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Sintesis

Las protestas que comenzaron el 18 de octubre de 2019 en Chile y que dieron origen a lo que
se denominod el “estallido social”, fueron escenario de graves violaciones a los derechos
humanos, durante la represion de los mismos por parte de las fuerzas de orden y seguridad.
Ante esas vulneraciones ha surgido un cuestionamiento respecto a su relevancia juridica y la
eventual responsabilidad internacional del Estado frente a esas violaciones. Resulta de suma
importancia, en ese sentido, determinar la responsabilidad individual no so6lo de los autores
directos o ejecutores de los delitos, sino también —o especialmente— respecto de las autoridades
o mandos de las instituciones estatales involucradas que pudieron haber fallado en evitar o
controlar adecuadamente a sus subordinados, debiendo hacerlo. Como se vera, tratandose de
organizaciones jerarquizadas es en particular relevante el manejo y la reaccion de sus miembros
superiores —o altos mandos— frente a la comision de delitos por parte de sus subordinados, en
especial si se trata de instituciones estatales armadas. Un control deficiente de sus miembros
permite la instauracion de un clima de tolerancia respecto de conductas antijuridicas y —si se
trata de fenomenos repetitivos y masivos— puede desembocar en el reemplazo de valores
institucionales —y patrones de comportamiento— por otros nuevos de caracter criminal. El grave
atentado a los derechos humanos que la comision de este tipo de delitos implica, torna en
particular relevante la respuesta del sistema criminal frente a las causas que actualmente se
tramitan en el pais, pues es deber del Estado investigar, juzgar y sancionar esta clase de hechos.

I. Introduccidn:

Existe una responsabilidad internacional del Estado chileno frente a violaciones a los derechos
humanos y, por tanto, tiene la obligacion de investigar, juzgar y sancionar cuando esas
vulneraciones se producen.

El sistema de justicia de nuestro pais se ha visto enfrentado los ultimos afios a una diversidad
de casos en los cuales se ha cuestionado el actuar policial de las fuerzas armadas de orden y
seguridad, asi como de algunas autoridades. De manera masiva, luego del denominado
“estallido social” y ante el actuar, a veces desmedido y refiido con la legalidad, de las fuerzas
de orden y seguridad en funciones represivas, se iniciaron procesos a miembros de dichas
instituciones y de sus mandos superiores, asi como a algunas autoridades politicas del pais. El
Informe ha dado cuenta en afios anteriores del deficiente avance de esas causas, y de la reaccion
general del sistema ante las mismas. Los retrasos y falta de actuar —en el ambito estatal,
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administrativo y penal— son, en especial, problematicos si se considera que estamos frente a
casos de violacion de derechos fundamentales frente a los cuales el Estado tiene la obligacion
internacional de investigar, juzgar y sancionar.” Desde el punto de vista de los derechos
humanos, una vulneracion de los mismos no puede ocurrir con el apoyo o la tolerancia del poder
publico ni quedar en la impunidad, lo cual es una consecuencia basica del deber del Estado de
respetar y garantizar los derechos fundamentales de toda persona.?

En este sentido, el Estado tiene la obligacion de prevenir e investigar seriamente, con los medios
a su alcance, las vulneraciones que afecten los derechos humanos de las personas, a fin de
identificar a los responsables e imponerles las sanciones pertinentes, asegurando una adecuada
reparacion de las victimas. Si el Estado actia de modo que la vulneracion quede impune,
incumple su deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos de las personas
consagrados en la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales suscritos por el pais.*
Por supuesto, la obligaciéon de investigar y de prevenir son de medios y no necesariamente de
resultados, sin embargo son compromisos que deben emprenderse con seriedad y proactividad
por parte del Estado y no como una simple formalidad condenada a la infructuosidad de
antemano.’ En este punto, resulta relevante considerar la proactividad en la practica de
diligencias investigativas, las que debieran ejecutarse de manera oportuna, asi como en la
estrategia de investigacion que se adopta.®

En este caso, respecto a la investigacion y sancion de hechos complejos, un tema relevante es
el de los diferentes niveles de responsabilidad en funcién de las distintas hipotesis de
participacion en un delito, y por los disimiles niveles jerarquicos de los funcionarios. En este
sentido, resulta de especial relevancia la consideracion de la complejidad del caso, del hecho
que haya sido cometido por integrantes de fuerzas de orden y seguridad y de la responsabilidad
que le pudo caber a distintos miembros de las mismas por la ejecucion o falta de control de sus
subordinados. En relacion a lo anterior, es preciso considerar que solo ultimamente la
investigacion de estos casos comenzo a abarcar la conducta de los mandos superiores o de
autoridades con responsabilidades de prevencion y supervision al momento de comision del
delito. Dada la dinamica de la criminalidad de este tipo (que se expondra en el apartado
siguiente), enfocarse solo o primordialmente en la identificacion de los autores ejecutores
individuales, como medio investigativo del ente persecutor, es condenar los procesos a su
infructuosidad, en particular, en aquellos casos en que vulneraciones han sido cometidas por
miembros de instituciones estatales. En esas circunstancias no sera infrecuente, como se vera,
la dificultad de recabar pruebas o identificar a los ejecutores materiales precisos de los hechos.
Por lo sefialado, es necesario —tanto desde el punto de vista de la prevencion como de la

2 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, 29 de julio de 1988, parrs. 173 y ss.; Corte IDH, caso
Tiu Tojin contra Guatemala, 26 de noviembre de 2008, parr. 77.

3 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de
San José de Costa Rica", 22 de noviembre de 1969, Art. 1.1. Ver Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez contra
Honduras, 29 de julio de 1988, parr. 173.

4 Corte IDH, caso Rochac Herndndez y otros contra El Salvador, 14 de octubre de 2014, parrs. 171 y s.; ver
también Corte IDH, caso Gonzdlez y otras (“campo algodonero”) contra México, 16 de noviembre de 2009, parr.
602, ver punto 5; Corte IDH, caso Gonzdlez y otras (“campo algodonero”) contra México, 16 de noviembre de
2009, parr. 236, sobre la obligacion de garantia de los derechos y la necesidad de prevenir, investigar, juzgar y
sancionar sus vulneraciones.

5 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, 29 de julio de 1988, parr. 174 y ss.

¢ Ver Corte IDH, caso Gonzdlez y otras (“campo algodonero”) contra México, 16 de noviembre de 2009, parr.
452 s. y 454, refiriéndose a la obligacion de investigar, sancionar y juzgar, lo que incluye patrones de actuacion
conjunta y consideracion de los distintos niveles de responsabilidad de distintos agentes.



necesaria seriedad de la investigacion—, centrar la atencion en los mandos superiores y
autoridades responsables.’

Este enfoque lo ha desarrollado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sucesivas
sentencias, estableciéndose que las investigaciones han de valorar y constatar, en particular, la
presencia de patrones sistematicos que pudieron haber permitido la violacion de derechos
humanos, y que descartan su caracter de fendmeno aislado.® Se considera también esencial
determinar si se omitieron medidas para detener esos patrones de conducta y, en el peor de los
casos, la existencia de 6rdenes para que los subordinados aplicaran un uso excesivo de la fuerza.
Cuando los delitos son cometidos desde un ente del Estado o en el marco de operativos de
agentes estatales, una investigacion diligente ha de reflejar la complejidad de los hechos, los
patrones que explican su comision, el complejo de personas a distintos niveles de la estructura
que pudieren estar involucradas o resultar responsables, asi como el contexto de comision de
los ilicitos. Las lineas de investigacion que se adopten han de ser claras y logicas respecto a la
recoleccion de la evidencia de estos elementos. Asimismo, deben realizarse indagaciones
oportunas con el objeto de recabar la prueba necesaria.’ En este sentido, periodos de inactividad
o la falta de promocion de la investigacion, sobre todo en las primeras etapas, comprometen la
seriedad y debida diligencia con que deben llevarse a cabo las mismas. '

Asi, la Corte Interamericana considera que “el incumplimiento del deber de iniciar una
investigacion ex officio en el presente caso, la ausencia de lineas de investigacion claras y
logicas que hubieran tomado en cuenta el contexto de los hechos y la complejidad de los
mismos, los largos periodos de inactividad procesal, la negativa de proporcionar informacién
relacionada con los operativos militares, la falta de diligencia y exhaustividad en el desarrollo
de las investigaciones por parte de las autoridades a cargo de las mismas, asi como la falta de
coordinacion entre los diversos organos estatales”, llevan a la conclusion de que no han existido
los recursos efectivos para garantizar los derechos establecidos por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.!! Examinando la debida diligencia, se ha de tener presente, en
particular, el nimero de personas que participaron en el delito, la cooperacion y aquiescencia
de autoridades y agentes estatales, los grupos u organizaciones involucradas y sus vinculos con
la fuerza publica, asi como la reaccion de las autoridades frente a los crimenes. !2

7 Consultar al respecto, Corte IDH, caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco contra México, 28 de
noviembre de 2018, parrs. 291 y s. y 294 y ss., sefialando que es obligacion del Estado investigar, juzgar y, en su
caso, sancionar respecto a la participacion de agentes federales, considerando la responsabilidad de la cadena de
mando y las diversas hipdtesis de autoria que pudieren resultar relevantes; Corte IDH, caso Tiu Tojin contra
Guatemala, 26 de noviembre de 2008, parr. 78.

8 Corte IDH, caso Radilla Pacheco contra Estados Unidos Mexicanos, 23 de noviembre de 2009, parr. 206; Corte
IDH, caso Rochac Hernandez y otros contra El Salvador, 14 de octubre de 2014, parr. 150 y ss.; Corte IDH, caso
Anzualdo Castro contra Peru, 22 de septiembre de 2009, parr. 154; Corte IDH, caso Tiu Tojin contra Guatemala,
26 de noviembre de 2008, parr. 78.

9 Corte IDH, caso Rochac Herndndez y otros contra El Salvador, 14 de octubre de 2014, parrs. 150 y ss; Corte
IDH, Caso de la Masacre de La Rochela contra Colombia, 11 de mayo de 2007, parr. 155; Corte IDH, caso
Anzualdo Castro contra Peru, 22 de septiembre de 2009, parr. 154.

10 Corte IDH, caso Rochac Herndndez y otros contra El Salvador, 14 de octubre de 2014, parr. 159; Corte IDH,
caso Radilla Pacheco contra Estados Unidos Mexicanos, 23 de noviembre de 2009, parr. 212; Corte IDH, Caso
de la Masacre de La Rochela contra Colombia, 11 de mayo de 2007, parr. 155.

' Corte IDH, caso Rochac Herndndez y otros contra El Salvador, 14 de octubre de 2014, parr. 171.

12 Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela contra Colombia, 11 de mayo de 2007, parr. 157.



