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RESUMEN Segun las tltimas cifras entregadas por el Instituto Nacional de Derechos
Humanos, existe actualmente un total de 2.873 procesos iniciados en virtud de los he-
chos ocurridos en el marco del denominado estallido social en los que el Ministerio Pu-
blico atin no ha comunicado la existencia de personas imputadas. Esta realidad vuelve
necesaria la reconsideracion de figuras legales que permitan imputar responsabilidad
penal a aquellos individuos que, sin haber ejecutado directamente los delitos cometi-
dos por miembros de Carabineros de Chile, tienen la direccién y supervision de dichas
organizaciones. Por ello, este trabajo aborda la posibilidad de aplicar la teoria del do-
minio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, proponiendo para
ello una propuesta de interpretacion del elemento de apartamiento del derecho exigido
por Roxin para dar lugar a esta figura, y asi verificar finalmente si es posible sostener su
aplicacion en el marco del denominado estallido social.

PALABRAS CLAVE Autoria mediata, aparato de poder, apartamiento del derecho, po-
litica, estallido social, altos mandos.

ABSTRACT According to the latest figures provided by the Human Rights Institute,
there are currently a total of 2,873 proceedings initiated as a result of the events that
occurred within the framework of the so-called social outburst, in which the Public
Prosecutor’s Office has not yet been informed of the existence of persons charged. This
reality makes it necessary to reconsider legal figures that allow criminal responsibility to
be imputed to those individuals who, without having directly executed the crimes com-
mitted by members of the Carabineros de Chile, have the direction and supervision of
such organizations. Therefore, this paper addresses the possibility of applying the theory
of dominion of will by virtue of organized apparatuses of power, proposing an inter-
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pretation of the element of deviation from the law required by Roxin to give rise to this
figure, to finally verify whether it is possible to sustain its application in the framework
of the so-called social outburst.

KEYWORDS Mediate authorship, social outburst, deviation from law, policy, apparatus
of power, high commands.

Introduccion

Durante el periodo comprendido entre el 18 de octubre del 2019 hasta los primeros
dias de marzo del 2020, tuvo lugar en nuestro pais una gran crisis social y politica que
aun sigue repercutiendo en gran parte de nuestro acontecer nacional.

Masivas movilizaciones en distintos puntos neuralgicos de las ciudades a lo largo
del pais provocaron incluso que el presidente de la Republica decidiera decretar esta-
do de excepcidn constitucional de emergencia en la Regién Metropolitana, habilitan-
do la accién de las Fuerzas Armadas, junto con las de Orden y Seguridad del Estado,
sobre dicho territorio. Con el transcurso de los dias, la medida fue extendida a otras
regiones del pais.

En cadena nacional, transmitida el 20 de octubre de 2019, el presidente de la Repu-
blica realizd la siguiente declaracion: «Estamos en guerra contra un enemigo podero-
so, implacable, que no respeta a nada ni a nadie y que esta dispuesto a usarla violencia
y la delincuencia sin ningtn limite» (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2019:
14). Ese mismo dia se registraron las dos primeras muertes en el marco de las pro-
testas sociales en la regién de Coquimbo, y se interpusieron las respectivas querellas
criminales en contra de miembros de las Fuerzas Armadas (INDH, 2019: 15).

Al 3 de noviembre de 2019 el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH)
ya habia presentado un total de 167 acciones judiciales por hechos ocurridos a lo
largo de todo el pais.’ Incluso, al 5 de noviembre de 2019 la Sociedad Chilena de
Oftalmologia hablaba de una emergencia sanitaria debido a los mas de 136 pacientes
con trauma ocular severo que habian ingresado solo en el Hospital del Salvador en la
ciudad de Santiago. Al 9 de noviembre esta cifra ya superaba las doscientas personas,
llegando a 427 cuando se cumplieron casi cuatro meses desde iniciado el estallido
social (INDH, 2020: 6).

En virtud de estos hechos, distintas organizaciones nacionales e internacionales
promotoras de los derechos humanos coincidieron, luego de mas de un mes de ini-
ciado el estallido social, que se habian cometido graves violaciones a los derechos hu-

1. Ayala, Leslie C. «Radiografia de las querellas del INDH por torturas, apremios y abusos a 16 dias del
estallido social en Chile». La Tercera, 2019. Disponible en https://bit.ly/3BbgZuX.
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manos por parte de las Fuerzas del Orden y Seguridad del Estado (Defensoria juridi-
ca de la Universidad de Chile, 2019; Oficina de Derechos Humanos de la ONU, 2019);
estas incluyeron el uso indiscriminado e indebido de armas y escopetas antidistur-
bios que comenzaron el 18 de octubre y se prolongaron durante varias semanas.

Un reporte reciente del INDH comunico las cifras oficiales del total de querellas
que interpusieron por los hechos ocurridos en el marco del estallido social, las que
ascienden a una cifra total de 3.079 (INDH, 2022: 1). El informe indica que 2.941 de
estas identifican a Carabineros de Chile como la institucion responsable, siguiendo
el Ejército con 124 y Gendarmeria con un total de 30 a nivel nacional (2022: 5). Final-
mente, se indica que solo un total de 82 procesos se encuentran actualmente formali-
zados, correspondiendo a un total de 2.873 los procesos en los que aun el Ministerio
Publico no ha comunicado la existencia de personas imputadas (2022: 16).

Lo anterior vuelve necesaria la reconsideracion de figuras legales que permitan
imputar responsabilidad penal a aquellos individuos que, sin haber ejecutado direc-
tamente los delitos cometidos por miembros de Carabineros, tuvieron la direccion y
supervision de dichas organizaciones. Especificamente, considero relevante analizar
la eventual aplicacion de la teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder formulada por el profesor Claus Roxin.

Asi, el trabajo aborda, en primer lugar, los elementos exigidos para dar lugar a la
aplicacion de la teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados
de poder; en ese acapite nos detendremos en el elemento de la desvinculacion del
derecho del aparato organizado, y las dificultades —aparentes— que se enfrentan a la
hora de subsumirlo dentro del caso que nos convoca. Esto para pasar a dar cuenta de
la propuesta de interpretacion de este elemento, y con ello, la posibilidad de sostener
su aplicacion en el marco del denominado estallido social, especificamente respecto
al actuar de Carabineros en el control del orden publico.

La teoria del dominio de la voluntad en virtud
de aparatos organizados de poder

Aspectos generales y principales criticas

La teoria del dominio del hecho considera tres formas prototipicas en las que se pue-
de dominar un hecho sin intervenir directamente en su ejecucion: se puede obligar
al ejecutor (autoria mediata por coaccidn); se le puede enganar (autoria mediata por
error); o —en lo que aca nos convoca— se puede disponer de un aparato que asegure
la ejecucion de 6rdenes incluso sin fuerza o engafo, porque el aparato como tal ga-
rantiza la ejecucion (Roxin, 2014: 11).

2. Human Rights Watch. «Chile: Llamado urgente a una reforma policial tras las protestas», 26 de
noviembre de 2019. Disponible en https://bit.ly/3FfDpsM.
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Roxin, el indiscutible fundador de esta dltima forma de dominio de la voluntad,
la ha denominado «dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados del
poder», y constituye uno de sus aportes mas relevantes a la teoria de la autoria y
participacion. En efecto, la autoria mediata ya no estaria limitada a los supuestos en
donde concurre error o coaccién en el instrumento, sino que podria darse también
frente a un actuar plenamente responsable del ejecutor material, por la utilizacion de
aparatos organizados de poder.

Asi, se trataria de un caso en que el autor mediato tiene a su disposicion un aparato
por el cual puede consumar sus delitos con independencia de la individualidad del
ejecutor. Esta «fungibilidad» o sustituibilidad sin limites del autor directo garantiza al
«sujeto de atras» la realizacion del hecho por parte del autor mediato (Roxin, 2014: 12).

