judicial de
esta Corte, articulos 2 y 3 Nro. 1 de la Ley Organica del Consejo de
Defensa del Estado, SE CONFIRMA la sentencia apelada de fecha
quince de mayo de dos mil veinte, GON LAS SIGUIENTES
DECLARACIONES:

En cuanto a la accién penal.

[.- Que SE CONDENA, con costas a OMAR
BURGOS DEJEAN, R.U.N. 8.465.231-8, ya individualizado en
autos, a la pena de DIEZ ANOS DE PRESIDIO MAYOR EN
SU GRADO MEDIO vy a las accesorias de inhabilitaciéon absoluta
perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos y la de
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la
condena, en su calidad de autor del delito de homicidio calificado
en la persona de Gonzalo Herndndez Morales, previsto en el
articulo 391 N°I, circunstancia primera, del Codigo Penal, en su
carcter de lesa humanidad, hecho ocurrido en la comuna de Temuco,
el 23 de septiembre de 1973.

II.- Que al acusado, no se le concedera algun beneficio de
la ley N° 18.216, solicitado por la defensa, debiendo cumplir la pena
privativa de libertad impuesta en forma efectiva, sirviéndole de abono
los dias que ha estado privado de libertad con motivo de este proceso,

esto es desde el 13 de julio de 2016, como consta a fs. 5331 (tomo II),
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hasta el 28 de julio de 2016, como se indica a fs. 569 (tomo II). Todo
ello por aplicacion de los articulos 74 del Codigo Penal y 503 del
Cédigo de Procedimiento Penal.

IIl.- La pena impuesta al condenado comenzara a regir
desde que se presente o sea habido en la presente causa.

IV.- Que una vez ejecutoriada la sentencia,
debera dejarse sin efecto las medidas cautelares personales impuestas al
acusado oficiandose a los organismos respectivos que fueren
procedentes. En cuanto a la accién civil.

Que, se revoca en lo civil la sentencia recurrida de fecha 15 de mayo
de 2020, sdlo en cuanto condena en costas al Fisco de Chile, y en su remplazo
se declara que se le exime del pago de aquellas, por haber intervenido en
estos autos en virtud de la obligacion legal impuesta por los articulos 2
y 3 Nro. 1 de su Ley Organica y por ende tuvo motivos plausibles para
litigar, confirmandose en lo demés la referida sentencia.

Sentencia acordada con el voto en contra de la
ministra Marfa Georgina Gutidrrez Aravena en lo
referente a no tener por configurada la agravante de
responsabilidad penal contemplada en el articulo 12 Nro.
8 del Cogdigo Penal, la que esta disidente estima
concurrente, haciendo suyos los argumentos contenidos en
el considerando 15° letra d) de la sentencia en alzada y
en consecuencia estuvo por mantener la pena impuesta al
sentenciado por el Sr. Ministro en Visita Extraordinaria.

Registrese, notifiquese y devuélvase.

Redaccion de la ministra Maria Georgina Gutiérrez Aravena.

Penal-759-2020. (fcv)

Se notifico la resolucién precedente a la Fiscalia Judicial, quienes
no firmaron por estimarlo innecesario.
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Alejandro Alfonso Vera Quilodran
MINISTRO
Fecha: 22/01/2021 16:26:03

Marcelo Eduardo Neculman Munoz
ABOGADO
Fecha: 22/01/2021 16:27:00

Maria Georgina Gutierrez Aravena
MINISTRO
Fecha: 22/01/2021 16:08:24
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Pronunciado por la Segunda Sala de la C.A. de Temuco integrada por los Ministros (as) Alejandro Vera Q., Maria

Georgina Gutierrez A. y Abogado Integrante Marcelo Eduardo Neculman M. Temuco, veintidos de enero de dos mil

veintiuno.

En Temuco, a veintidés de enero de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 06 de septiembre de 2020, la hora
visualizada corresponde al horario de verano establecido
en Chile Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla
de Pascua e Isla Salas y Gomez restar 2 horas. Para
mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl
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