Respecto de lo acontecido en Chile durante el “estallido social” y considerando el
desenvolvimiento de los hechos, era l6gico considerar el contexto, el “clima” politico-juridico,
asi como la postura y el actuar de las autoridades nacionales, supuestamente combatiendo un
“enemigo poderoso e implacable”.!> No era dificil adelantar que los acontecimientos se
enmarcaban en un determinado contexto y modo de operar que trascendia la particularidad de
cada hecho aislado y que podia resultar relevante verificar la responsabilidad que le cabian a
diversos agentes, en distintos niveles de responsabilidad, Esto, sobre todo, considerando la falta
de prevencion y control de los hechos, y la implementacion o no de medidas generales y
especificas de evitacion de actos constitutivos de violaciones a los derechos humanos, en
especial una vez que los mismos se desencadenaron de manera publica.'*

Los superiores que presencian la comision de delitos por parte de sus subordinados no pueden
permanecer impavidos frente a hechos de caracter criminal. Es su deber controlar y mantener
la organizacion dentro de los margenes de la legalidad, sancionando a los involucrados. Tanto
el ambito administrativo como el penal proveen de herramientas a los superiores y jefes para

13 Prensa presidencia. Comunicado. Discurso publico del presidente Pifiera, transmitido en cadena nacional el 20
de octubre de 2019. Disponible en https://www.cnnchile.com/pais/pinera-estamos-en-guerra-contra-un-enemigo-
poderoso_20191021/. En efecto, y s6lo a modo de muestra, tuvieron que ser de relevancia y tener repercusion en
el clima politico institucional las sucesivas declaraciones de la maxima autoridad nacional de la época, el
presidente Sebastian Pifiera, quien sefialdo desde el primer momento: “Estamos en guerra contra un enemigo
poderoso, implacable, que no respeta a nada ni a nadie y que esta dispuesto a usar la violencia y la delincuencia
sin ningun limite, incluso cuando significa la pérdida de vidas humanas, con el tinico propdsito de producir el
mayor dafio posible” (...); identificando a los manifestantes como “aquellos que quieren destruir nuestra
democracia, nuestras libertades, nuestro estado de derecho y atentar contra sus vidas, su tranquilidad, su libertad
y sus derechos (sic)”. O, asimismo, las declaraciones dadas durante las semanas posteriores, en las cuales sigue
utilizando un discurso inflamatorio y que generaliza a los participantes de las protestas como delincuentes y
enemigos que actuan de manera organizada y violenta y que requieren una reaccion enérgica, relativizando la
comision de delitos por parte de las fuerzas de orden. Asi, sefiald, por ejemplo: “En estas semanas hemos visto
estallar ese clamor, y también hemos visto una ola de violencia, de destruccion, provocada por grupos criminales
organizados. (...) Decia que en esta ola de violencia participan grupos muy organizados que antes no conociamos
en Chile, a la cual se suman la delincuencia tradicional, el  narcotrafico, los anarquistas y muchos mas.
Demostraron voluntad de destruirlo todo, sin respetar a nada ni a nadie. (...) En 15 minutos, de forma coordinada
y simultanea, incendiaron siete estaciones de Metro. De 136 estaciones, 80 fueron quemadas, vandalizadas o
destruidas. Eso no es algo espontaneo ni casual. Es la obra de grupos criminales organizados... (...) La situacién
era tan compleja, habia tantos atentados en tantos lugares distintos, con tanta potencia, con tanta planificacion, con
tanta maldad, que no se pudo controlar el orden publico”. Asimismo, agregd que “He recibido mucha informacion,
alguna de ella de origen externo, que afirma que aqui hubo intervenciéon de Gobiernos extranjeros. Pero quiero ser
prudente, hemos entregado esa informacion a la Fiscalia, que es la que por mandato de la ley debe investigar los
delitos en Chile”. Estas son declaraciones del dia 9 de noviembre de 2019, en una entrevista al diario espafiol £/
Pais (se puede acceder a parte de esta informacion en: El mostrador.cl: “Pifiera a la prensa internacional: ‘He
recibido mucha informacion sobre intervencion de gobiernos extranjeros’”, 10 de noviembre de 2019.
https://www.elmostrador.cl/dia/2019/11/10/pinera-a-la-prensa-internacional-he-recibido-mucha-informacion-
sobre-intervencion-de-gobiernos-extranjeros/). El 28 de Noviembre insistiria en el uso de esta retdrica en una
ceremonia de graduacion de detectives de la Policia de Investigaciones: “Aqui no hay que dar espacio ni a la tibieza
ni la ambigiiedad ni mucho menos a la debilidad; estamos enfrentando a un enemigo poderoso e implacable que
no respeta a nada ni a nadie, que no respeta la vida de los seres humanos, que no respeta a nuestros héroes (...)”.
Se puede revisar la declaraciéon completa en: El Desconcierto: “Tras 42 dias Pifiera no cambia su discurso:
‘Estamos frente a un enemigo poderoso e implacable’”, 28 de noviembre de 2019.
https://www.eldesconcierto.cl/nacional/2019/11/28/tras-42-dias-pinera-no-cambia-su-discurso- estamos-frente-a-
un-enemigo-poderoso-e-implacable.html.

4 Ver Corte IDH, caso Gonzdlez y otras (“campo algodonero”) contra México, 16 de noviembre de 2009, parrs.
165 ss. y 236, respecto a superiores que no adoptaron previsiones para prevenir o hacer cesar los delitos y a la
obligacion del Estado de adoptar medidas especificas de prevencion; Corte IDH, caso mujeres victimas de tortura
sexual en Atenco contra México, 28 de noviembre de 2018, ver especialmente parr. 165 acerca de las diversas
medidas que se pudieron haber adoptado como la posibilidad de haber regulado de manera efectiva a los cuerpos
de seguridad, capacitarlos adecuadamente en el cuidado del orden publico y, una vez desatados los hechos
virulentos, tener la capacidad de detener y controlar los abusos que se puedan estar cometiendo.
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mantener la disciplina jerarquica dentro de los organismos, cuya legalidad deben
permanentemente vigilar, ademds de estar ellos mismos sujetos a tales medidas. En los casos
de uso excesivo de fuerza, tortura, o tratos inhumanos y degradantes hubiera resultado relevante
la utilizacion de herramientas —administrativas y/o penales— para excluir y prevenir la conducta
criminal por parte de sus subalternos. Como se verd a continuacion, existen una serie de
herramientas penales para valorar esta clase de hechos desde el punto de vista juridico. Este
capitulo presentard a continuacion dichas herramientas, comenzando por una seccién general
que se referird a los peligros de este tipo de criminalidad, la manera en que se desenvuelve y la
grave amenaza que representa para los derechos humanos.

Respecto de la existencia de patrones sistematicos que pueden estar presentes en la organizacion
y posibilitar la ocurrencia de esta clase de crimenes —mas alla de la comision de delitos
individuales—, es crucial observar el actuar de los altos mandos y autoridades, quienes detentan
el poder y el deber de controlar el accionar de sus subordinados, en especial ante la comision
de delitos o frente a la presencia de patrones delictivos. El presente capitulo se centra sobre
todo en este ultimo punto, presentando y analizando varias herramientas que el sistema penal
provee para este tipo de casos y que podrian resultar relevantes. Este trabajo pretende, de
manera prioritaria, destacar la importancia de que se exija y promueva un estandar de conducta
minimo a autoridades y superiores frente a la comision de crimenes de parte de sus
subordinados. La ausencia de una reaccion adecuada por parte de los superiores de las
instituciones involucradas, asi como de otras autoridades con poder o deberes de control —
administrativo o penal— sobre ellas, s6lo empeora la situacion, contribuyendo a generar un
clima de tolerancia ante la conducta criminal. Esta situacion, cuando se produce al interior de
una organizacion jerarquizada, termina por cambiar los valores y patrones de conductas
legitimos por otros nuevos de caracter antijuridico. En efecto, las dindmicas de la criminalidad
“organizada” o cometida en el seno de organizaciones —en este caso estatales— han de ser
tenidas en cuenta en este tipo de casos, tanto desde el punto de vista procesal —en relacion a las
medidas que se adoptan— como sustantivo —en la focalizacion de la responsabilidad penal
individual en los superiores. No estd demas reiterar, en este sentido, que es deber del Estado
investigar de manera diligente las violaciones a los derechos humanos cometidas en contra de
su poblacion, juzgando y sancionando con el fin de prevenir esta clase de conductas.

II. Dindmica y peligros de la criminalidad cometida por miembros de organizaciones

La denominada criminalidad “organizada”, asi como la criminalidad internacional, se
caracterizan por el hecho de que la comisién de delitos se realiza en el contexto de una
organizacion estructurada. Al margen de la discusion de si estd presente o no el “elemento
internacional” (que revisaremos en la siguiente seccion), existen ciertos rasgos de la
criminalidad organizada o internacional que se deben tener presentes en consideracion a la
dindmica con que esta se desenvuelve, asi como de sus peligros especificos. Estos elementos
han de tenerse en cuenta tanto desde el punto de vista de la prevencion, como de la
investigacion, juzgamiento y sancion de esta clase de hechos.

Como ya se menciond, en los crimenes organizados los agentes actiian coordinados al amparo
de una asociacion estructurada y no meramente agrupados con un plan criminal, como en los



casos de la criminalidad comuin. !> El medio ambiente organizacional provee una estructura para
la coordinacion y actuacion de los diferentes miembros que operan como agentes de dicha
organizacion. En efecto, un aspecto crucial de este tipo de crimenes (internacionales,
organizados o sistematicos), es que existen diferentes sujetos que actuan coordinados y
estructurados de una cierta manera que trasciende la mera actuacion individual. Esta
permanencia y disposicion de medios, herramientas y valores, que funciona como trasfondo o
plataforma delictiva, dota a los sujetos, que desde ella acttian, de un aparataje especialmente
peligroso del cual la criminalidad comtn —individual o grupal— carece.

Este contexto puede darse en una organizacion ya existente o tener un origen puramente
delictivo. En efecto, la organizacion puede operar de manera singular y aislada, o bien
“enquistada” en una organizacion mas amplia ya existente, como el Estado, el Ejército o un
area especifica de la administracion estatal. En este ultimo caso, la asociacion como un
subsistema comienza a (re)organizar los objetivos y recursos de la institucion en contra de la
autoridad legal, reemplazando los antiguos valores y practicas por otros nuevos, de caracter
ilegal, cambiando la cultura institucional hacia conductas violentas que no respetan el imperio
del derecho ni los derechos individuales. En organizaciones de caracteristicas ilegales,
autoritarias o abusivas, el imperio del derecho comienza a abandonarse (en todo, o mas
comunmente en parte), generando un subsistema de obediencia a otros patrones y normas
criminales. '®

En este tipo de contextos, el establecimiento, formacién o surgimiento de la organizacién
criminal como tal, asi como sus limites, puede ser dificil de establecer toda vez que el
nacimiento del plan criminal y la pérdida de autoridad del derecho tiende a ocurrir de manera
difusa y en completo anonimato: “Con frecuencia no sabremos quién fue el primero en dictar
el inicio de las nuevas estructuras de la organizacion ilegal”. !” Normalmente, lo que ocurre es
una transformacion del ambiente o “clima normativo” al interior del colectivo que resulta en
una erosion de las inhibiciones morales en contra de la comision de crimenes. En este sentido,
en fenomenos de criminalidad masiva, la comision de delitos al interior de la organizacion
puede verse como un mecanismo de “adaptacion” al grupo y su “subcultura”. En este tipo de
situaciones la conducta criminal comienza a ser regular y no una excepcion al interior de la
organizacion. Desde el punto de vista de la conducta individual, la existencia de un grupo con
sus propias reglas, autoridades y referentes de conducta determina e influencia la actuacion de
los diferentes agentes, condicionandola hacia determinados valores. En ambitos altamente
regulados —como el Estado, el Ejército o las policias— la facultad de juicio o de eleccion se ve
afectada o de frenton estd ausente en estas situaciones. Esto sucede porque en un ambiente con
altos niveles de control y regulacion se tiende a automatizar la accion, suspender el juicio vy,
eventualmente, oscurecer la distincion entre conductas correctas e incorrectas como se entendia
antes del surgimiento de la organizacion criminal.'®

15 Como se vera, en el &mbito del Derecho Penal Internacional, la presencia del denominado elemento contextual
es un requisito de entrada de la responsabilidad internacional individual Helmut Satzger, Internationales und
Europdisches Strafrecht. Strafanwendungsrecht. Europdisches Straf- und Strafverfahrensrecht. Volkerstrafrecht
(8 edicion), Baden-Baden, Nomos, 2018, p. 361.