Por lo tanto, en una organizacion delictiva, los que estan detras de ella y que orde-
nan la comision de delitos también podran ser responsables como autores mediatos
aun cuando sus ejecutores puedan ser sancionados igualmente como autores plena-
mente responsables (Roxin, 2009: 51).

Acé es donde aparece la fuerte oposicion que se ha forjado en cierta parte de la
doctrina frente a esta figura juridica, fundada en que su aceptacion entraria en con-
tradiccion con un principio irrefutable de la autoria, esto es, la imposibilidad de que
exista autor mediato detras de un autor plenamente responsable (Roxin, 2006: 14).

Asi, Jakobs indica que la autoria mediata no es posible en la actuacion plenamente
dolosa o culpable del ejecutor (Jakobs, 1997: 763). Para este autor —en los supuestos
de dominio de la organizacién— debiera apreciarse coautoria, debido a que el autor
directo, por su decision libre y responsable, no estaria en una situacion de inferio-
ridad respecto del hombre de atras, indicando que «solo mediante la conjuncién de
quien imparte la orden y quien ejecuta se puede interpretar un hecho singular del
ejecutor como aportaciéon a una unidad que abarque diversas acciones ejecutivas»
(Jakobs, 1997: 783). Asimismo, y en relacion con la exigencia de la resolucion conjun-
ta de cometer el hecho, Jakobs renuncia a dicho requisito tradicional, indicando que
no es necesario su concurrencia para estar en presencia de una coautoria (Jakobs,
1995: 27, citado en Roxin, 2014: 118).

En el mismo sentido, Jescheck plantea que la teoria de dominio del hecho por
medio de aparatos organizados de poder solo puede ser aceptada alli donde los ejecu-
tores directos no puedan ser considerados como autores plenamente responsables, ya
que en caso que lo sean, la persona que ocupa la posicién central de la organizacion
ha de ser considerado como coautor, precisamente porque domina la referida orga-
nizacion (Jescheck, 2002: 722).

Roxin, en respuesta a los planteamientos recién referidos, afirma que si es posible
la coexistencia entre un dominio de accion del ejecutor directo responsable y un
dominio de la voluntad del sujeto de atras, ya que estos poseen distintas formas de
dominio del hecho que no se excluyen mutuamente (Roxin, 2006: 15).
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Bolea Bardon, por su parte, afirma que en este punto es necesario distinguir entre
la autoria mediata en sentido estricto y la figura del autor tras el autor. Asi, mientras
que en el primer caso el autor mediato comete el delito a través de un sujeto que no
responde como autor (doloso) del hecho por él ejecutado materialmente, el autor tras
el autor se vale para cometer el delito de un sujeto que es autor (doloso) del hecho
que ejecuta (Bolea, 2000: 161). Agrega que el desarrollo consecuente del principio de
propia responsabilidad no obliga a excluir la autoria del hombre de atras cuando el
ejecutor material es plenamente responsable (Bolea, 2000: 161). En estos casos, para
poder afirmar la autoria es necesario constatar la manipulacion de la situaciéon que
permita al hombre de atrds contar con la lesion o puesta en peligro del bien juridico, a
pesar de que el ejecutor sea quien tome la decisién auténoma de dar curso al proceso
lesivo y, por ello, sea plenamente responsable también (Bolea, 2000: 162). En efecto, el
dominio del hecho no depende de que el hombre de atras domine a su vez al ejecutor
material ni de que en todos los casos este tltimo pierda su caracter de autor, sino que,
mas bien, depende del dominio que el autor tiene sobre el hecho tipico (Bolea, 2000:
164-165).

Por otra parte, como critica a las posturas que observan una hipdtesis de coautoria
en estos casos, Roxin arguye que no hay una resolucién conjunta de cometer el hecho,
debido a que el cumplimiento de una orden es todo lo contrario a una resolucién
conjunta (Roxin, 2009: 54). Efectivamente, el sujeto de atras y el ejecutor directo no
se conocen en la mayoria de los casos, tampoco se entienden como sujetos de igual
rango o capacidad de decisiéon (Roxin, 2014: 117). Ademas, falta también una ejecu-
cién conjunta del hecho, pues el hombre de atras no ejecuta personalmente nada, ni
siquiera mediante una contribucion al hecho en la etapa de los actos preparatorios
(Roxin, 2009: 55). De hecho, el ordenante la mayoria de las veces ni siquiera conoce
el momento y el lugar de la ejecucion (Roxin, 2014: 118). Tampoco es posible hablar
de una division del trabajo, ya que el ordenante confia a los 6rganos ejecutantes toda
la realizacion de su orden (Roxin, 2014: 118).

Asimismo, el profesor Juan Luis Modolell ha resaltado que la coautoria, a dife-
rencia de la figura propuesta por Roxin, conforma una comunidad que se basa en
relaciones individuales reciprocas entre sus miembros (intervinientes), y no en esa
independencia e intercambiabilidad que supone el aparato organizado de poder. Gra-
fica a este ultimo como una gran empresa transnacional donde sus empleadores no
tienen contacto personal alguno con sus directivos, y a la coautoria como una peque-
fia empresa en la cual existe una relacién directa entre los miembros de la banda y el
cabecilla, que suministra a aquellos su plan y 6rdenes, pero que, a su vez, hace depen-
der el éxito de la operacion de la concreta intervencion de los ejecutores materiales
(Modolell, 2014: 192-193).

Concordando con esta ultima posicidn, el aparato organizado de poder que tuvo
a la vista Roxin para forjar su teoria funciona como una maquina que opera auto-
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maticamente, sin tomar en cuenta la voluntad individual y concreta que tengan los
ejecutores; en este sentido, seria dificil comprender que la disposiciéon a cometer el
delito provenga de una decisiéon conjunta, sino que mas bien son los superiores je-
rarquicos quienes disponen la realizacion del mismo. En efecto, habria mas bien una
conformidad unilateral —y responsable— del inferior con el hecho de otro —de los
superiores—, que no permite afirmar la concurrencia de una coautoria.

Ademas, a mi juicio, resulta contradictorio rechazar la tesis de Roxin por la irre-
futabilidad de la concepcidn tradicional de la autoria mediata en virtud del principio
de irresponsabilidad, mientras que para afirmar que en estos casos hay coautoria, se
abandona la concepcién tradicional de coautoria que exige una resolucién conjunta
o comun a cometer el hecho.

Otra parte de la doctrina —que también argumenta que detras de un autor directo
responsable no cabe la posibilidad de otro dominio del hecho—, ven en estos casos
una hipdtesis de induccidon (Roxin, 2009: 55). Roxin, en contra de esta solucion, indi-
ca que la misma contradice la importancia de las 6rdenes y de la ejecucion conforme
a ellas en el marco de aparatos de poder. El sujeto de atras tiene el poder de decidir
sobre el si del hecho, mientras que el ejecutor directo solo por casualidad entra en la
situacion concreta de la accion, sin poder cambiar nada esencial del curso de acon-
tecimientos previamente delineados por el aparato. Asimismo, la desobediencia de
la orden tampoco cambiaria este curso causal, ya que las bases organizativas suelen
prever que la misma sea cumplida por otro subordinado (Roxin, 2009: 56).

Agrega el autor que la diferencia decisiva estribaria en que el inductor no domina
la ejecucion del hecho, ya que la realizacion del tipo no depende de su voluntad. En
cambio, el autor de atras es la figura central que domina el delito ordenado por él,
dominio que los subordinados —quienes son igualmente responsables como autores
en virtud de su dominio de accion— no pueden disputarle (Roxin, 2014: 120). Dice
Roxin «el inductor debe establecer contacto con el potencial autor, ganarselo para su
plan y, en su caso, vencer su oposicion; el que da la orden dentro de la jerarquia de un
aparato de poder se ahorra todo eso» (Roxin, 2014: 120).

