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RESUMEN EJECUTIVO

El presente informe tiene por objeto analizar la responsabilidad penal por omisién de las autoridades
y mandos de las instituciones involucradas en el control del orden publico a propésito de las protestas
comenzadas el 18 de octubre de 2019 en Chile. Para lo anterior se analiza, por una parte, la posible
aplicacion de la Ley 20.357 en lo referente a crimenes de lesa humanidad, asi como la responsabilidad
individual por omisién establecida en el Art. 35 de la misma ley. La invocacién de dicha legislacién depende
en primer lugar de la existencia en los hechos del denominado “elemento internacional” o “contextual”, el
cual descansa en la posibilidad de constatar un “ataque generalizado” o “sistematico; la existencia de una
politica tras la comisién de los actos, asi como su comision por parte de miembros de ciertas organizaciones.
Estos elementos permiten vincular los distintos actos entre ellos, asi como a la organizacién desde la cual
se cometieron, descartando que se trate de hechos simplemente aislados, o0 azarosamente conectados; v,
en cambio, vinculandolos a una plataforma organizacional comuin. Asimismo, se revis6 la procedencia de
aplicar la “responsabilidad del superior” en su variante omisiva (contenida en el Art. 35 de la referida ley),
lo que supone el establecimiento de una relacién de jerarquia y subordinacién, capacidad de actuar, asi
como de evitar el resultado.

En segundo lugar, y en caso de que se estimara que en los hechos no concurren crimenes de Derecho
Penal Internacional, surge como relevante la categoria de Omisién Impropia o comisién por omisién. La
misma permite hacer responder a quien teniendo un deber juridico que lo vincula, ha omitido prevenir (o
denunciar) un resultado lesivo que podia ser evitado. Esta categoria, propia del Derecho Penal Doméstico,
es una alternativa para exigir la responsabilidad de los mandos en este caso, sin que sea necesaria la
prueba del denominado “elemento contextual” propia de los crimenes de Derecho Penal Internacional.

En este sentido, se analiza sucintamente la aplicabilidad del Art. 150 letras Ay D del Cédigo Penal chileno,
que contempla asimismo una variante de responsabilidad del superior por omisién.



INTRODUCCION

Con ocasion de los violentos hechos ocurridos tras las protestas que comenzaron el 18 de octubre de
2019 en Chile, muchos de ellos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos, ha surgido la
pregunta por su relevancia penal y la eventual responsabilidad penal individual de las autoridades respecto
de los mismos. Dicha responsabilidad individual no sélo se analiza o es relevante en el caso de los autores
directos o ejecutores de los crimenes, sino también (o especialmente) respecto de los altos mandos de las
instituciones estatales involucradas en la comision de delitos y que pudieron haber contribuido o fallado
en evitar o controlar adecuadamente los riesgos que acarrearon las distintas consecuencias tipicas y que
afectaron a un nimero considerable de personas.

Asimismo, la relevancia de estos hechos no sélo surge en el plano del Derecho Penal doméstico y sus
categorias (principalmente la de comisién por omision) sino que también se ha planteado la pregunta
por su posible relevancia internacional, mas concretamente por su eventual caracter de delito de lesa
humanidad. Como es sabido, la posibilidad de imputar responsabilidad penal internacional depende de
la comisién de ciertos delitos concretos o individuales unido a la presencia de un determinado elemento
0 contexto organizacional, el denominado “elemento internacional”. La responsabilidad penal individual
de los superiores por crimenes de derecho internacional esta regulada en Chile por la Ley 20.357. Esta
Ley tipifica los crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra, y determina las
reglas de responsabilidad individual, como es el caso de su Articulo 35, que establece la responsabilidad
omisiva de los superiores por los delitos cometidos por sus subordinados. El presente informe pretende
precisamente analizar estas cuestiones desde una perspectiva dogmatica y jurisprudencial, comenzando
por una breve sintesis de los hechos (1); seguido del analisis del denominado elemento contextual (l1), para
tratar a continuacién la responsabilidad penal individual por omisiéon de aquellos superiores que no evitan
o denuncian un delito cometido por uno de sus subordinados (Art. 35 de la Ley 20.357) (IV). Respecto
de estos dos Gltimos puntos, como se vera, se consideraran especialmente los desarrollos realizados en el
contexto del Derecho Penal Internacional; finalizando con el andlisis de la eventual posible relevancia de
la responsabilidad por omisién impropia establecida en el Cédigo Penal chileno y que podria ser aplicable
en este caso.



|. HECHOS

Segln lo consignado por Amnistia Internacional, a partir del 18 de octubre de 2019, en el contexto de las
manifestaciones multitudinarias que se registraron a lo largo de todo el pais, las denuncias de violaciones
de derechos humanos, incluidas torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes, asi
como lesiones por heridas de bala y de balines (de aleacién de metal y goma) que causaron graves traumas
oculares, a manos de Carabineros, aumentaron exponencialmente con el transcurso de los dias y se
mantuvieron durante los meses siguientes.? Estos sucesos plantean una serie de cuestiones penales que se
analizaran en lo sucesivo (Il en adelante). En esta seccion, nos contentamos con dar una visién sintética
y resumida de los mismos que oriente en lo sucesivo la exposicién del derecho aplicable al caso desde el
punto de vista penal.