16 Acerca del fendmeno de la “macrocriminalidad” y las dinidmicas de la criminalidad de grupo, ver

Herbert Jager, Makrokriminalitit: Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, Frankfurt del Meno, Suhrkamp,
1989, pp. 132 ss.

17 En este sentido Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo, Madrid, Alianza Editorial, 2007, p. 503.

18 Desde el punto de vista de las ciencias sociales, los mecanismos de adaptacion individuales a la presion del
grupo y las “técnicas de neutralizacién” en contra de la resistencia al crimen, tales como el establecimiento de un



Siindagamos en el Derecho Penal Internacional y en su historia, podemos ver, de cierta manera,
que al interior de organizaciones jerarquicas los estdndares morales y valores del sistema
pueden cambiar de la noche a la mafana y lo que subsiste es el mero habito de aferrarse a algo,
a las practicas colectivas, a las dindmicas del grupo. En efecto, en estos ambientes el raciocinio
individual es una de las primeras cualidades en desaparecer: “una vez que el sujeto ha sido
admitido al grupo, caera bajo el hechizo de las practicas del colectivo™.!” Este hallazgo nos
ayuda a ilustrar un aspecto crucial de este tipo de criminalidad: hay una predisposicion entre
los miembros de la organizacion a cometer delitos, dado al “clima normativo™ que los rodea,
en especial cuando la asociaciéon estd inmersa en un medio ambiente de tolerancia o
aquiescencia respecto a la violencia o las conductas ilegales. Esto sucede, con frecuencia, si
existen practicas regladas que —aunque no ordenen expresamente un plan violento—
deshumanizan a las victimas, toleran la violencia o estdn asociadas a algun tipo de
adoctrinamiento o entrenamiento especial de fuerzas armadas en contra de “enemigos
peligrosos” internos o externos. 2’

III. La responsabilidad de los superiores jerarquicos en la Ley 20.357

El contexto en que se comete este tipo de delitos puede ser también relevante desde el punto de
vista dogmatico, cuando los hechos podrian revestir la calidad de “crimenes internacionales”.
Como es sabido, ya desde los primeros dias de la ocurrencia del denominado “estallido social”
surgid la pregunta —y el debate— en torno a si las vulneraciones a los derechos humanos por
parte de agentes del Estado caian o no en la categoria —o calidad— de crimenes internacionales.?!
Esta interrogante todavia permanece abierta a falta, hasta ahora, de un pronunciamiento del
sistema judicial al respecto. El caracter de crimen internacional y la posible aplicacion de las
normas de Derecho Penal Internacional al caso, depende justamente de la existencia de un
determinado contexto o elemento organizacional, el que se ha de juzgar con independencia de
la existencia de delitos especificos. El referido elemento no es sélo un requisito de entrada
respecto de la responsabilidad internacional, sino que también un requisito objetivo del delito
que debe establecerse en adicion a los requisitos materiales tipicos de cada crimen individual.??

sistema de valores paralelo, dindmicas de grupo paralelas y la influencia de las mismas en la conducta individual,
asi como el fenomeno de la “difusion de responsabilidad”, es tipico de estos escenarios. Su importancia para el
Derecho Penal y el establecimiento de los elementos materiales del delito, Herbert Jager, 1989, op. cit., pp. 132y
ss. También acerca de la transformacion del “clima normativo” tipico de esta clase de criminalidad sistematica,
ver André Nollkaemper and Harmen Van Der Wilt, System Criminality in International Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2009, p. 5 s.; asimismo la descripcion de estos crimenes como “crimenes de
obediencia”, en los cuales los mismos tienen lugar no sélo en contra de las autoridades y normas del colectivo,
sino que también conforme a las mismas, ver Herbert Kelman, “The Policy context of International crimes”, en
André Nollkaemper and Harmen Van Der Wilt (eds.), System Criminality in International Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2009 pp. 26 ss.

19 Desarrollando este punto en el &mbito del derecho penal André Nollkaemper and Harmen Van Der Wilt, 2009,
op. cit., p. 6 s.

20 Ver asi André Nollkaemper and Harmen Van Der Wilt, 2009, op. cit., pp. 6 s., acerca del surgimiento de la
organizacion delictiva y el contexto necesario para la perpetracion de crimenes internacionales.

2! Ver la discusion entre los profesores Mafialich y Ambos, disponible en: CIPER Chile.cl: Juan Pablo Mafialich,
“Los crimenes de lesa humanidad bajo la Ley 20.357: una respuesta a Bascufidn y Ambos”, 3 de diciembre de
2019. https://www.ciperchile.cl/2019/12/03/los-crimenes-de-lesa-humanidad-bajo-la-ley-20-357-una-respuesta-
a-bascunan-y-ambos/. Visitado por tltima vez el 17 de agosto de 2023.

22 Asi, el elemento contextual seria un elemento objetivo adicional que ha de establecerse junto a la conducta, el
resultado, la causalidad y otras circunstancias relevantes para la tipicidad. Ver al respecto, Helmut Satzger, , 2018,
op. cit., p. 361.



https://www.ciperchile.cl/2019/12/03/los-crimenes-de-lesa-humanidad-bajo-la-ley-20-357-una-respuesta-a-bascunan-y-ambos/
https://www.ciperchile.cl/2019/12/03/los-crimenes-de-lesa-humanidad-bajo-la-ley-20-357-una-respuesta-a-bascunan-y-ambos/

Sumado a lo anterior, respecto de cada delito corresponderd determinar la responsabilidad
individual, lo que se realiza conforme a las reglas correspondientes, en este caso las establecidas
en la Ley 20.357 que implementa en Chile el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
especialmente sus articulos 1°, 2° y 35. Ambos aspectos seran tratados a continuacion,
comenzando por el denominado “elemento internacional” para revisar a continuacion las reglas
de responsabilidad del superior contenidas en el articulo 35 de la referida ley.

3.1. El elemento internacional

La existencia de crimenes internacionales implica, en primer lugar, su comisioén por parte de
una asociacion de ciertas caracteristicas, entre cllas la mas crucial es la existencia de una
estructura jerarquica que opere en base a los principios de autoridad y obediencia.?? Las
entidades colectivas u organizaciones involucradas en crimenes de derecho internacional
pueden tomar variadas formas, desde constituir pequefios grupos de individuos, hasta regimenes
que se extienden en diferentes areas de un Estado. Asimismo, el grado de organizacion puede
ser alto (como sucedio6 con la burocracia de la Alemania nazi) o més bien informal (como en el
caso de los crimenes internacionales cometidos en algunos paises de Africa).?*

Conviene tener presente que cuando la organizacién que comete crimenes esta “enquistada’ en
una organizacion mas grande, como se ha sefialado, serd dificil constatar su estructura
especifica y los detalles de su surgimiento. En estos casos, los miembros de la organizacion
comienzan a desviar o utilizar sus medios y recursos de forma criminal, reemplazando la
autoridad del Derecho por una nueva e ilegal.>> Cémo es posible que una politica asi tome poder
en contra del Derecho y dé lugar a un “clima” en el cual la comision de delitos comienza a
tolerarse y —de cierta manera— esperarse, es dificil de responder. Esta duda nos advierte acerca
de las limitaciones de toda organizacion y la importancia que tiene la reaccion oportuna de las
autoridades y miembros de la organizacion —estatal— mas amplia. Los superiores que no han
participado activamente u ordenado la comision de delitos deben tomar medidas activas ante la
comision de delitos por parte de sus subordinados, y no pueden —cumpliendo con sus deberes
legales— permanecer impavidos cuando parte de la organizacion estd comportandose de manera
criminal.

El limite entre contribuciones activas y omisivas en un medio ambiente organizacional es
especialmente dificil de establecer: mientras que algunos agentes se veran envueltos de manera
directa y obvia en acciones criminales, otros realizaran labores que contribuyan en forma menos

23 Acerca del elemento organizacional, la existencia de una politica y la asociacion como agrupacion de personas
caracterizada por la existencia de una estructura que permite coordinar la accion hacia objetivos criminales mas
alla de la comision de situaciones especificas concretas, ver en el derecho penal internacional: Gerhard Werle y
Boris Burghardt, “Do Crimes Against Humanity Require the Participation of a State or a 'State-Like'
Organization?”, Journal of International Criminal Justice, 10, 2012, pp. 1156 s. y 1163. Sobre el “contexto
politico” y la caracterizacion de estos crimenes como “crimenes de obediencia”, ver Herbert Kelman, 2009, op.
cit., pp. 26 ss.

24 André Nollkaemper and Harmen Van Der Wilt, 2009, op. cit., pp. 18 y 19.

25 Ver la caracterizacion de la organizacién como un “Estado dentro de un Estado”, en consonancia con el requisito
de que la organizacion se encuentre “al margen del Derecho”, lo que implica que la estructura tiene su propia
autoridad organizada en contra de la autoridad del Derecho, ver Claus Roxin, Téterschaft und Tatherrschaft (10th
Edition), Berlin, Boston, De Gruyter, 2019, p. 277 s.; acerca de la concurrencia de un sistema normativo paralelo
con sus propios valores y patrones de conducta, asi como la existencia de técnicas de neutralizacion en contra de
la comision de crimenes, ver Herbert Jager,1989, op. cit., p. 191.



directa. La conducta criminal de los miembros mas altos de la cadena sera dificil de identificar
y podria ser percibida como si no pasara el umbral de una contribucion activa.?®

La casuistica del derecho penal internacional ensefia que en general, respecto a altos mandos,
solo encontraremos signos vagos de apoyo, que no permitiran establecer claramente sustento o
contribucion, pero es en este nivel en el cual podemos percibir el surgimiento de la “politica”.
En efecto, en el plano de la “formacion de la politica”, en general, no encontraremos 6rdenes
criminales, sino que, en primera instancia, el surgimiento de un discurso vago y poco preciso,
aunque peligroso, acerca de la necesidad de “proteccion” de la sociedad o del Estado en contra
de amenazas y “enemigos poderosos” que afectan su seguridad, integridad o valores. La
practica de la violencia es justificada entonces para mantener el estado de derecho, el orden o
la seguridad de la comunidad. En una segunda etapa, este discurso puede ser complementado
con técnicas de entrenamiento o adoctrinamiento especial. Por Glltimo, estas acciones, discursos
y practicas, que no son explicita o directamente criminales, son complementadas por el
“etiquetamiento” de un cierto grupo como “enemigo’’: al interior del sistema, entonces, y sin la
necesidad de 6rdenes o de un plan explicito, este auténtico “reseteo” de valores se transmite a
las cadenas inferiores de mando y se traduce en la comision de acciones violentas y crimenes
concretos.?’