Concuerdo también con Roxin a este respecto, ya que la figura de autoria mediata
en aparatos organizados de poder supone la concurrencia de autores directos fun-
gibles, presupuesto que entraria en contradiccion con la figura de la induccién, que
exige que sea realizada sobre un sujeto determinado, requisito que se desprende del
articulo 15 nimero 2, segunda parte de nuestro Cédigo Penal, cuando indica que se
consideran autores a los que «inducen directamente a otro a ejecutarlo».

Finalmente, cabe destacar que el dominio del hecho en la teoria de Roxin se basa
en que el hombre de atras puede, a través del aparato que tiene a su disposicion,
producir el resultado con mayor seguridad que incluso en los supuestos de coaccién
o error del instrumento (Roxin, 2006: 15), puesto que cuenta con que si uno de los
subordinados elude dar cumplimiento a su cometido, inmediata y automaticamente
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otro puede suplirle, sin resultar afectada la ejecucion efectiva del plan.

Asi, el dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder es el
unico supuesto de autoria mediata en donde existen dos autores plenamente res-
ponsables: el autor mediato, que domina la voluntad y da la orden dominando la
ejecucion del hecho; y el autor directo o ejecutor, que puede ser reemplazado en caso
de incumplir la orden del superior jerarquico. En estos supuestos el autor directo no
padece de un déficit de libertad ni de responsabilidad, respondiendo como autor de
propia mano, ya que esa circunstancia no resulta relevante para el hombre de atras,
que desde su perspectiva visualiza al ejecutor como una figura anénima y sustituible
(Bruera, 2001: 262).

Presupuestos

Cuatro son las condiciones que deben verificarse en el caso concreto para configurar
el dominio de organizacion.

Poder de mando

Solo podra ser autor mediato quien, dentro de una organizacion rigidamente jerar-
quizada, tiene la autoridad para dar érdenes y ejerce dicha facultad para realizar he-
chos delictivos (Roxin, 2006: 16).

En el mismo sentido, en la sentencia condenatoria de Alberto Fujimori, la Sala
Penal Especial define este requisito como la capacidad del nivel estratégico superior
—del hombre de atras— de impartir 6rdenes o asignar roles a la parte de la organiza-
cién que le esta subordinada (Caro, 2009: 586).

A este respecto, Roxin admite que en una organizacién que posea distintos ni-
veles de jerarquia pueden encontrarse varios autores mediatos en cadena. Asi, el
comandante de un campo de concentracidn del régimen nacionalsocialista aleméan
era autor mediato de los asesinatos ordenados por él, aunque ¢l mismo actuara por
indicacion de cargos superiores (2006: 16). Tanto es asi que en situaciones como la
recién descrita el dominio por parte de los cargos superiores se ve posibilitado por
el hecho de que cada instancia del camino que va desde la configuracién del plan
a la realizacion del delito sigue dirigiendo gradualmente la parte de la cadena que
surge de ella (Roxin, 2016: 243).

Seran autores mediatos todos aquellos que dictaron 6rdenes con propio poder de
mando, admitiendo la posibilidad de construir una cadena de autores mediatos que
llega hasta el que ostenta el maximo poder de mando (Bolea, 2000: 348). Lo decisivo es
que el autor dirija la parte de la organizacion que tiene bajo su mando, es decir, que os-
tente la capacidad para dictar 6rdenes a personas subordinadas a él (Bolea, 2000: 348).
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La fungibilidad del ejecutor inmediato

Una caracteristica esencial del dominio de la organizacién es la sustituibilidad de los
ejecutores directos, ya que de ella depende que la ejecucion efectiva de las 6rdenes del
hombre de atras sea asegurada y garantizada. Efectivamente, muchos ejecutores po-
tenciales estan disponibles, de modo que la negativa de uno no impide la realizacién
concreta del tipo (Roxin, 2006: 17).

En efecto, lo que garantiza al sujeto de atras la ejecucion del hecho y le permite do-
minar el suceso es la «fungibilidad», la sustituibilidad o reemplazabilidad sin limites
del autor inmediato [...]. Los comandantes que manejan las palancas de mando del
aparato son pese a todo autores mediatos, porque, al contrario que en la induccidn,
la realizacion del hecho no depende de la decisidn del autor inmediato (Roxin, 2014:
112).

Asi, el dominio de los superiores de la estructura de poder se vuelve absoluto, ya
que su orden o estrategia global no podria fracasar por la voluntad de los ejecutores
materiales del delito, sino solo en la medida que ellos decidieran interrumpirla o ter-
minarla. De hecho, la intercambiabilidad se comprueba claramente al observar que,
aun cuando la persona que recibe la orden se niegue a cumplirla, esta no podra im-
pedir la accidn, sino que unicamente estara anulando su aportacion o contribucion
en este. Otra cosa sucede con el autor mediato, el que si podra evitar la consumacion
dando una contraorden (Faraldo, 2008: 5).

Se trata de una maquina que opera automadticamente, al margen de la voluntad
individual y concreta que tengan los ejecutores. Ergo, en caso de que el éxito de la
orden o plan global —al cual nos referiremos mas adelante— dependiera de la con-
creta intervencion del ejecutor material, no estariamos en presencia de una estruc-
tura organizada de poder (Modolell, 2008: 104) y, por consiguiente, de una autoria
mediata de la persona de atrds, sino que de un inductor o de un coautor segtin sea la
concepcién que de cada una se siga.

El apartamiento del derecho del aparato de poder

Es cierto que Roxin (2016: 244) ha sefialado que su figura solo podia existir alli donde
la estructura en su conjunto se encuentre al margen del ordenamiento juridico. De lo
contrario, y en tanto la direccion y los ejecutores se mantengan en principio ligados
a un ordenamiento juridico independiente de ellos, las drdenes ilicitas no podran
fundar el dominio, ya que las leyes contardn con un rango superior. Por ello, nor-
malmente excluiran el cumplimiento de 6rdenes antijuridicas y con ello el poder de
voluntad del sujeto de atras (Roxin, 2000: 277).

De acuerdo con este autor, el significado practico de este criterio o requisito con-
sistirfa en posibilitar la distincién entre autoria mediata e instigacion en los casos
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de 6rdenes emitidas en el marco de estructuras jerarquicas. Asi, cuando indica que
su figura no seria aplicable en el ambito empresarial, lo hace por cuanto en estas si-
tuaciones el derecho esperaria que el funcionario o empleado que recibe la orden de
cometer un delito se negare a su ejecucion, cuestion que pone en juego la vigencia de
la regla general de intercambiabilidad de los ejecutores como principio fundador para
estar en presencia de la autoria mediata en aparatos organizados de poder (Roxin,
2014: 121).

En el mismo sentido, Faraldo indica que el hecho de que la empresa se constituya
para desarrollar una actividad licita le quitaria —siempre que se trate de la ejecucion
de un delito— el automatismo de funcionamiento exigido para el dominio de la or-
ganizacion. El dirigente de la empresa no podra contar con que sus empleados van
a prestarse a cometer delitos como regla general, lo que en efecto supone negar el
automatismo del funcionamiento del aparato de poder (Faraldo, 2008: 19-20). Cier-
tamente, este automatismo es el que transmite la seguridad de que se cumpliran las
conductas antijuridicas, sin importar los ejecutores inmediatos y tampoco que estos
efectien reparo alguno (Caro, 2009: 584).

Ahora bien, el mismo Roxin ha mencionado también que este requisito de aparta-
miento del derecho se refiere inicamente a los hechos cometidos en autoria mediata
y no al resto de acciones que se producen dentro de la organizacion.?