Los hechos demuestran la comision de diversas conductas tipicas individuales o grupales, por parte de
personal de Carabineros, cometidas dentro de un determinado contexto politico-social y temporal, y que
dan cuenta de un uso excesivo y desproporcionado de la fuerza por parte de miembros de la institucion,
existiendo medios y técnicas instauradas al interior de la organizacién que posibilitan, promueven o
toleran dicho uso excesivo de la fuerza. Lo anterior se ve favorecido por la escasa o nula exigencia de
responsabilidades administrativas por parte de los superiores competentes y el escaso funcionamiento de
los mecanismos de control interno tras la plblica ocurrencia de los hechos® y, por el contrario, la existencia
de un cierto discurso que asegura o promete la impunidad.?

Si ponemos nuestra atencién en el contexto organizacional mas amplio, podriamos también detectar la
existencia de un cierto clima o ambiente favorable a este uso excesivo de la fuerza por parte del poder
politico, el uso de un discurso de la guerra “contra el enemigo”. Asi como nuevamente la falta de exigencia
de responsabilidades civico-administrativas tras la ocurrencia de los hechos, e inclusive, actos de promocién
e incentivo a las carreras de los mandos involucrados en los mismos.

Si uno indaga mas profundo en la organizacién de Carabineros, podra advertir la adopcion o el surgimiento
de ciertas préacticas problematicas desde el punto de vista juridico y la existencia de una crisis generalizada
al interior de la institucién, que ya es de publico conocimiento. De relevancia para los hechos de este caso:
compra y dotacioén al personal a cargo del control de manifestaciones de escopetas “antidisturbios” que
no cumplen con los estdndares internacionales; uso indiscriminado de armas letales y menos letales, etc.®

2 Ver Informe de Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile: Violencia Policial y Responsabilidad de Mando durante el Estallido Social”, 2020, p. 9. Cifras detalladas
que ilustran el cuadro de violaciones de los derechos humanos y crimenes de derecho internacional cometidas en el contexto de las manifestaciones entre el 18 de
octubre y finales de noviembre de 2019 se encuentran en el gréfico contenido en la pagina 15 de dicho informe.

3 Informe Amnistia Internacional “Ojos sobre Chile”, p. 92

* Informe Amnistia Internacional “Ojos sobre Chile”, p. 101

5 Ver Informe Amnistia Internacional “Ojos sobre Chile”, p. 10



II. EL ELEMENTO CONTEXTUAL EN LOS CRIMENES DE
DERECHO PENAL INTERNACIONAL

2.1 EL ELEMENTO CONTEXTUAL EN GENERAL

Un elemento caracteristico de los crimenes de Derecho Penal Internacional a los que alude la Ley 20.357,
en general, es su comision por parte de agentes que actlan en el contexto de una organizacién estructurada
y no meramente aislados o como individuales. Este elemento es clave y un requisito “de entrada” para la
responsabilidad individual, por lo cual su establecimiento es crucial. Desde el punto de vista sustancial
y de la responsabilidad individual, el establecimiento del elemento contextual es un requisito objetivo o
material del delito que debe establecerse en adicién a los requisitos tipicos de cada crimen individual ®.

El medio ambiente organizacional provee una estructura para la coordinacién y actuacién de los diferentes
miembros, que actian como agentes de dicha organizacién. En efecto, un aspecto crucial de este tipo
de crimenes, es que los diferentes sujetos actlian coordinados y estructurados de una cierta manera
que trasciende la mera agrupacién puntual para perpetrar delitos especificos. En términos técnicos, la
existencia de crimenes de derecho internacional implica su comisién por parte de una asociacién de ciertas
caracteristicas, entre ellas, la existencia de una estructura jerarquica que opere sobre los principios de
autoridad y obediencia .

La organizacién como tal puede formarse de manera singular y aislada, o “enquistada” en una organizacién
mas amplia, como el Estado, el ejército o un area especifica de la administracion estatal. En este (ltimo caso
la asociacién como un subsistema organiza los objetivos y recursos del organismo en contra de la autoridad
legal, reemplazandola por nuevos valores y practicas. El establecimiento, formacién o surgimiento de la
organizacién y sus limites es dificil de establecer toda vez que el nacimiento del plan criminal y la pérdida
de autoridad del Derecho tiende a ocurrir de formas difusas y en completo anonimato: “con frecuencia
no sabremos quién fue el primero en dictar el inicio de las nuevas estructuras de la organizacién ilegal”.?
Normalmente lo que ocurre es una transformaciéon del ambiente o “clima normativo”, que resulta en una
erosion de las inhibiciones morales en contra de la comisién de crimenes. En este sentido, en fenémenos
de criminalidad masiva, los crimenes pueden verse como mecanismos de “adaptacién” al grupo y su
“subcultura de la violencia”. En este tipo de casos, al interior de la organizacién, la conducta criminal
constituye una regularidad y no una excepcién. 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 actuacién de los diferentes agentes condicionandola hacia determinados valores. En contextos que
estan altamente regulados, en ambitos como el Estado, el ejército o las policias, la facultad del juicio o de
eleccion es la que se ve afectada o esta ausente, toda vez que el ambiente fuertemente regulado tiende a
automatizar la accién, suspender el juicio y oscurecer la distincion entre conductas correctas e incorrectas
como se entendia anteriormente®.