En un contexto de esta naturaleza —y sobre todo cuando los agentes tienen a su disposicion los
medios y recursos de la organizacion (que estan utilizando para acciones criminales)— es
absolutamente crucial la respuesta que reciben de los miembros superiores de la organizacion
o como se comporta el medio ambiente organizacional en respuesta a sus actos criminales. Las
autoridades que presencian la ejecucion de estos delitos estan obligadas juridicamente a impedir
la comision de los mismos por parte de sus subordinados y a sostener el imperio de la ley. Los
superiores son quienes deben frenar en seco la comision de crimenes y la nueva regularidad
criminal que comienza a imponerse dentro de la organizacion. Cuando, por el contrario, esto no
ocurre y los superiores son tolerantes y, peor aun, alientan, aunque sea vagamente los actos, no
es de extrafiarse que la organizacion crezca en miembros y medios, conquistando y ampliando
sus limites.

3.2. Laresponsabilidad del superior en el articulo 35 de la Ley 20.357
a) Elementos materiales del delito

El articulo 35 de la Ley 20.357 establece en Chile la responsabilidad de los superiores por
omision por los crimenes internacionales cometidos por sus subordinados. Dicha norma
implementa el Articulo 28 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (o Estatuto de Roma, en
adelante), constituyendo a su respecto una “implementacion modificatoria”, en el sentido de
desarrollar a su homologo internacional de una manera diferenciada.?® De acuerdo a dicho
articulo 35, las autoridades, jefes militares o aquellos que act@ian efectivamente como tales

26 Gerhard Werle y Florian Jessberger, Vilkerstrafiecht, (4™ Edition), Oxford, Oxford University Press, 2020, p.
265, resaltando la categoria omisiva de responsabilidad del superior como relevante para lidiar con conductas que
parecieran no pasar el umbral de la participacion activa directa.

27 Acerca del surgimiento de una “politica” en general, tomando casos especificos de tortura, ver Herbert Kelman,
, 2009, op. cit., p. 26 ss.

28 Acerca de los tipos de implementacion del Derecho Penal Internacional en los ordenamientos nacionales, ver
Gerhard Werle y Florian Jessberger, 2020, op. cit., pp. 184 ss.



pueden ser hechos responsables criminalmente por la comision de un crimen por parte de otro,
cuando no lo impidieron, pudiendo hacerlo. Adicionalmente —y de forma claramente separada
(cuestion que no ocurre en el ordenamiento internacional)— se establece la responsabilidad de
aquellos que omitieren dar aviso oportuno, a las autoridades competentes, de los delitos de los
cuales hubieren tenido conocimiento. La legislacion chilena s6lo establece la responsabilidad
para casos de comision dolosa, alejandose en este punto de su par internacional que establece
hipotesis negligentes de responsabilidad. Dado que se trata de una ley incorporada
recientemente al ordenamiento nacional y cuyo origen es el derecho internacional, para su
desarrollo se utilizard especialmente doctrina de esta ultima area, que desarrolla en forma
especifica esta clase de responsabilidad.?’

Desde el punto de vista material u objetivo, diversos elementos deben probarse. En primer
lugar, y como ya fue mencionado con anterioridad, en crimenes internacionales el denominado
elemento contextual es un elemento material u objetivo del delito que, como tal, debe ser
probado. Nos remitimos en este punto a lo ya examinado previamente acerca de cuando puede
considerarse que este elemento esta presente, teniendo en mente que sélo ante este supuesto
contextual, puede tener aplicacion la responsabilidad penal en los términos del Art. 35 de la
Ley 20.357. Adicionalmente, como primer elemento material de esta clase de responsabilidad
ha de probarse la existencia de una relacion de autoridad y subordinacioén o relacion “superior
subordinado”. En efecto, a pesar de que la norma se remite a sefialar que la autoridad o jefe
responden por delitos cometidos “por otro”, en el Derecho Penal Internacional se afirma como
un requisito bésico de esta clase de responsabilidad la existencia de una relacion de
subordinacion,*® lo cual implica por parte del superior, la capacidad de dar érdenes validas a
los subordinados que estan cometiendo delitos.*! La identificacién de los superiores relevantes
dependera del control efectivo que tengan dentro de la organizacion, pero se ha sefalado que
un superior puede ser cualquier miembro de la cadena de mando, desde aquella autoridad
inmediatamente superior al ejecutor directo, hasta los miembros mas altos de esa cadena, si es
que es posible establecer su efectivo control sobre los mandos ejecutores del ilicito. Asimismo,
se ha definido en la jurisprudencia internacional que la identificacion de los autores precisos no
es necesaria en estos contextos masivos para imputar responsabilidad al superior, mientras
conste, considerando la cadena de mando, que los autores pertenecian a la misma unidad u
organizacion.>?

Un segundo requisito objetivo de esta clase de responsabilidad por omision es la capacidad de
actuar o adoptar medidas.** En efecto, y como sucede en general con la responsabilidad por

2 Sobre el recurso al derecho penal internacional para interpretar la ley nacional que lo implementa, ver Claudia
Cardenas, “La aplicabilidad del Derecho Internacional por tribunales chilenos para interpretar la ley N°20.357”,
Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Ao 20-No 1, 2013, pp. 121-145, pp. 130 y ss; y Claudia
Céardenas, “;Qué actos pueden constituir un ataque contra una poblacidn civil en la tipificacion de crimenes de
lesa humanidad de la ley N°20.357?, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
(LV), 2° semestre de 2020, pp. 131-155, pp. 136 y s.

30 Acerca de la necesidad de una relacion “superior-subordinado” en el Derecho Penal Internacional, ver Gerhard
Werle y Florian Jessberger, 2020, op. cit., pp. 268 ss.; Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law,
Volumen I, Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 208; y Helmut Satzger, 2018, op. cit., p. 382.

31 Acerca de la capacidad de dar 6rdenes y el deber de obediencia como elementos centrales de la relacion superior-
subordinado, ver en la literatura internacional, Chantal Meloni, Command responsibility in international criminal
law, La Haya, TMC Asser Press, 2010, pp. 155 ss.; y Kai Ambos, 2013, op. cit., p. 209.

32 En este sentido, Cour Pénale Internationale, Bemba Trial Judgment, parr. 187, e International Criminal Tribunal
for the former Yugoslavia, ICTY, Judgment, Blaski¢, parr. 217.

33 Acerca de este requisito en el Derecho Penal Internacional, ver Kai Ambos, 2013, op. cit., pp. 217 s; Chantal
Meloni, 2010, op. cit., pp. 114 s.
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omision, se exige que la ejecucion de la accion mandatada haya sido posible para el agente en
el momento en que ocurrieron los hechos. Lo anterior implica la verificacion de medidas
disponibles para los superiores al momento en que los hechos estaban siendo cometidos y
considerando su posicion respecto de los riesgos. El superior no estd obligado a lo imposible,
ni tampoco a realizar toda medida imaginable a posteriori, sino solo aquellas que resultaban
posibles y razonables al momento de ocurrencia de los hechos.?* La verificacion de este
requisito es, por ende, fictica y caso a caso, basada en la evidencia y no meramente en ejercicios
hipotéticos realizados por el juez a posteriori.>> A la hora de juzgar la existencia de este
elemento, convendra tener en cuenta el desenvolvimiento de los acontecimientos delictivos, si
su ocurrencia fue publica o evidente, la cercania de los superiores con los mismos, los medios
a su disposicion, y la efectividad de su autoridad para con sus subordinados.

Un tercer requisito de esta clase de responsabilidad, en su variante de falta de evitacion (y no
de falta de denuncia), es la capacidad de evitar el resultado o requisito causal. En efecto, dado
que se reprocha al superior no haber impedido los crimenes de sus subordinados, es necesaria
la verificacion de que dichos delitos eran en efecto evitables dadas las circunstancias del hecho
y las posibilidades del superior al momento de su ocurrencia.*® Como ha desarrollado la
jurisprudencia internacional, un aspecto crucial a observar, respecto de este elemento, es la
efectiva autoridad del superior y la obediencia de sus subordinados hacia las érdenes que emite.
La averiguacion factica necesaria, desde el punto de vista de la causalidad, dice relacion con la
posibilidad de que los subordinados hayan en efecto acatado las 6érdenes de sus superiores en
contra de los crimenes, constatando asi la efectividad de su autoridad.’” Si existe, entonces,
evidencia de la aptitud y poderes necesarios para poder dirigir la conducta de los subordinados
hacia la legalidad, evitando los hechos delictivos, podra afirmarse la capacidad de actuar y
evitar los crimenes por parte del superior.

En lo relevante para las vulneraciones analizadas en este capitulo, pueden considerarse —por
ejemplo— la vigencia de la autoridad de los mandos de Carabineros de Chile respecto de los
subordinados y las medidas que podrian haber evitado delitos concretos. Esto, considerando la
tardia reaccion, producida varias semanas después de comenzadas las manifestaciones, que
logr6 disminuir significativamente los eventos delictivos, como, sucedio con la limitacion en el
uso de las escopetas antidisturbios. *® Dichas medidas, de haber sido adoptadas de manera

34 Acerca del caracter “necesario y razonable” de las acciones debidas que eran posibles para el superior al
momento de los hechos, ver Kai Ambos, 2013, op. cit., p. 218; y Gerhard Werle y Florian Jessberger, 2020, op.
cit., p. 274; Chantal Meloni, 2010, op. cit., p. 120, p. 274, ver la Corte Penal Internacional en Bemba Appeals
Judgment, parrs. 167 y ss.

35 Resaltando el caracter “material” o factico de este elemento, Kai Ambos, 2013, op. cit., pp. 218 s; Chantal
Meloni, 2010, op. cit., p. 121; Gerhard Werle y Florian Jessberger, 2020, op. cit., p. 273.

36 Acerca de la necesidad de una conexién causal entre la omission y los delitos de los subordinados en el sentido
de la aptitude de la accion para su evitacion, ver en el derecho penal internacional, Chantal Meloni, 2010, op. cit.,
pp- 175 s.

37 Acerca del control efectivo del superior y la obediencia de sus subordinados como elemento central de la
causalidad o capacidad de evitar los resultados en el derecho penal internacional, ver Bemba Trial Judgement,
parr. 188 ss. Hadzihasanovic and Kubura (IT-01-47-A), Appeals Chamber, 22 de abril de 2008, parr. 192 y 225
ss.

38 Considerar, por ejemplo, el Informe sobre la mision a Chile de la Oficina del alto comisionado para los derechos
humanos de Naciones Unidas, de 30 de octubre-22 de noviembre de 2019. Disponible en linea:
https://www.ohchr.org/Documents/Countries/CL/Report_Chile 2019 SP.pdf. En ese Informe se establece que
“las autoridades tenian informacion sobre el alcance de las lesiones causadas en este contexto desde el 22 de
octubre. Sin embargo, las medidas tomadas no fueron inmediatas y efectivas para poner fin al uso de armas menos
letales, especialmente de las escopetas antidisturbios con perdigones. La pronta accion de Carabineros podria haber
evitado que otras personas sufrieran heridas graves.”
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oportuna, podrian haber alterado significativamente el curso de los hechos durante las primeras
semanas de mayor ocurrencia de delitos por parte de funcionarios de Carabineros.

b) Elementos subjetivos: conocimiento por parte del superior de la perpetracion de ilicitos
cometidos por subordinados

A diferencia del Art. 28 del Estatuto de Roma, la norma de implementacion chilena contempla
solo una alternativa de estandar subjetivo de responsabilidad penal, correspondiente al dolo,
exigiendo el conocimiento de la perpetracion de los crimenes por parte del superior. De esta
manera el Art. 35 de la Ley 20.357 deja de lado las hipdtesis negligentes de intervencion, sin
embargo, de todas formas podrian castigarse considerando la comisién por omision y su
variante negligente, como veremos en la siguiente seccion (IV).