En primer lugar, el aparato de poder no tiene que haberse separado del derecho
por completo, sino que solamente en el marco de los tipos penales que ¢l realiza. Las
medidas de la Reptblica Democratica Alemana e incluso las del Estado nacionalso-
cialista, en muchos ambitos se movieron dentro del derecho vigente, pero los ambitos
de actividad de «impedir la fuga de la repablica mediante disparos» o, para mencio-
nar tan solo el caso mas terrible, «la solucion final de la cuestion judia», caracterizan
actividades totalmente apartadas del derecho (Roxin, 2009: 60).

Con todo, el autor precisa que no basta una orden desvinculada del derecho para
que se configure la autoria mediata en cuestion, sino que es necesario que los hechos
que realizan los autores directos por orden del superior jerdrquico sean contrarios al
derecho. Esto porque la mera iniciativa particular no pone en marcha el aparato de
poder, sino que solo muestra una conducta antijuridica. En palabras de Roxin, en
tales casos no se actua con el aparato sino contra él, quedando excluidos de entrada
del ambito del posible dominio de la organizacion (Caro, 2009: 589).

Sobre este punto, Roxin —refiriéndose a los grupos organizados fuera del poder

3. Caro (2000: 589) cita la sentencia de la Sala Penal Especial (1100 y 1101), en donde se mencionan
como textos de referencia para su argumentacion las obras de Roxin de La Autoria mediata por dominio
en la organizacion. En «Problemas Actuales de Dogmatica Penal» [Traduccién de Manuel Abanto Vés-
quez], y «<Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada». En Revista Penal nimero
dos; de ediciones de 2004 y 2008, respectivamente.
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estatal, como movimientos clandestinos, organizaciones secretas, bandas criminales,
etcétera— sostuvo que, para hablar de un dominio de la voluntad por parte de los
sujetos de atras en la ejecucion de los delitos, lo que debe caracterizar a la organiza-
cion es una orientacion a fines del aparato contrarios al ordenamiento juridico esta-
tal. Mas concretamente, debe tratarse de un «Estado dentro del Estado, que se haya
emancipado en general en determinadas relaciones con respecto al ordenamiento de
la comunidad» (2016: 244).

Es mas, precisa el mismo autor, lo decisivo no es que a la realizacion de los ilicitos
por parte de la organizacion se puedan oponer resistencias desde el exterior de la
estructura —refiriéndose a la administracion de justicia— hasta el extremo de que
un plan delictivo pueda fracasar en concreto por ello; més bien, que los miembros no
obren por cuenta propia, sino como 6rganos de la ctupula directiva cuya autoridad
reconocen (Roxin, 2016: 245).

A mayor abundamiento, al comentar la condena a Alberto Fujimori del 2009
—por crimenes de lesa humanidad cometidos entre 1991 y 1992—, Kai Ambos indica
que la desvinculacion del derecho nacional o internacional debe ser de caracter es-
tructural; es decir, aquellas violaciones aisladas a los derechos humanos no son sufi-
cientes. En el caso de violencia estatal —del Estado en su conjunto o de una parte de
este— masiva y sistematica, no es necesario que todo el aparato funcione fuera de los
limites del derecho, sino que basta que una parte de las instituciones, por ejemplo, las
fuerzas de seguridad funcionen como un «Estado dentro del Estado» e implementen
una politica de violaciones a los derechos humanos bajo el liderazgo de altos funcio-
narios (Ambos, 2011: 262-263).

El mismo autor, al comentar la responsabilidad militar por la muerte de Elisabeth
Kédsemann ocurrida en Argentina en el afo 1977, indica que las fuerzas de seguridad
cumplian una doble funcién: junto con los deberes oficiales que tenian asignados,
realizaban ademads tareas de represion ilegal y secreta. Para llevar a la practica esta
represion se recurri6 a la estructura existente (legal) de las fuerzas armadas (Ambos
y Grammer, 2003: 115).

Lo dicho hasta aca me lleva a concluir que es del todo correcto interpretar el re-
quisito de apartamiento del derecho con la exigencia de una politica de la organiza-
cién que disponga la realizacion de hechos delictuales por parte de los subordinados,
es decir, que posea una orientacion hacia fines que sean contrarios al ordenamiento
juridico estatal.

Con esta interpretacion, creo que arribamos a una postura intermedia dentro del
desarrollo que ha tenido este elemento por parte de Roxin, asi como de aquellos au-
tores que han colaborado en su profundizacién, ya que, exigir que todo el aparato se
encuentre al margen del derecho para dar lugar al automatismo necesario para fun-
dar el dominio del sujeto de atras, es limitar a tal punto la aplicacion de esta figura en
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la actualidad que probablemente quedaria en completo desuso. En efecto, imaginar
que en las sociedades modernas donde la democracia y el Estado de derecho se han
consolidado, puedan existir organizaciones de poder que, ademas de cumplir con los
otros requisitos exigidos por Roxin (poder de mando y fungibilidad de los autores
inmediatos) se encuentren totalmente apartadas del derecho, resulta —como bien lo
decia el autor— bastante dificil (Roxin, 2016: 246).

Ademas, creo que el automatismo del aparato de poder mas bien tiene que ver con
la rigidez y jerarquizacion de su propia organizacién que con la posibilidad de los
ejecutores inmediatos de desacatar la orden para ajustar su conducta a las normas del
Estado de derecho. Por cierto, esta tltima eventualidad se vera mas bien disminuida
entre mayor sea la rigidez del aparato de poder que permita la configuracion de un
deber de obediencia en cada uno de los miembros que la componen, respecto a las
ordenes o lineamientos emitidos por los superiores.

Por su parte, a través de la postura planteada, salvamos aquellos cuestionamien-
tos que aparecen cuando se intenta aplicar esta teoria a organizaciones del ambito
empresarial, ya que pese a que la organizacién tenga un origen licito, al exigirsele
una politica contraria al ordenamiento juridico, y que haya sido esta a su vez la que
determind la ejecucion de actos delictuales por parte de los subordinados, seria po-
sible afirmar que estos obedecieron a la concrecion de dicha politica delictual y no a
decisiones aisladas de los ejecutores materiales.

En esta misma linea, si bien cuando Roxin ha expresado que esta for-
ma de autoria mediata dificilmente puede surgir en el marco de un Estado
de derecho internamente consolidado, afiade seguidamente que la normativa tendra
el deber de describir sus elementos y asignarle el lugar que le corresponda, tan pronto
los datos objetivos de tal forma de autoria mediata ofrezcan la posibilidad de reali-
zacién (Roxin, 2016: 246). Por ello, y debido a la actual e inminente complejizacion
de los diversos sistemas de gobierno en el mundo, que nos impide poder afirmar la
existencia de un Estado de derecho impoluto, no podemos excluir la posibilidad de
que esta figura de autoria mediata pueda aparecer también en regimenes democra-
ticos en los cuales organizaciones incluso estatales puedan impulsar e implementar
una politica contraria al ordenamiento juridico reconocido.

En efecto, Ambos afirma que el requisito de apartamiento del derecho puede rea-
lizarse de manera instantanea o por medio del deterioro continuo de las estructuras
democriticas del Estado. Mayor sera el grado de culpabilidad del autor mediato —
refiere el autor— cuando el origen de la desvinculacion parte de un marco de lega-
lidad formal, no solo por su alejamiento del orden legal establecido, fuente del uso
legitimo de su poder de mando, sino que también porque la estructura criminal que
surge resulta ser menos identificable. Ambos apunta que, en el caso de Alberto Fu-
jimori, su condena se refirié no solo a los crimenes cometidos después de su golpe
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de Estado (caso La Cantuta), sino también a los cometidos con anterioridad (caso
Barrios Altos). Para terminar, concluye que «el golpe de Estado como tal no puede ser
considerado exclusivamente como criterio o circunstancia decisiva para asumir que
Fujimori lideré una organizacién ilegal» (Ambos, 2011: 263).

Por su parte, Garcia sostiene que la desvinculacion del derecho puede darse de
dos maneras: cuando el nivel estratégico superior del Estado decide apartarse por
completo del derecho y crear un sistema normativo totalmente diferente que tam-
poco se condice con el derecho internacional; y, cuando este nivel superior se aleja
paulatinamente del ordenamiento juridico, inicialmente solo para la realizacion de
determinados delitos con actos sistematicos mds frecuentes (Garcia, 2009: 599-600).

Aun mas, Faraldo entiende que no es relevante que el entorno con el que se rela-
ciona la organizacion sea legal o no lo sea. Esto se demuestra con el hecho de que pa-
cificamente se admita que las organizaciones estatales puedan convertirse en apara-
tos de poder, por ejemplo, cuando las Fuerzas Armadas emprenden una guerra sucia
contra el terrorismo, la guerrilla o la disidencia politica. En definitiva, lo que importa
no es el entorno legal sino la actitud del aparato ante el ordenamiento juridico, del
que se considera al margen (Faraldo, 2008: 20-21).

En virtud de lo dicho anteriormente, creo que el requisito de apartamiento de de-
recho debe ser interpretado de conformidad con los tiempos modernos, asigndandole
un significado que permita su aplicacion en organizaciones de poder que se han for-
jado incluso en regimenes democraticos y/o cuyo origen ha sido totalmente licito, o,
como ahondaremos sucesivamente, cuando de conformidad con una politica ilicita
del aparato este ha llevado a cabo actos sistematicos delictuales.

La considerable elevada disponibilidad al hecho del ejecutor

Roxin parte del presupuesto de que quien acttia bajo un aparato organizado de poder
tiene una posicion distinta a un autor individual que se tiene que desenvolver por si
mismo. Lo hacen mads preparados para el hecho que otros potenciales delincuentes,
lo que incrementa la probabilidad de éxito de una orden y contribuyen al dominio del
hecho del hombre de atras (Roxin, 2006: 20).

Ademas, el autor se encuentra mucho mds dispuesto a realizar los designios ilici-
tos del aparato, debido a que se siente especialmente motivado por los objetivos de
la organizacion e identificado con la estructura jerarquica que esta ostenta. En otros
términos, el subordinado se siente representante de un aparato de poder estructura-
do de manera jerarquica y vertical (Caro, 2009: 593).
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De la aplicacién de la autoria mediata en aparatos organizados de poder
Interpretacion del elemento politico

La primera vez que en Latinoamérica se aplicd la teoria de autoria mediata en virtud
de aparatos organizados de poder fue en Argentina, en la famosa sentencia del 9 de
diciembre de 1985 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccio-
nal Federal de la Capital Federal del denominado juicio a los excomandantes.

En dicha sentencia (Malarino, 2009: 59 y ss.),* la Camara Federal consider6 que
los hechos se subsumian en la figura de autoria mediata en aparatos organizados de
poder, en la cual es determinante la fungibilidad del ejecutor, quien no opera como
una persona individual sino como un engranaje mecanico. La Camara refiere inme-
diatamente que:

En este contexto, el ejecutor concreto de los hechos pierde relevancia. El dominio
de quienes controlan el sistema sobre la consumacién de los hechos que han orde-
nado es total pues, aunque hubiera algin subordinado que se resistiera a cumplir,
seria automaticamente reemplazado por otro que si lo haria, de los que se deriva que
el plan trazado no puede ser frustrado por la voluntad del ejecutor, quien sélo des-
empeiia el rol de mero engranaje de una gigantesca maquinaria (Malarino, 2009: 51).

Malarino indica en este sentido que los hechos juzgados en esta causa no fueron
producto de la erratica y solitaria decision individual de quienes los ejecutaron, sino
que constituyeron el modo de lucha que los comandantes en jefe de las Fuerzas Ar-
madas argentinas impartieron a sus subordinados (Malarino, 2009: 51).

Por su parte, en Chile, es importante mencionar la sentencia dictada por la Corte
Suprema el 21 de septiembre de 2007, que resuelve favorablemente la solicitud de
extradicion al Peru del expresidente de ese pais, Alberto Fujimori, a quien se le im-
putaban los delitos de homicidio calificado, secuestro agravado y lesiones gravisimas,
por estimar acreditado que el acusado habria intervenido en los mismos como autor
mediato debido a la posicién que ocupd en el nivel estratégico del Estado, a través
de la cual formul6 y condujo la politica de eliminacion de presuntos terroristas y sus
drganos o bases de apoyo.

1. El acusado ocupd la posicion mas alta en el nivel estratégico del Estado en gene-
ral y del Sistema de Defensa Nacional en particular. Desde ese nivel ejercié ostensi-
ble poder de mando para la conduccién politica y militar directas de las estrategias
de enfrentamientos terroristas que actuaban en el pais desde inicios de la década de
los ochenta. 2. Desde su rol formal de 6rgano central, esto es, de ente formador y for-

4. En adelante, hago referencia a los comentarios realizados por este autor a la sentencia de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal Argentina en la
causa 13/84.

187



ALTAMIRANO TABILO
SOBRE LA APLICACION DE LA TEORIA DEL DOMINIO DE LA VOLUNTAD EN VIRTUD DE APARATOS ORGANIZADOS

mulador de politicas de gobierno, y como de jefe supremo de las Fuerzas Armadas
y Policia Nacional, el acusado [...] fue configurando desde mil novecientos noven-
ta, conjuntamente con [...] un aparato organizado de poder en base a las unidades
centrales y derivadas de la SINA, las mismas que fueron cooptadas [...]. 4. En este
dominio, el objetivo central de gobierno como la politica definida, las estrategias
generales, y las 6rdenes de ejecucion fueron dispuestas o transmitidas por el acusado
y retransmitidas por los demas estamentos del aparato de poder organizado de muy
diversas formas, plenamente compatibles con los esquemas informales o paraforma-
les que caracterizan a los codigos de comunicacién y manuales de actuacion propios
del sistema de inteligencia [...] 5. En tal contexto y praxis el hilo conductor subya-
cente fue la eliminacién de presuntos terroristas y sus 6rganos o bases de apoyo [...]
8. Por lo demas, en todos los delitos sub judice la condicidn fungible de los ejecu-
tores asi como su disposicién al hecho y su no relacién directa ni horizontal con el
acusado, posibilitan afirmar la posicién de autor mediato de éste como ente central
con poder jerarquico de dominio sobre el aparato de poder, cuyo automatismo co-
nocia y podia controlar a través de sus mandos intermedios (Couso, 2011: 389-390).

Las sentencias antes citadas confirman que es posible y viable que la exigencia del
apartamiento del derecho de la organizacion sea interpretada a través del elemento
politico. De hecho, no es exigible ni tampoco suficiente para estar en presencia de
un autor mediato —siguiendo a Roxin— que este haya dado una orden en términos
explicitos o directos al subordinado, sino que basta —y a la vez, es necesario— con
verificar que el hecho —cometido libre y responsablemente por el autor directo— sea
consecuencia de una politica o plan, que en el marco de los casos en comento se con-
cebia como la «lucha en contra de la subversion».

En efecto, uno de los aspectos caracteristicos de estas estructuras organizadas de
poder es que los delitos cometidos bajo su mando no se cometen de forma aislada,
sino que obedecen a una criminalidad colectiva o un propésito delictivo comun y no
a las meras individualidades de sus participantes.

A este respecto, y solo para efectos de colmar de contenido este ultimo elemento,
creo til recurrir a lo dicho respecto del elemento «politico» exigido por el articulo
1 numero 2 de la Ley 20.357 que tipifica los crimenes de lesa humanidad, genocidio
y los crimenes y delitos de guerra en Chile. Por cierto, de ninguna manera se intenta
asimilar aca el régimen establecido a través de la referida ley con la autoria mediata
en aparatos organizados de poder, sino que solo se acude a ella para efectos de dar
cuenta de una interpretacion —de tipo sistematico— posible.