En el caso de la responsabilidad de los superiores, el conocimiento debe incluir todos los
elementos objetivos o materiales del tipo especifico.*® El superior ha de estar enterado del riesgo
de comision de crimenes por parte de sus subordinados; de las circunstancias facticas que lo
obligan a controlar el riesgo, asi como de su capacidad de actuar adoptando medidas posibles
para que no se produzcan los ilicitos. Asimismo, respecto de la posibilidad de evitar los delitos,
el superior ha de saber que el abanico de acciones de que dispone le permitirian evitarlos.*’ Para
establecer este requisito no es necesario un conocimiento detallado sobre cada delito
individualmente perpetrado. La informacion acerca de la identidad de victimas especificas, o
los medios precisos para la comision de delitos, asi como la identidad de los perpetradores, no
son necesarios, de acuerdo a la literatura comparada, mientras el superior si conozca la comision
de delitos castigados por el derecho internacional que hayan cometido sus subordinados.*!

Ademas de los elementos materiales del delito, el superior ha de conocer el denominado
“elemento contextual”. Como fue sefialado més arriba, el componente internacional o
contextual no sélo es un prerrequisito para la responsabilidad internacional, sino que es un
hecho que integra el tipo objetivo y, como tal, ha de ser conocido por el agente para que surja
la responsabilidad penal.

Un aspecto crucial respecto del elemento subjetivo o el dolo, es la evidencia o prueba del
mismo. Hay acuerdo en la literatura internacional de que el dolo puede ser concluido de
evidencia circunstancial y no directa, pero no puede ser presumido.*?

Desde cierto punto de vista, muchas veces respecto de acciones masivas como las producidas
durante el “estallido social”, la prueba del conocimiento no representara un especial desafio de
evidencia, toda vez que la escala y magnitud de los crimenes los hace dificil de ignorar o
negar.*’ Esto es precisamente lo que podemos observar en el caso de las vulneraciones a los
derechos humanos durante el llamado “estallido social”, dado que los hechos fueron de publico
conocimiento y denunciados prontamente por organismos de derechos humanos y otras
organizaciones de la sociedad civil. Ademds, los canales de comunicacidon internos de
Carabineros permiten afirmar que existia informacion en tiempo real (incluidas imagenes y
videos) que llegaba a mano de las autoridades relevantes.

39 Ver Kai Ambos, 2013, op. cit., p. 221 y Ana Maria Garrocho, La responsabilidad del Superior por Omission en
Derecho Penal Internacional, Pamplona, Thompson Reuters, 2016, p. 382.

40 En un sentido similar, ver Ana Maria Garrocho, 2016, op. cit., p. 382.

41 En un sentido similar, ver Roger O Keefe, International Criminal Law, Oxford, 2015, p. 206.

4 Asi Kai Ambos, 2013, op. cit., p. 221; Ana Maria Garrocho, 2016, op. cit., p. 395.

4 Ana Maria Garrocho, 2016, op. cit., p. 396.



IV. Responsabilidad por el mando en el Articulo 150 letra A y D) del Codigo Penal

Las vulneraciones a los derechos humanos por parte de agentes del Estado ocurridas en el
contexto del denominado “estallido social” pueden tener también relevancia penal de
conformidad con el Art. 150 A o D. Ambos Articulos castigan a quien teniendo conocimiento
de las conductas activas descritas en la primera parte (apremios ilegitimos o tortura) “no
impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de aquellas conductas, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo”. Estas figuras son equivalentes, desde
el punto de vista funcional,** a las establecidas en el Articulo 35 de la Ley 20.357 —que
implementa en Chile el Estatuto de Roma—, especificamente la denominada “Responsabilidad
del Superior”. *> Respecto a la naturaleza omisiva de esta forma de intervencion en el crimen
de apremios ilegitimos, puede considerarse que se trata o bien de una “omision propia” por estar
expresamente establecida en la ley,*® o de una “omision impropia” en cuanto —a pesar de estar
expresamente descrita— exige la evitacion de un resultado (y no meramente la ejecucion de una
accion).

Respecto del disvalor que representa la conducta de no evitacion de los apremios, malos tratos
o tortura, la norma en comento zanja expresamente que las conductas omisivas se castigan con
igual pena que aquellas de naturaleza activa. En efecto, a diferencia de la norma que la precedio,
el Art. 150 D establece hipotesis activas y omisivas que se castigan con “igual sancion”.De
manera similar al Art. 35 de la Ley 20.357, el legislador tom¢6 una decision —no clara en el
derecho penal internacional y aun discutida respecto de la comision por omision— de equiparar
las conductas omisivas a las activas.

2.2. Tipicidad objetiva
a) La organizacion y el sujeto activo del delito

La figura omisiva contenida en el Art. 150 letra D del Codigo Penal castiga al empleado publico
que conociendo de la ocurrencia de las conductas de apremios y otros tratos —descritas en dicho
articulo—, no las impidiere o no las hiciere cesar, teniendo la facultad o autoridad necesaria para
ello o estando en posicion de hacerlo. Siendo este un delito de omision expresamente
contemplado en la legislacion, no es necesaria la busqueda previa de una fuente del deber, toda
vez que el mismo deriva directamente del tipo penal en comento (Art. 150 A y D del CP). Es
cierto que este tipo penal requiere la evitacion de un resultado ademas de la ejecucion de una
accion, y es, en este sentido, estructuralmente semejante a la comision por omision, pero aqui
no se requiere, como alla, la busqueda de la fuente del deber y posicion de garante para poder
circunscribir el circulo relevante de obligados a actuar, ya delimitado en el tipo penal que
estamos analizando. Al respecto, el sujeto especialmente obligado a actuar en este delito de
omision es, en primer lugar, un empleado publico. Adicionalmente, el circulo de posibles

4 En métodos comparativos, se habla de equivalente o método funcional como técnica para comparar normas
desde su estructura y el problema que enfrentan, mas alla de la forma o literalidad de las mismas. Al respecto ver
Jaime Couso, “Intervencion delictiva y organizaciéon. Necesidad y complejidades de una comparacion funcional
entre el Derecho chileno y el derecho internacional y comparado”, Revista Chilena de Derecho, 42,2015, pp. 280
ss.

45 Similar respecto a la equivalencia entre la figura omisiva del Articulo 150 letra A) en comento y la
responsabilidad del superior en los términos del Articulo 35 de la Ley 20.357, ver Jean Pierre Matus y Maria
Cecilia Ramirez, Manual de Derecho Penal Chileno Parte especial, 4° edicion, Tirant lo Blanch, 2021, p.179.

46 Esta es la opinion de Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, , 2021, op. cit., pp.179 s., acerca de la figura
omisiva del tipo penal de tortura (articulo 150 letra A del CP).



intervinientes se delimita en virtud de la relacion del sujeto con el hecho y sus agentes activos.
Quienes son llamados a intervenir respecto de los apremios y otros tratos cometidos por
empleados publicos son quienes mantienen con ellos una relacion de autoridad, aunque también
aquellos que, sin ser superiores de los agentes activos, tienen la facultad o posibilidad de evitar
los delitos. De esta manera, el Articulo en comento contiene hipotesis de lo que
tradicionalmente puede entenderse como responsabilidad del superior o responsabilidad por el
mando, que implica un deber de actuar en virtud de la supervision y el control respecto de los
agentes activos del delito. Asimismo incluye hipotesis de responsabilidad para empleados
publicos que conociendo de la comision de los hechos y teniendo la facultad y/o posibilidad de
evitar el hecho, no lo hicieren, con independencia de si quienes los cometieron eran
efectivamente sus subordinados o no. Si bien esta ultima hipdtesis de responsabilidad (“sin
superioridad”) podra ser mas infrecuente (en general, tendrd la facultad y posibilidad de evitar
el hecho ejecutado por parte de un empleado ptblico quien tenga autoridad sobre el mismo), no
debe ser ignorada, sobre todo en el caso de comision de hechos constitutivos de apremios y
otros tratos por parte de fuerzas o estamentos paralelos. En estos ultimos casos, si bien quizas
no habrd autoridad de miembros de una institucidbn o estamento sobre otros, si podran
presentarse casos en que dichos agentes, empleados publicos, tengan facultades y posibilidades
para evitar hechos delictivos como los descritos en ambos tipos penales.

Respecto de aquellas hipotesis que impliquen la omision de un agente con autoridad y
posibilidad de evitar el hecho, lo relevante sera la relacion de subordinacion entre el empleado
publico que comete activamente los hechos y quien tiene autoridad para evitarlos. Este elemento
puede equipararse al requisito de una “relacion superior-subordinado” contenido en el Art. 28
del Estatuto de Romay el 35 de la Ley chilena 20.357 de implementacion del Estatuto de Roma.
En el derecho penal internacional, al ser los superiores responsables de los actos de sus
subordinados, un requerimiento basico es la existencia de una relacion de subordinacion
efectiva entre actuante y omitente.*’ Esta relacion se caracteriza en general como un lazo de
tipo jerarquico, que implica la existencia de una cadena de mando y un sistema de autoridad
caracterizado principalmente por la capacidad de dar 6rdenes a quienes tienen el deber de
obedecerlas, tal como ya fue analizado con anterioridad.

La organizacion, como tal, es el ambiente natural para este tipo de relacion de autoridad y, en
el caso del Art. 150 A y D, la misma estd delimitada al Estado en general, no solo al Ejército.
El que un “superior” o “autoridad” pueda encontrarse en los poderes civiles o administrativos
y no so6lo en los militares, operacionales o ejecutivos, es algo que ha sido respaldado de manera
fuerte en la misma evolucion de la responsabilidad del superior en el derecho penal
internacional. En efecto, en esta ltima area, la codificacion més avanzada de responsabilidad
del superior por omision, el Art. 28 del Estatuto de Roma, establecid expresamente la
responsabilidad penal de los superiores civiles, de manera equivalente a la de los superiores
militares. La implementacion chilena (Ley 20.357) en su Art. 35 sigui6 esta via, asentando
claramente que la responsabilidad aplica a toda clase de superiores, incluyendo civiles. El Art.
150 D, por ultimo, enfatiza esta idea al hablar de “empleado publico” genéricamente.

b) Conducta: omision y capacidad de actuar
La conducta que requieren los tipos penales en comento es la omision de una accion evitadora

de apremios y otros tratos crueles inhumanos y degradantes. Toda omision implica que se
incumpli6 el deber de ejecutar una accion que podria haber evitado el resultado delictivo.

47 Respecto de este elemento, ver en la literatura internacional: Kai Ambos, 2013, op. cit., p. 208 y Helmut Satzger,
2018, op. cit., p. 382.



Primera condicidon de ese mandato es que ese deber sea posible de ejecutar, lo que se traduce
en una indagacion factica acerca de las circunstancias en las cuales la persona obligada se
encontraba inmersa, averiguando especialmente si acaso el mismo tenia a su disposicion, en las
condiciones de tiempo y espacio especificas del caso, cursos de accion posibles encaminados a
conjurar o controlar el peligro de que se cometiera una vulneracién. En este sentido, debe
distinguirse para una correcta atribucion de responsabilidad, que junto al deber —abstracto— de
evitar el resultado, es necesaria la constatacion de una cierta posicion de una persona especifica
en relacion a otras personas y riesgos. Ademas de la valoracion normativa del deber, debe existir
la constatacion factica de un hecho, que en este caso se corresponde con lo que la doctrina ha
denominado “real posibilidad de actuar” y que, en cuanto tal, son elementos del tipo objetivo.*3
Lo anterior no ocurre, por ejemplo, si los hechos se desenvuelven de tal manera que el superior
o la autoridad no tienen posibilidad de intervencion alguna, ya sea por la ubicacidon remota,
clandestina o el caracter repentino e impredecible de los hechos.