El referido articulo establece las siguientes condiciones para que los delitos cons-
tituyan crimenes de lesa humanidad: 1) que las acciones constitutivas de delitos for-
men parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil; y 2)
que este ataque responda a una politica del Estado o de sus agentes; de grupos arma-
dos organizados que, bajo la direcciéon de un mando responsable, ejerzan sobre algin
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territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares, o de grupos
organizados que detenten un poder de hecho tal que favorezca la impunidad de sus
actos.

Seguidamente, el articulo 2 de la citada ley, indica lo que ha de entenderse por un
ataque generalizado o sistematico. El primero se da cuando un mismo acto o varios
actos simultdneos o inmediatamente sucesivos, afectan o son dirigidos a un nimero
considerable de personas. Estos ataques se consideran ademds sistemdticos cuando
una serie de actos sucesivos se extienden por un cierto periodo de tiempo y afectan o
son dirigidos a un numero considerable de personas.

Por su parte, la relacién que debe existir entre el ataque y el elemento politico se
presenta con el verbo responder empleado en el articulo 1 nimero 2 citado: el ataque
debe responder a una politica. Para el Estatuto de Roma, esta exigencia puede sig-
nificar que los actos se lleven delante de conformidad con ella —con la politica—,
o que se lleven a cabo para promoverla (Cardenas, 2020: 142). Es decir, ha de poder
determinarse que el ataque se ha llevado a cabo dentro de una linea de conducta,
que son parte de un mismo fenémeno, y que obedecen a una cierta 16gica comin
(Cérdenas, 2020: 142). Este requisito se satisface cuando se actiia para promover la
politica o se llevan a cabo actos acordes con ella —de forma deliberada—, no siendo
necesario que quienes actiian se hayan motivado por la politica, o sean miembros de
la organizacioén o el Estado del que ella emana (Cardenas, 2021: 306).

Respecto de la fuente de esta politica, la Ley 20.357 no requiere que provenga del
Estado en general, sino que basta con sea identificable respecto de sus agentes, que
como tales debieran respetar y hacer respetar los derechos de las personas y tienen
a su disposicion recursos que debieran estar destinados a ello (Cardenas, 2020: 143).
Mas que la naturaleza formal de la organizacién, lo relevante es que esta disponga de
los medios suficientes, de estructuras o mecanismos suficientemente eficaces, de ca-
pacidad de acciéon y de concertacion con el fin de asegurar la coordinacion necesaria
para llevar adelante el ataque, promoverlo o apoyarlo (Cardenas, 2021: 305).

Ahora bien, respecto a qué ha de entenderse como politica para efectos de los
crimenes de lesa humanidad, se dice tradicionalmente que es aquella que conecta a
los diversos actos haciéndolos comprensibles como algo distinto de una mera agrega-
cion de actos al azar o actos aislados (Cardenas, 2020: 145). En efecto, un ataque que
es planificado, dirigido u organizado satisfard la existencia de una politica (Cardenas,
2021: 304-305). Asimismo, en los Elementos de los Crimenes,’ que complementa la
definicion de los crimenes que son parte de la Corte Penal Internacional, se estable-
ce que la politica puede manifestarse cuando la fuente de la que emana promueve
o alienta activamente el ataque (Human Rights Library, 2022: articulo 7, parrafo 3,

5. «Elementos de los crimenes». International Criminal Court, 2010. Disponible en https://bit.
ly/3GsJ4Dy.
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introduccién), asi como también cuando, en circunstancias excepcionales, y ante la
evidencia de que esta teniendo lugar la comision de actos inhumanos vinculados a un
determinado curso de accién, aquel que tiene el poder de incidir sobre este ataque,
resuelve no tomar oportunamente las medidas a su alcance que tengan eficacia para
modificarlo, de modo que resulta previsible que dicho curso de accién no cambiara
sino que se seguiran ejecutando los referidos actos delictuales (Cardenas, 2020: 146).

A mayor abundamiento, a través de las diversas resoluciones de la Corte Penal
Internacional se ha forjado un consenso en que la politica no requiere ser adoptada
formalmente, y para probarla se puede recurrir a indicios, tales como: que se desti-
nen recursos a su ejecucion; que se siga un patron regular de conducta; que el ataque
sea planificado, dirigido u organizado; que exista involucramiento de fuerzas estata-
les, entre otros (Cardenas, 2020: 146). Ademas, la politica no necesariamente ha de
existir con anterioridad al ataque, pudiendo surgir conforme se van cometiendo los
actos inhumanos.

Sobre la existencia del elemento politico en el actuar desplegado
por Carabineros en el marco del estallido social

Ya desde el ano 2020 parte de nuestra doctrina nacional se ha referido a la posibilidad
de aplicar la Ley 20.357 a los hechos delictuales ocurridos en el denominado estallido
social. El profesor Juan Pablo Mafalich, quien fue uno de los pioneros en proponer
una respuesta a esta interrogante, sefiald que a su parecer no podia descartarse la
existencia de una politica en el actuar desplegado por las Fuerzas de Orden y Segu-
ridad, a la que hayan respondido los delitos constitutivos de violaciones de derechos
humanos que tuvieron lugar (Manalich, 2020: 7). Agrega que la existencia de esta
politica no necesariamente tuvo que haber sido reconocible al inicio de la situacion
durante la cual tuvo vigencia el estado de emergencia, sino que resulta perfectamente
imaginable que dicha politica se haya vuelto suficientemente reconocible en algin
momento o a partir de un hito posterior.®

Si bien este trabajo aborda la interrogante de la posible aplicacion de la figura de
autoria mediata en aparatos organizados de poder, la afirmacién del profesor Mana-
lich en torno a la aplicacion de la Ley 20.357 nos permite justificar la necesidad de un
analisis un poco mas profundo sobre los hechos ocurridos en el marco del estallido
social que permitan verificar si respecto del actuar de Carabineros es posible afirmar
la existencia de una politica, y con ello, sostener la aplicacién de la autoria mediata a
la que se refiere este trabajo. Ello porque, conforme a la propuesta de interpretacion

6. Manalich, Juan Pablo. «Sobre la responsabilidad del presidente de la Reptiblica por crimenes per-
petrados bajo el estado de emergencia», Revista Ciper, 25 de octubre de 2019. Disponible en https://bit.
ly/3gZZvHT.
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planteada precedentemente, este elemento es el que debe configurarse para afirmar
que el requisito de apartamiento del derecho del aparato organizado de poder se
cumple.

Un primer elemento que deberia ser posible identificar para llegar a tal afirmacién
es poder determinar que los hechos ocurridos en el marco del estallido social obe-
decen a una cierta logica comun, que son parte de un mismo fendmeno o que se han
llevado a cabo dentro de una linea de conducta.

El reporte emitido por el INDH, sobre la informacion constatada por sus obser-
vadores al 31 de enero de 2020 —esto es, transcurridos un poco mas de tres meses
desde que inici6 el estallido social—, revela que existia un total de 3.746 personas
heridas por motivo de las manifestaciones sociales, 3.464 adultos y 282 nifios, nifias
y adolescentes (INDH, 2020). Segun el tipo de lesion, 1.673 personas fueron heridas
por disparos de perdigones, 190 con balines, 51 heridos de bala y 268 por accién de
bombas y gas lacrimoégeno (INDH, 2020: 4).

Destaca, ademas, como una de las cuestiones mas notorias del periodo la elevada
cifra de lesiones oculares producto de la accion de fuerzas especiales en el contexto de
manifestaciones. En efecto, la cantidad de casos en ese momento ascendia a un total
de 427, de los cuales 239 tuvieron su origen en el disparo de perdigones y 44 fueron
producto de disparos de lacrimégenas (INDH, 2020: 5-6).

Asimismo, y luego de observar la cantidad de personas heridas por un periodo de
tiempo, el reporte indica que resulta claro que los dias en los que hay mayor cantidad
de heridos fue mientras estuvo vigente el estado de excepcion, superando los 100
heridos por dia entre el 20 y 25 de octubre. El mismo patron se repite respecto de las
lesiones oculares (INDH: 2020: 6).

Por dltimo, el reporte revela la cifra de detenidos en el contexto de manifestaciones
y protestas, la que asciende a un total de 9.545 personas, correspondiendo un 88% a
adultos y un 12% a nifos, nifias o adolescentes. Se destaca la constatacion de una serie
de violaciones de derechos humanos contra los detenidos en las comisarias, siendo el
uso excesivo de la fuerza en la detencion el mas frecuente de todos, con un total de 953
casos, al que le siguen los casos de tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes
con un total de 336, y 194 casos de acoso/violencia sexual (INDH, 2020: 11).

En el mismo sentido, el reporte también emitido por el INDH sobre el panorama
general de las acciones judiciales en el contexto de la crisis social de fecha 28 de abril
de 2022 da cuenta de un total de 3.144 acciones judiciales interpuestas por este orga-
nismo por los hechos ocurridos en el marco del estallido social, correspondiendo a
3.103 a querellas criminales (INDH, 2022: 1); la mayoria han sido interpuestas por el
delito de apremios ilegitimos con un total de 2.191, siguiendo el delito de tortura con
543 querellas (INDH, 2022: 4). Continta el reporte realizando una caracterizacion
segun los efectos de los hechos vulneratorios que sufrieron las victimas, destacando
con un total de 3.196 aquellos con consecuencias de lesiones fisicas, siguiendo con
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124 los que sufrieron otras lesiones, y 94 con lesiones causadas por trauma ocular
(INDH, 2022: 11).

Pues, tras una revision de la informacion publica disponible sobre lo ocurrido du-
rante el estallido social, no es posible descartar que no hayan obedecido a un mismo
fenomeno y/o que sea posible reconocer una linea de conducta que los una. Efecti-
vamente, se tratd de una serie de hechos sucesivos que tuvieron lugar por un cierto
periodo de tiempo y que afectaron a un nimero considerable de personas —la ma-
yoria adultos—, con ocasion de las manifestaciones que se desarrollaron en nuestro
pais en el marco del estallido social, debido al accionamiento de artefactos disuasivos
—disparos de perdigones, balines y bombas lacrimégenas—, utilizados principal-
mente por parte de Carabineros para el control del orden publico.

En segundo lugar, ha de verificarse que el 6rgano haya dispuesto de los medios
suficientes, de estructuras o mecanismos suficientemente eficaces, de capacidad de
accion y de concertacion con el fin de asegurar la coordinacion necesaria para llevar
adelante el ataque, promoverlo o apoyarlo.

Carabineros es una institucion policial técnica y de cardcter militar que constituye
la fuerza publica de nuestro pais. Existen, de conformidad con el articulo 101 de la
Constitucion Politica vigente, para dar eficacia al derecho, garantizar el orden publico
y la seguridad publica interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes
organicas. Ademas, conforme a la Ley Organica Constitucional de Carabineros, es
una instituciéon que depende directamente del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica y se vincula administrativamente con este a través de la Subsecretaria del
Interior. También, y como cuerpo policial armado es esencialmente obediente, no de-
liberante, profesional, jerarquizado y disciplinado, y su personal esta sometido a las
normas bdsicas establecidas en la Ley Orgdnica, su estatuto, el Coédigo de Justicia Mi-
litar y reglamentacion interna. En efecto, Carabineros es una organizacion altamente
jerarquizada y militarizada, dentro de la cual rige el deber de obediencia de todos
sus miembros frente a las 6rdenes impartidas bajo la cadena de mando respectiva y
cuya infraccion resulta punible a titulo del delito de insubordinacion previsto en los
articulos 336 y 337 del Cddigo de Justicia Militar.

Asi, no resulta cuestionable que Carabineros haya dispuesto de una estructura
eficaz que asegurara una capacidad de accion coordinada, cuyo despliegue en el mar-
co del estallido social significé el acontecer de una serie de hechos sucesivos de los
cuales a la fecha se han deducido las acciones penales correspondientes por parte de
las mas de 3.000 victimas a nivel nacional.

Finalmente, resta pronunciarse sobre si esta linea de conducta desplegada por
Carabineros en el marco del estallido social fue al menos conocida por los altos man-
dos, y si estas autoridades, pese a ello, no tomaron oportunamente las medidas a su
alcance para poder modificarla, de modo que haya resultado previsible que dicho
curso de accion se siguiera ejecutando.
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Al respecto, cabe destacar que, conforme al Informe Anual sobre la situacion de
los Derechos Humanos en Chile publicado por el INDH, el 10 de noviembre del 2019,
en virtud de los masivos casos de lesiones oculares sufridas por manifestantes a lo
largo del pais, esta institucion solicité a las autoridades terminantemente el fin al uso
indiscriminado de escopetas antimotines. Ese mismo dia, el General Director de Ca-
rabineros anunci6 que las mismas se seguirian utilizando, pero solo para aquellas si-
tuaciones de real peligro para los Carabineros y la ciudadania, ademas de situaciones
de amenaza cierta e inminente de ataque a la propiedad publica o privada —esta tlti-
ma no incluida en el protocolo para la intervencion con dicho elemento disuasivo—.

Con posterioridad a esta declaracion, siguieron apareciendo casos de lesiones
oculares en el contexto de manifestaciones. Es mas, fue solo hasta el 19 de noviembre
en que el General Director de Carabineros anuncié el fin del uso de balines como
herramienta antidisturbios (INDH, 2019: 19), luego que saliera a la luz publica un
estudio del Departamento de Ingenieria Mecanica de la Facultad de Ciencias Fisicas
y Matematicas de la Universidad de Chile, que determind que los balines usados por
Carabineros estarian compuestos por un 20% de caucho y un 80% de otros tres com-
puestos: silice, sulfato de bario y plomo.

Cabe destacar que los riesgos y advertencias de usar este tipo de armas antidis-
turbios eran conocidos por Carabineros desde noviembre de 2012,” fecha del informe
elaborado por la Direccion de Investigacion Delictual y Drogas de dicha institucion
que daba cuenta que los disparos lanzados entre los 5 y los 25 metros de distancia te-
nian una clara posibilidad de generar lesiones de caracter grave. Incluso, se indicaba
que los disparos lanzados a los 30 metros de distancia podrian generar el riesgo de
una lesion ocular, que podria implicar la pérdida del ojo.

Por su parte, ya desde el 4 de noviembre de 2019 el INDH informaba sobre los
incumplimientos a los protocolos vigentes por parte de Carabineros durante las
manifestaciones,® entre las que se encuentran: detenciones arbitrarias de personas que
se estaban manifestando pacificamente (con ocupacién o no de calzada); uso excesivo
de la fuerza en las detenciones (incluidas aquellas a personas que se estaban manifes-
tando pacificamente); disparos con la carabina lanza gases en direccion al cuerpo de
manifestantes; disparos de perdigones en direccion al cuerpo, cuello y rostro de mani-
festantes; direccion del chorro del vehiculo lanza aguas directamente contra manifes-
tantes; detencion a medios de comunicacion; carabineros y militares no identificados.