La jurisprudencia chilena ha resaltado esta idea, destacando la capacidad de intervencion como
un asunto factico, relacionado con la “capacidad de acciéon” como elemento bésico del delito
de omision de evitar un resultado.*’ En efecto, en un caso en que se analizaba la responsabilidad
penal de un miembro de una organizacion policial, la Corte negd la responsabilidad de la
autoridad por no haber pruebas de como la muerte ocurrié en concreto, y por ende de como
podria haber intervenido el oficial en cuestion. Para establecer la responsabilidad penal por
omision en un caso como este, no es suficiente —como senala la Corte en otro caso— establecer
la mera pasividad del agente unido a su deber de actuar, ya que es relevante revisar la situacion
concreta de ocurrencia del delito.’® Debe evitarse a toda costa un ejercicio de atribucion
meramente normativo u objetivo, basado en el deber abstracto, pero no en las circunstancias
especificas.

Tal como ha sido establecido en el derecho penal internacional, para determinar la
responsabilidad el juez debe reconstruir el hecho delictivo, analizando evidencia respecto a la
posicidn del superior cuando su actuar era requerido, averiguando cudles eran las posibilidades
ficticas que tenia a mano para intervenir en el momento en que se produjo el delito.>!

Lo que puede parecer razonable realizar bajo ciertas circunstancias, puede no serlo en otras.
La habilidad material de adoptar acciones y medidas esté relacionada, estrechamente, con
el grado de autoridad del superior. En efecto, no obstante, un superior puede ser
encontrado en cualquier nivel de la cadena de mando dentro de la organizacidn, sus
posibilidades facticas estan de manera estrecha conectadas al rango y funcién dentro del
colectivo. Por esta razon, la consideracion de este requisito podria comprender el analisis

48 En la doctrina nacional, a proposito del delito de omision impropia, el primer elemento del delito de omision de
evitar un resultado es la “real posibilidad de actuar”, en este sentido, ver Juan Bustos, Claudio Flitfisch y Sergio
Politoff, “Omision de socorro y homicidio por omision”, Revista de Ciencias Penales, N ° 3, 1966, pp. 163-184.,
p. 171, entendiendo este elemento de posibilidad real de actuar como la cara descriptiva del deber de actuar;
Alfredo Etcheverry, Derecho penal, Tomo 11, 3% ed., Santiago, Editorial Juridica, 1998, p. 202; también sefiala la
necesidad de establecer un cierto elemento de inactividad y posicion respecto al riesgo, como elementos de caracter
descriptivo que deben ser establecidos para que se atribuya el resultado a la omision del agente. Esta misma
diferenciacion del deber de actuar —por una parte— y “posiciéon de garante”, por otra, es establecida en Enrique
Cury, Derecho penal, parte general, Santiago, Ediciones Pontificia Universidad Catélica, 2005, p. 680, quien
resalta, asimismo, la naturaleza factica del elemento. Se entiende entonces, que la posicion de garante es un hecho
integrante del tipo —objetivo—, que no debe ser confundido con el deber.

4 Corte de Apelaciones de Chillan, 7 de octubre de2011, Rit 179-2011. parrs. 24 y ss.

30 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 854-2015, parr. 3.

51 Respecto del elemento de conducta y aquellas acciones o medidas que eran “necesarias y razonables” para el
superior, ver en el derecho penal internacional: Kai Ambos, 2013, op. cit., p. 218; Chantal Meloni, 2010, op. cit.,
pp. 120 s.; y Gerhard Werle y Florian Jessberger, 2020, op. cit., p. 274.



de las reglas o normas que gobiernan la organizacion. Tal como ha sido destacado por la
jurisprudencia internacional, el superior estd obligado a tomar medidas “dentro de su
habilidad material como superior, como evidencia del grado de control efectivo que
detentaba sobre sus subordinados.>? En esta linea, tanto el grado de control efectivo como
la habilidad material de actuar en la situacion, son los elementos que pueden guiar a los
jueces acerca de la razonabilidad de las medidas tomadas por el superior.*

En la jurisprudencia internacional se ha entendido que este elemento esta presente en la
evidencia®* cuando es posible encontrar signos de autoridad y control efectivo, tales
como: la posicion oficial del superior o empleado dentro de la estructura;®> su poder o
capacidad de dar 6rdenes, > asi como la posibilidad que tenia de asegurar el cumplimiento
de las mismas, incluyendo —dentro de esto ultimo— una consideracion acerca de si las
ordenes de ese superior eran realmente seguidas, constatandose su validez y efectividad.>’

En conclusion, la capacidad de actuar para el superior dependerd normalmente —y en primer
lugar—, de su habilidad para dar o6rdenes o instrucciones a sus subordinados, configurando la
realidad de un modo no criminal. El superior a cuya organizacion pertenecen funcionarios o
empleados que estan cometiendo delitos, esta llamado a actuar, conservando la disciplina y el
respeto por el ordenamiento juridico al interior del colectivo.

Como ya ha sido sefialado, en la determinacion de la capacidad de accion del empleado publico,
un asunto primordial seré el conjunto de reglas de funcionamiento basico de la organizacion,
especialmente aquellas que sostienen la autoridad o el poder de dar érdenes.’® De relevancia
crucial para el efecto de los empleados publicos y la determinacion de la capacidad de actuar
impidiendo apremios y torturas (en los términos del Art. 150 A y D del CP), son los sistemas
de autoridad contemplados para empleados publicos en general y de las Fuerzas Armadas en la
legislacion chilena. En el primer caso, el sistema de autoridad de funcionarios publicos incluye
un deber de los superiores jerarquicos de ejercitar un control vertical permanente del correcto
funcionamiento del servicio, sus 6rganos y personal, asi como la vigilancia y cumplimiento de
los planes y aplicacion de normas (Art. 64 del Estatuto Administrativo). > Asimismo, desde la
perspectiva de los subordinados, el Estatuto Administrativo contiene un deber legal de
obediencia a las 6rdenes dadas por los superiores jerarquicos de la oficina o servicio, el cual es
reforzado penalmente en el Art. 252 del Codigo Penal que castiga la desobediencia del
empleado publico respecto de las 6rdenes dadas por sus superiores en asuntos del servicio. En

52 Halilovi¢ Trial Judgment, parr. 74.

53 Blaskic Appeals Judgment, parr. 72 y 335.

3 ICC Bemba Trial Judgment, N° ICC-01/05-01/08, 21 of March 2016, parr. 188; ICTY, Blagki¢ Appeal
Judgment, parr. 69; ICTY, MiloSevi¢ Appeal Judgment, parr. 280; ICTY, Strugar Appeal Judgment, parr. 254.

55 1CC Bemba Trial Judgment, N° ICC-01/05-01/08, 21 de marzo de 2016, parr. 188; ICTY, Ori¢ Appeal Judgment,
parrs. 9-92; y ICTY, Kordi¢ and Cerkez Trial Judgment, parr. 438.

36 ICC Bemba Trial Judgment, N° ICC-01/05-01/08, 21 de marzo de 2016, parr. 188 y ICTY, Kordi¢ and Cerkez
Trial Judgment, parr. 421.

57 Ver la CPI en ICC Bemba Trial Judgment, N° ICC-01/05-01/08, 21 de marzo de 2016, parr. 188; También el
ICTY, en Strugar Appeal Judgment, parr. 256.

38 En efecto, tal como se establece en el derecho penal internacional, el poder de impartir drdenes efectivas es lo
que constituye fundamentalmente la capacidad de intervenir del superior. Acerca de la capacidad de dar 6rdenes y
asegurar su cumplimiento, como aspectos centrales del control efectivo y la capacidad de evitar el hecho, ver
Hadzihasanovic and Kubura (IT-01-47-A), Appeals Chamber, 22 de abril de 2008, parrs. 192 y 225 ss.; asimismo
Katerina Kappos, “Current Developments at the International Criminal Court”, Journal of International Criminal
Justice, V. 16, 2, 2018, pp. 425-488, p. 437. Katerina Kappos, 2018, op. cit.

% Ver la Ley 18.834, que establece el Estatuto Administrativo aplicable a funcionarios publicos, 16 de junio de
2004.



el &mbito militar la situacion es similar: los deberes de obediencia a las érdenes de los superiores
se establecen en el Art. 334 del Codigo de Justicia Militar, lo que se respalda con el castigo a
la desobediencia establecido en el Art. 336 del mismo cuerpo normativo. Estas normas y su
vigencia demuestran la capacidad general y poderes de los superiores para configurar la
conducta de sus subordinados, asi como el deber de estos ultimos de obedecer.

C.- POSIBILIDAD DE EVITAR EL HECHO (ELEMENTO “CAUSAL”)

El art. 150 D castiga al empleado publico que no impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de
los apremios o de los malos tratos, “estando en posicion para hacerlo”. Este requisito puede
considerarse como analogo al requisito causal formulado a propdsito de la responsabilidad del
superior —contenida en otros cuerpos normativos, como el Art. 35 de la Ley 20.357—, que
castiga a las autoridades o jefes militares que no impidieren el crimen de sus subordinados,
“pudiendo hacerlo”. El par internacional de esta ultima norma requiere, en una formulacién
diversa, aunque equivalente, que los crimenes han de ser cometidos “como resultado” de la falta
de control debido de parte del superior. A partir de esto, la literatura internacional ha
desarrollado este requisito entendido como la posibilidad efectiva de prevenir el delito del
subordinado.®

Al analizar la atribucion del resultado a la conducta omisiva del individuo, también es relevante
considerar la doctrina chilena a propdsito del delito de omision impropia. En el derecho
nacional se requiere, en general, que junto al deber de impedir el resultado se exija la posibilidad
de evitar el mismo. En general, la doctrina nacional ha desarrollado este elemento como
“causalidad hipotética”, requiriéndose la aplicacion inversa de la formula de la conditio sine
qua non, no “suprimiendo” la accion criminal —como funciona para los delitos activos—, sino,
en cambio, “agregando” la acciéon omitida para averiguar si el resultado aun se produciria o
no.®

Quizas antes de entrar al fondo del tema, convenga hacer explicito el caracter problematico de
este requisito. Atribuir un resultado a la inaccidon de un agente mediante nociones causales
siempre se ha considerado un asunto polémico en el derecho comparado, en la medida que es
dificil apreciar como la pasividad pueda realmente “causar” algo.®?

% De acuerdo a la literatura internacional, el requisito de causalidad es parte de los elementos de la hipotesis de
falta de prevencion del Art. 28, ver Stefan Trechsel “Command Responsibility as a separate offense”, Berkeley
Jornal of International Law Publicist, vol 3, 2009, p. 30 y Otto Triffterer, “Causality, a Separate Element of the
Doctrine of Superior Responsibility as Expressed in Article 28 Rome Statute?”, Leiden Journal of International
Law, 15,2002, pp 179-205, p. 185. Ver, sin embargo, la Sentencia del ICTY, Prosecutor v. Delali¢ et al., IT-96-
21-T (Trial chamber),16 de noviembre de 1998, parr. 400, el tribunal establece la ausencia del requisito causal
respecto de la responsabilidad del superior por omision.