7. Ciper. «Disparos con escopeta antidisturbios, con empleo de cartucheria con perdigén de goma y
sus efectos en la superficie del cuerpo humano. Elaborado por la Direcciéon de investigacion delictual y
drogas del Departamento de Criminalistica de Carabineros». Noviembre, 2012. Disponible en https://
bit.ly/3Pkq4HsY

8. Briones, Nicole. «Carabineros y protocolos de actuaciéon: INDH enumera incumplimientos durante
manifestaciones». Bio Bio Chile, 2019. Disponible en https://bit.ly/3UKCIxu
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Dias después, se filtraba un audio del General Director de Carabineros, Mario Ro-
zas, en el que indicaba «a nadie voy a dar de baja por procedimiento policial. Aunque
me obliguen no lo voy a hacer».® De hecho, no fue hasta el 13 de diciembre de 2019 en
que los altos mandos de Carabineros reconocieron errores en los protocolos e infor-
maban la baja a ocho Carabineros.”

A través de esta breve revision de datos publicos no resulta descartable nueva-
mente que los altos mandos de Carabineros no hayan conocido oportunamente los
hechos que estaban teniendo lugar a dias de iniciadas las manifestaciones en nuestro
pais. Efectivamente, los mandos estratégicos de la institucion tienen acceso directo e
inmediato a la informacién de las operaciones que se efectiian a través de diferentes
canales y tecnologias. Asi, en la época de ocurrencia de los hechos, mandos como el
Jefe de Zona Metropolitana (STGO-1) o el Jefe de Zona de Control, Orden e Inter-
vencion Publica (STGO-4) en Santiago monitoreaban operaciones desde centros de
comunicaciones como el Gama Central o la Unidad de Mando y Control del Centro
de Comunicaciones de Carabineros (Cenco). Otros mandos operativos, como el Jefe
de Fuerzas Especiales (G-1), o sus adjuntos G-2 y G-3 supervisaban las operaciones
directamente en terreno.

Pese a dicho conocimiento oportuno, no se verificé la implementacién de medi-
das eficaces que significaran un cambio en el despliegue de Carabineros, sino hasta
transcurrido al menos un mes desde iniciado el estallido social.

Fuente legal

Antes de cerrar esta propuesta de interpretacion, vale la pena referirse brevemente a
la cuestion de la fuente legal en la que incardinariamos la figura de autoria mediata
propuesta por Roxin, y que vendria inmediatamente después de afirmar su aplicacion
en el caso chileno. Cabe destacar, con todo, que la solucién de este asunto no cons-
tituye el objetivo del presente trabajo, por lo que solo se indicaran a continuacion
algunos de los lineamientos entregados por la doctrina nacional para dejar esbozada
una posible e inicial propuesta de solucion.

En Chile, si bien doctrinariamente se sostiene la existencia de autoria mediata, no
es evidente donde se encuentra regulada.

Una posicion en la doctrina nacional considera que la autoria mediata se encuen-
tra regulada en los tipos de la parte especial. En esta linea, Soto Pifieiro sefiala que
el problema de la autoria es un problema del tipo penal, por lo que se ha de definir

9. Cerna «Filtran audio de general Rozas: “A nadie voy a dar de baja por procedimiento policial. Aun-
que me obliguen no lo voy a hacer”». Emol, 2019. Disponible en https://bit.ly/3FKiHmx

10. Catena y Rivera «Carabineros reconoce errores en protocolos, transforma FEEE. y cursa ocho
bajas», La Tercera, 2019. Disponible en https://bit.ly/3HvXi1E
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la misma sobre la base de lo que se entienda por realizar el tipo en el respectivo tipo.
Asimismo, el criterio del dominio del hecho es el mejor recurso al que se ha de acudir
para aprehender correctamente lo que tal realizacién significa (Soto Pifeiro, 1986:
44). En efecto, es el criterio del dominio del hecho el que, a partir del correspondiente
tipo de la parte especial, nos permitira atribuir al sujeto la calidad de autor indivi-
dual, mediato o coautor (Soto Pifieiro, 1986: 46).

En el mismo sentido, Cury indica que tanto el autor individual como el mediato
vienen captados directamente en el tipo penal, quedando el articulo 15 del Cédigo
Penal referido tinicamente a los supuestos de coautoria y de complicidad, sancionada
como autoria (Cury citado en Soto Pifieiro, 1986: 38).

Por su parte, hay autores que consideran que la autoria mediata se encontraria
regulada en el articulo 15 numero 2 del Cédigo Penal. Asi, Yafez apunta a que en este
numeral quedan comprendidas varias situaciones de autoria mediata, como algunos
casos de coaccidn de los que fuerzan a otros a ejecutarlo, o del caso que Roxin llama
«dominio de la voluntad mediante un aparato de poder organizado» (Yafnez, 1975:
62).

Garrido Montt, por su parte, indica que en el articulo 15 nimero 2 nuestro legis-
lador reconoce los casos del autor detras del autor o autoria mediata. Agrega que en
estos supuestos de autoria mediata el intermediador acta dolosamente y no como
un simple instrumento, excluyéndose por ello los casos de vis absoluta de este nume-
ral. Concretamente, indica que quien emplea la fuerza debe obrar con dolo directo,
mientras que quien realiza materialmente la conducta puede obrar también con dolo
eventual. Seguidamente, agrega que precisamente esta ultima relacion seria el signi-
ficado de la expresion «directamente» empleada por el legislador en la primera parte
del numeral en cuestion. Finalmente, apunta que la autoria mediata no se escapa de
la nocion de accién como actuar finalista, por lo que esta igualmente seria recondu-
cible al articulo 15 niimero 1 del Cédigo Penal (Garrido Montt citado en Soto Pifieiro,
1986: 42).

Como se desprende de las consideraciones precedentes, si bien la autoria mediata
—sobre todo, la autoria mediata en aparatos organizados de poder— no se establece
en el derecho penal chileno de manera expresa, como si se consagra en legislaciones
como la de Alemania y Espaia, lo cierto es que tal constatacién no seria motivo para
afirmar al respecto una laguna de punibilidad de nuestro legislador.

Todo lo contrario, procede siempre sancionar al autor mediato, ya sea, en virtud
del articulo 15, nimero, 2, primera parte, o a través de su consagracion en cada uno
de los tipos de la parte especial, con el apoyo imprescindible del criterio de dominio
del hecho. El que, y mds concretamente en relacion con la figura de autoria mediata
que nos convoca, se caracteriza por el dominio de la organizacion. Es decir, por el
dominio directo sobre la organizacion, y que explica un dominio indirecto o mediato
sobre la voluntad de los ejecutores del hecho delictivo (Feijoo, 2009: 197).
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Conclusion

A mi juicio, creo que no existe inconveniente alguno en aplicar la figura del dominio
de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder en Chile, a propdsito de
los hechos ocurridos en el marco del denominado estallido social.

En efecto, la existencia de una estructura de poder completamente jerarquizada,
cuyos miembros subordinados actien irrestrictamente ante las drdenes de sus su-
periores, se cumple respecto de Carabineros. Asimismo, la configuraciéon del requi-
sito de apartamiento del derecho del aparato tampoco resulta descartable, ya que si
seguimos la interpretacion de este elemento como fue propuesto en este trabajo, es
decir, a la luz de los requisitos exigidos para estar en presencia del elemento politico
establecido en el articulo 1 niimero 2 de la Ley 20.357, es posible verificar indicios po-
derosos que permiten afirmar su concurrencia, y con ello, dar cuenta de la necesidad
de profundizar en esta materia.

Creo que, asi como es deber del Ministerio Publico investigar hechos como los
ocurridos en Chile desde el 18 de octubre 2019 hasta la primera semana de marzo de
2020, es deber de la dogmatica penal sistematizar y depurar del modo mas preciso
posible los argumentos juridicos necesarios para apoyar la consecucion de la justicia
material que requieren los cientos de victimas que a la fecha siguen sufriendo las
consecuencias lesivas en virtud de los delitos cometidos por agentes del Estado. Para
esto, no basta con la investigacion del actuar de los inferiores o ejecutores directos
de estos delitos, sino que es necesario indagar en el comportamiento de aquellos que
dirigen o controlan la organizacion.
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