1 Ver Mario Garrido, Derecho Penal Parte General. Nociones fundamentales de la teoria del delito, Tomo 11
(cuarta edicion), Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, p. 247 s.; y Alfredo Etcheverry, 1998, op. cit., p. 20
y p. 202.

62 Respecto al caracter problematico del establecimiento de la causalidad en los delitos de comisién por omision,
ver en el derecho comparado aleman, Michael Bohlander, Principles of German Criminal Law, Portland, Oregon,
Hart Publishing, 2009, pp. 49 s., con especial mencion a las averiguaciones hipotéticas que se realizan en la
criminalidad de organizaciones y sus lideres.



En el ambito del derecho penal internacional, este elemento también ha tenido un desarrollo
problematico y se destaca como uno de los asuntos mas complicados a determinar en relacion
a la responsabilidad del superior. A nivel doctrinario, la formulacion tradicional de la conditio
sine qua non se estima, frecuentemente, como no aplicable o como muy dificil de implementar
en este tipo de delitos.®® La jurisprudencia internacional, por su parte, ha lidiado con el tema en
varias ocasiones, progresando, pero dejando aln ciertas interrogantes y cuestiones no claras
pendientes. En la jurisprudencia de los tribunales ad-hoc se dud6 en un principio de que el
requisito de causalidad realmente aplique, al menos como un elemento “sometido a prueba”.®
Mas recientemente, la Corte Penal Internacional al analizar la materia asent6 que, en efecto, la
responsabilidad del superior por la no prevencion de los delitos del subordinado requiere de un
elemento causal, elaborando ese elemento desde una perspectiva normativa, aludiendo a la
nocion de “riesgo”. Partiendo de este punto de vista, el fiscal ha de demostrar que la falta de
control del superior “incrementd el riesgo de comision de delitos por parte de los subordinados”,
siendo suficiente lo anterior para dar por probado el vinculo causal.®

A pesar de las complicaciones en su elaboracion e implementacion, la doctrina internacional
penal si exige que el nexo entre la conducta del superior y la del subordinado tenga que ser
establecido de manera factica.®® Por otra parte, la dogmatica comparada ha desarrollado
nociones del nexo causal especiales para esta clase de delitos omisivos, entendiendo que una
omisién (o “condicidon negativa”) puede ser considerada la causa de un dafio cuando la accién
omitida hubiera sido una “condicién suficiente” de su evitacion, de acuerdo a leyes causales.®’
En este sentido, el omitente pone una “condicion negativa suficiente” del resultado, si es que
hay evidencia de que la accion prescrita hubiese bastado para su evitacion. Averiguar lo anterior
requeriria preguntarse —hipotéticamente— qué habria pasado si el empleado hubiera actuado en
contra de la ocurrencia del delito. Si la accion requerida hubiera sido suficiente para evitar el
resultado, entonces el superior o empleado publico podria ser sefialado como la causa de su
ocurrencia.

La nocién anterior de causalidad es féctica y descriptiva y estd sujeta a una confrontacion
empirica, a través de la evidencia del caso. Solo esta clase de indagacion (y no una meramente
normativa) es capaz de individualizar la contribucion precisa y relacion factica del agente frente
a los hechos, reconstruyendo, mas alla del deber, las circunstancias de tiempo y espacio que
rodeaban al delito, filtrando casos de poderes y facultades meramente formales, de aquellos en
que el omitente realmente tuvo la posibilidad de evitar los hechos.

A proposito del delito de comision por omision, y si bien el desarrollo de este ilicito, en la
jurisprudencia, sobre todo, es mas reciente, los tribunales nacionales han abordado la
problematica de la causalidad. En efecto, en dos de los casos mas relevantes por la no evitacion
de un delito, el requisito de causalidad fue clave para la decision. En el caso seguido tras la
muerte de casi un centenar de personas al interior de la Carcel de San Miguel, ocurrido el 8

% En el Derecho Penal Internacional, acerca de la incapacidad de la formula causal tradicional —“demasiado
naturalista”— para dar cuenta de la responsabilidad del superior, ver Kai Ambos, 2013, op. cit., pp. 215 y ss.;
Chantal Meloni, 2010, op. cit., pp. 175 s.; también Helmut Satzger, 2018, op. cit., p. 361.

% Ver ICTY, IT-96-21-T, Celebici Trial Judgement, parr. 398.

% Ver la ICC en Bemba Gombo, No. ICC 01/05-01/05 parr. 425 s.

% En el derecho penal internacional, en favor de la exigencia de un nexo causal “que es posible y debe
requerirse”, ver: Chantal Meloni, 2010, op. cit., p. 175 s.

7 Un entendimiento causal de las omisiones como ‘“condicién negativa suficiente” del resultado, ha sido
desarrollada en el derecho penal internacional por Robert Cryer y otros, An Introduction to International Criminal
Law and Procedure, 4* edicion, Cambridge, Cambridge University Press, 2019, p. 376.



diciembre de 2010, los jueces negaron la responsabilidad de oficiales de Gendarmeria por falta
del requisito de causalidad, toda vez que —desde ese punto de vista— no habia certeza de que la
ejecucion de la accion omitida pudo en efecto haber evitado el crimen.®® El fallo expresa la
imposibilidad de establecer que la accion faltante habria evitado el resultado fatal del siniestro.
La evidencia demostro, entre otras cosas, que, ante la irrupcion de un fuego altamente agresivo,
era dificil establecer si una evacuacion pronta e implementaciéon de planes de emergencia
hubiese impedido —o no— el desenlace fatal al interior de la carcel publica.

En otro caso relevante, se establecid la responsabilidad por la muerte de cientos de personas
tras el terremoto y tsunami de 2010 en Chile. La autoridad del organismo a cargo del manejo
de emergencias de este tipo (la Oficina Nacional de Emergencia del Ministerio del Interior,
ONEMI), debio responder penalmente por no tomar las acciones de emergencia debidas. Estas
consistian en dar la alerta y activar los protocolos de emergencia, lo que habria permitido la
evacuacion de la poblacion afectada a lugares seguros, pudiendo de esa forma los habitantes de
esas localidades evadir las olas gigantes que azotaron las costas y provocaron la muerte y
desaparicion de cientos de personas. La sentencia establece la responsabilidad del empleado
publico por no haber tomado las acciones que hubieran permitido evitar la muerte de civiles
que no evacuaron a zonas seguras debido a la deficiente —y en algunos casos inexistente—
entrega de informacion por parte de las autoridades.®

Por otra parte, y desde el punto de vista de la evidencia del vinculo causal, las averiguaciones
hipotéticas son frecuentes (no solo respecto de los delitos de omision de evitar un resultado),
aunque presentan sus complicaciones.”® En este ejercicio, el juez debe abocarse a reconstruir
la situacion tal y como era en el momento y lugar en que los crimenes ocurrieron. Esto significa
que a pesar de que la evaluacion de la causalidad en la omision es en parte hipotética, se basa
en los hechos como efectivamente ocurrieron como base fundamental del andlisis.
Especialmente complicado, desde el punto de vista de la evidencia, como ya anunciamos, son
aquellos casos en que el nexo causal estd formado por reacciones humanas. Lo anterior, porque
es dificil explicar con certeza como habria finalizado un proceso que tuvo lugar en la mente de
la persona que omitid, o cudl habria sido la reaccion del subordinado ante una acciéon que de
hecho nunca ocurrid. Estos asuntos, como sefiala la literatura comparada, con frecuencia no
pueden determinarse de manera completa, sino solo establecer un alto grado de probabilidad.
Un ejercicio serio de prueba y estimacion de las probabilidades en estos casos deberia basarse
en la mejor evidencia disponible, incluyendo generalizaciones sobre frecuencias en otros casos
familiares.”

Respecto de la responsabilidad del superior y su capacidad para evitar los crimenes del
subordinado, en el Derecho Penal Internacional se ha establecido que un elemento crucial para
probar la habilidad de evitacion es el compliance o la obediencia de los subordinados respecto
del superior especifico.’”” La probable obediencia de los subordinados hacia 6rdenes de los

8 Sentencia del 6° tribunal de Juicio Oral de Santiago, 13 de junio de 2014, Rit 258-2013, Ruc 1001 141 178-4,
parr. 255.

% Sentencia del 7° Tribunal de Garantia de Santiago, de 31 de marzo de 2014, Ruc. 10000249057-4, Rit. 4157-
2010, parr. 5.

70 Acerca de los problemas especificos de evidencia que se derivan de las afirmaciones causales hipotéticas, ver
Herbert Lionel, Adolfous Hart y Tony Honoré, Causation in the Law, 2th edition, Oxford, Oxford University
Press, 1985, pp. 411, 413.

"I'Ver Herbert Lionel Adolfous Hart y Tony Honoré, 1985 , op. cit., pp. 458, 413.

2 Acerca de la obediencia efectiva de los subordinados hacia las 6rdenes del superior especifico, como prueba de
su control efectivo y habilidad para evitar el crimen en el derecho penal internacional, ver el andlisis jurisprudencial



superiores imputados, serd esencial como prueba de su capacidad o habilidad de evitacion del
hecho, permitiendo conectar la omision con el resultado, filtrando casos de poderes meramente
formales, de aquellos en que el superior podia de facto evitar los crimenes. Tratdndose de
empleados publicos, sera crucial analizar los sistemas de autoridad y obediencia establecidos
legalmente. Como ya fue sefialado, tanto en el campo militar como estatal en general, es claro
que el principio de obediencia tiene un caracter fuerte, toda vez que la desobediencia hacia
ordenes superiores constituye delito (Asi se verifica en el Art. 252 del CP y en el titulo VII del
CIM, art. 334 y 335). Ambos sistemas demuestran la capacidad de los superiores de configurar
la conducta de los subordinados.

Si la vigencia de estos principios establecidos legalmente no puede verificarse, se tendra una
sefial de que la conducta delictiva estd a tal punto difundida en la organizacion, que se ha
generado un verdadero subsistema paralelo de obediencia a otras reglas y valores, en el cual el
superior imputado habrd perdido ya sus facultades y poderes. Entonces, no sera posible
establecer la posibilidad del superior de evitar el delito, pues el sistema paralelo habra tomado
tal fuerza, que una orden en contra del ilicito seria trivial (una mera gota en el mar) y el superior
un mero chivo expiatorio dentro del sistema.”® Sin embargo, antes de que este subsistema se
consolide, es decir, todavia pudiendo intervenir, el superior estara obligado a actuar, intentando
detener la regularidad criminal que comienza a imponerse en la organizacion a la que pertenece
y cuyo ajuste a derecho es su deber mantener.

4.2. TIPICIDAD SUBJETIVA

El articulo 150 letra A y D del Codigo Penal establece responsabilidad para el empleado publico
que “conociendo de la ocurrencia” de los apremios o de los otros tratos, no la impidiere o no
hiciere cesar su aplicacion, pudiendo hacerlo. La formulacién del dolo en los delitos de
naturaleza omisiva que asumen la evitaciéon de un resultado no es tampoco sencilla. Hoy se
acepta que, al igual que para los delitos activos, la persona debe conocer y buscar o aceptar los
elementos objetivos del delito para estimar concurrente este requisito.’* La cuestion relevante
para la existencia de este elemento es la decision de la persona hacia la inactividad, conociendo
el riesgo y la posibilidad del resultado de dicha inaccion. Lo anterior puede suceder cuando el
agente sabe que su inactividad conducira al resultado y la ocurrencia del mismo es su voluntad
o bien cuando, aunque no sea su proposito, acepta la ocurrencia del mismo como consecuencia
posible de su actuar.”

Para que los elementos del dolo en casos de omision de evitar un resultado estén presentes, es
necesario que el agente esté enterado de la situacion de peligro que requiere de su intervencion

de Katerina Kappos, “Current Developments at the International Criminal Court”, Journal of International
Criminal Justice, V. 16,2, 2018, pp. 425-488 y p. 437.

73 Acerca de la “concurrencia” de sistemas de normas paralelos en casos de macrocriminalidad, ver Herbert Jiger,
1989, op. cit., p. 191.

74 En este sentido, ver Corte de Apelaciones de Chillan, Rit 179-2011, pérrs. 24 y s.; asimismo, en un caso en que
una madre no asistié a su hijo luego de la violencia fisica perpetrada por su pareja, en Sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol n® 1348-2011, parrs. 6 y ss.; también la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Arica Rol 272-2012, establecidé como s6lo negligente el crimen de un empleador que estaba alerta del riesgo de
electrocucion que afectaba a sus empleados, asi como de su posibilidad de intervencion.

5 Ver Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II: Besondere Erscheinungsformen der Straftat, Munich,
C.H. Beck, 2003,pp. 684 ss. y 185 ss.



para que esta no se consume, de las condiciones facticas que sustentan su posicion de garante
(su caracter de empleado publico anadido a la situacion de riesgo que se debe controlar), asi
como de la posibilidad de rescate o evitacion del resultado.”® Faltaria el conocimiento, en
cambio, cuando el empleado publico ignora la ocurrencia del riesgo que demanda su
intervencion, o cuando no ha tomado conocimiento de su caracter de autoridad respecto de los
agentes que cometen el delito o, finalmente, cuando en forma errénea percibe que no hay
posibilidades de evitar el resultado. En todos estos casos, no podra afirmarse ni el conocimiento
ni una decision del empleado en torno a la ocurrencia del delito. El dolo requiere que el sujeto
omitente se vea envuelto a si mismo en el curso de los hechos que debe controlar, conociendo
el riesgo de que los delitos probablemente ocurriran, y estando al tanto, también, de su
posibilidad de intervencion y evitacion del resultado. El superior omite de manera intencional
si es que permanece pasivo frente a este curso de acontecimientos y puede afirmarse con
propiedad que la ocurrencia del resultado era su voluntad o, al menos, que la acepta como una
consecuencia plausible de su conducta.

Un aspecto crucial respecto del elemento subjetivo o el dolo, es la evidencia o prueba del
mismo. En crimenes que por su naturaleza son masivos o extendidos, o que implican la
intervencion de una organizacion, se ha establecido, sobre todo por la doctrina del derecho
penal internacional, que no es necesario que el agente conozca cada delito individualmente
considerado la identidad de las victimas o, incluso, la identidad exacta de los perpetradores. En
efecto, en contextos en que interviene una organizacion desde la cual se cometen delitos, se
acepta que el conocimiento no deberia ser necesariamente detallado o recaer sobre todos los
elementos del crimen del subordinado. Seria suficiente, en cambio, poseer informacion general
pero concreta —aunque sea indeterminada— acerca de la comision de delitos por parte de
miembros de la organizacion. La evidencia de este elemento podria ser directa, cuando el
funcionario observa en persona la comision de delitos o es informado sobre su ocurrencia.
Asimismo, se acepta evidencia indirecta como, por ejemplo, el nimero, tipo y alcance de los
crimenes, el momento de su comision, la relacion del superior con los subordinados y su
localizacion en el momento de la ocurrencia de los crimenes.”’

Desde cierto punto de vista, muchas veces respecto de actos masivos como estos, la prueba del
conocimiento no representara un especial desafio de evidencia, toda vez que la escala y
magnitud de los crimenes los hace dificil de ignorar o negar.’”® Esto es, precisamente, lo que
podemos observar en los casos de vulneraciones a los derechos humanos cometidos por agentes
del Estado durante el denominado “estallido social”. Esté claro que los hechos fueron de publico
conocimiento y denunciados con celeridad por organismos de derechos humanos y otras
organizaciones de la sociedad civil. A esto suma la evidencia de que —a través de los canales
de comunicacién internos de Carabineros— se transmitia informacion en tiempo real (incluidas
imagenes y videos) que llegaba a mano de las autoridades relevantes.

La jurisprudencia chilena ha tratado este punto en un caso que involucr6 al superior de uno de
los organismos represivos de la dictadura. La Corte Suprema establecié en esta instancia,
respecto al conocimiento del crimen, que el acusado no puede alegar haberlo conocido toda vez
que ¢l era el superior a cargo de un centro de detencion clandestino (Villa Grimaldi), no

76 En este sentido, Claus Roxin, 2003, op.cit., pp. 685 ss., 186 ss.
77 Acerca del conocimiento que ha de tener el superior, ver Chantal Meloni, 2010, op. cit., pp. 178 ss.

78 Ver Ana Maria Garrocho, 2016, op. cit., p. 396.



resultando convincente sostener que no haya sabido de la detencion de la victima, toda vez que
“bajo la logica de la estructura jerarquica del ejército” al menos debid haber sabido que alli se
detenian prisioneros, sus circunstancias, el trato que recibian, asi como sobre su destino final.”

En relacion a los delitos acontecidos durante el denominado “estallido social”, que implicaron
graves vulneraciones a los derechos humanos, tema central del andlisis de este capitulo, y
siguiendo lo sefialado, no sera dificil establecer el conocimiento de ellos por parte de los
superiores, considerando lo publico de los hechos, las sucesivas alertas de organismos oficiales
y los canales de comunicacién internos de Carabineros que proporcionaban suficiente
informacion en tiempo real.

V. Conclusiones y palabras finales

Las vulneraciones a los derechos humanos cometidas por agentes del Estado en el marco del
denominado “estallido social” han sido objeto de especial preocupacion, los ultimos anos, tanto
desde el punto de vista penal como del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Desde
esta perspectiva, es obligacion del Estado investigar, juzgar y sancionar este tipo de hechos, y
no dejarlos en la impunidad. Lo anterior comprende, en principio, el deber de investigar de
manera diligente, indagando los hechos que revisten caracter criminal de manera eficaz y
proactiva. Lo sefialado abarca no so6lo las hipdtesis directas de autoria (autores ejecutores o
directos), sino también —y especialmente— aquellas relacionadas con quienes detentaban el
mando y control sobre esos ejecutores. En efecto, respecto de las lamentables vulneraciones
acontecidas tras el estallido de octubre de 2019, no sélo era importante la pregunta por los
agentes materiales de las acciones criminales directas (disparos, golpes, mutilaciones), muchas
veces incluso dificiles de identificar, sino que también —y en especial— la pregunta por quiénes
tenian deberes de control o supervision sobre los mismos. Es necesario, por ende, la
consideracion de hipotesis investigativas que incluyan desde un inicio los distintos niveles de
responsabilidad en la cadena de mando, recabando de manera diligente todos los antecedentes
que pudieran resultar relevantes.

La consideracion de la responsabilidad de los superiores y mandos responsables no sélo es un
mandato minimo de una investigacion seria en esta clase de hechos, sino que también una
cuestion necesaria desde el punto de vista de la necesidad de prevencion y las dindmicas con
las que se desenvuelve la criminalidad cometida desde organizaciones, particularmente si se
trata de instituciones estatales armadas que se encuentran, como en el caso en comento,
aplicando un uso excesivo de la fuerza. Ante este tipo de hechos, es deber de la autoridad y los
mandos responsables intervenir —con los medios legales de que disponen— para prevenir,
investigar, juzgar y, en su caso, sancionar esta clase de acciones delictivas. La reaccion de los
superiores frente a los delitos cometidos por sus subordinados es esencial para detener cualquier
patron o normalidad criminal instalado (o en proceso de instalarse) al interior del colectivo y
cuyo avance reviste especial peligrosidad. Tal como se menciond, en las organizaciones que se
encuentran al margen del derecho, abusivas o violentas, el “clima criminal” comienza a
asentarse discretamente, muchas veces mediante la mera tolerancia de sus jerarcas y en ausencia
de un plan explicitamente criminal. Es por esto que en este punto es deber del Estado intervenir
y —si ya fallaron sus autoridades en prevenir o detener esta clase de hechos— tendré que hacerlo
a través de su investigacion y sancion.

7 Sentencia Corte Suprema (2007), Rol N° 3821-06, parr. 7.



El ordenamiento juridico chileno ha reconocido en diversos cuerpos normativos, especialmente
la omision de los superiores de controlar los delitos de los subordinados. La ley que implementa
en Chile el Estatuto de Roma es uno de ellos, estableciendo la responsabilidad penal para
aquellas hipotesis en que los delitos individuales estaban siendo cometidos desde una
asociacion que sistematica u organizadamente los perpetraba. Asimismo, resulta relevante
considerar las figuras de tortura y apremios ilegitimos del Codigo Penal chileno que contienen,
ademas de las normas de punicion clasicas para autores, reglas especiales de castigo para
aquellos superiores que no evitaron los hechos, debiendo hacerlo. Ambas figuras son similares
y equivalentes desde el punto de vista funcional a la comision por omisién, como norma basica
de la parte general que se ha utilizado ya en el ordenamiento juridico nacional para este tipo de
casos. En efecto, existen diversas posibilidades normativas al interior del sistema chileno, asi
como jurisprudencia, que permiten dilucidar las hipdtesis de participacion de los superiores al
interior de una organizacion. En general, estas figuras en lo objetivo se caracterizan por la
exigencia de una posicion de salvaguarda frente al bien que permite su salvacion oportuna, asi
como el conocimiento de los delitos que se estaban perpetrando. Todas estas herramientas
resultan cruciales a la hora de analizar los medios disponibles para que el Estado chileno
cumpliera con sus obligaciones internacionales.

VI. Recomendaciones

1. Continuar con la investigacion y persecucion penal, poniendo especial atencion y diligencia
en las hipotesis de intervencion de los altos mandos y superiores —de las organizaciones
involucradas— en el uso excesivo de la fuerza y vulneraciones a los derechos humanos en el
marco del denominado “estallido social”.

2. Implementar un sistema de criterios rectores de la investigacion para casos de criminalidad
—compleja u organizada— en los que pudiera resultar relevante la consideracion de distintos
niveles de responsabilidad en la cadena de mando. Con lo anterior se puede fijar un rango de
diligencia y actuacion minima frente a hechos en los cuales podria haberse aplicado un uso
excesivo de la fuerza o vulneracion de derechos humanos por parte de miembros de
organizaciones.

3. Implementar una base de datos accesible publicamente que contenga el estado de las
investigaciones relacionadas al estallido y las causas en las que agentes del Estado vulneraron
derechos fundamentales de la ciudadania. Lo anterior contribuye a la transparencia y
prevencion, asi como al control ciudadano de las investigaciones en estas causas.

4. Asegurar una adecuada capacitacion y asesoria de los 6rganos de persecucion para casos de
criminalidad compleja, sobre todo considerando la falta de experiencia del sistema criminal
chileno para perseguir este tipo de criminalidad, aprendiendo coémo las investigaciones se guian
de manera diligente y oportuna en un contexto de sustanciales diferencias dogmaticas y
probatorias que caracterizan a estos delitos.

5. Asegurar la responsabilizacion efectiva de todos aquellos que hubieran detentado el control
jerarquico sobre los autores materiales, exigiendo la responsabilidad legal sea por via
administrativa sancionatoria o penal.