8 Asi, el elemento contextual seria un elemento objetivo adicional que ha de establecerse junto a la conducta, el resultado, la causalidad y otras circunstancias rele-
vantes para la tipicidad, ver en este sentido Satzger (2018) p. 361

7 Acerca del elemento organizacional, la existencia de una politica y la asociacién como agrupacion de personas caracterizada por la existencia de una estructura que
permite coordinar la accion hacia objetivos criminales més alld de la comisién de situaciones especificas concretas, ver en el Derecho Penal Internacional Werle y
Burghardt (2012) p. 1156 ., 1163; Sobre el concepto de organizacion y la necesidad de una estructura jerarquica lineal ver Ambos (1998) p. 240 s. ; sobre el “contexto
politico” y la caracterizacion de estos crimenes como “crimenes de obediencia” Kelman (2009) p. 26 ss.

& En este sentido, Arendt (2007) p. 503.

° 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 sistema de valores paralelo, dindmicas de grupo paralelas y la influencia de las mismas en la conducta
individual, asi como el fendmeno de la “difusién de responsabilidad”, tipico de estos escenarios, su importancia para el Derecho Penal y el establecimiento de los
elementos materiales del delito ver Jager (1989) p. 132 ss.; acerca de la transformacion del “clima normativo” tipico de esta clase de criminalidad sistemaética ver
Nollkaemper y Van der Wilt (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 Kelman (2009) p. 26 ss.



La historia del Derecho Penal Internacional nos muestra de cierta manera que, al interior de organizaciones
jerarquicas, los estandares morales y valores del sistema pueden cambiar de la noche a la mafiana y lo
gue subsiste es el mero habito de aferrarse a algo, a las practicas colectivas, a las dinamicas del grupo. En
efecto, en estos ambitos, el individualismo es uno de los primeros valores en desaparecer: “una vez que
el sujeto ha sido admitido al grupo, caera bajo el hechizo de las practicas del colectivo”.1® Esto explica un
aspecto crucial de la criminalidad sistematica: hay una predisposiciéon de los miembros de la organizacién
a cometer delitos, dado al “clima normativo” que los rodea. Esto es particularmente cierto cuando la
asociacion estéd inmersa en un medio ambiente de tolerancia o aquiescencia respecto a la violencia o
las practicas ilegales, especialmente si es que hay practicas regladas que, a pesar de que no ordenan
un plan violento, deshumaniza a las victimas, tolera la violencia o tiene préacticas de adoctrinamiento o
entrenamiento especial de fuerzas armadas en contra de “enemigos peligrosos” internos o externos !!.

Las entidades colectivas u organizaciones que pueden estar involucradas en crimenes de Derecho
Internacional pueden tomar variadas formas. Pueden constituir desde pequefios grupos de individuos,
hasta regimenes que se extienden por varias areas de un Estado. Asimismo, el grado de organizacién puede
ser alto (como la burocracia de la Alemania Nazi) o mas bien informal (como en el caso de los crimenes
internacionales cometidos en algunos paises de Africa!?).

Cuando la organizaciéon que comete crimenes esta “enquistada” en una organizacion mas grande, como
se ha sefialado, sera dificil constatar su especifica forma y surgimiento. En estos casos los miembros de
la organizaciéon comienzan a desviar o utilizar sus medios y recursos de forma criminal, reemplazando la
autoridad anterior 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 esperarse,
es dificil de responder, y nos hablan de los limites de la organizacién y la importancia de la reaccién de las
autoridades y miembros de la organizacién —estatal- mas amplia: mientras que algunos agentes se veran
envueltos directa y obviamente en acciones criminales, otros realizaran labores que contribuyen aunque
de manera menos directa, mientras que la conducta criminal de los miembros mas altos de la cadena sera
dificil de identificar y podria ser percibida como conductas que no pasan el umbral de una contribucion
actival4.

10 Como sefiala ya Arendt (2003) p. 41, 45 ss. y desarrollando este punto en el ambito del Derecho Penal Nollkaemper y Van der Wilt (2009) p. 6 s.

1 Ver Nollkaemper y Van der Wilt (2009) p. 6 s.

12 Nollkaemper y Van der Wilt (2009) p. 18y 19

13 Ver la caracterizacion de a organizacién como un “Estado dentro de un Estado”, en consonancia con el requisito de que la organizacidn 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 Roxin (2003) p. 55 s. y Roxin (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 Jager (1989) p. 191.

14 Como ha sido establecido en Arendt (2003) p. 30; ver también, Werle y Jessberger (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.



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 un apoyo o una contribucién,
pero es en este nivel en el cual podemos percibir el surgimiento de la “politica”. En efecto, en el nivel de la
“formacién de la politica” en general no encontraremos 6rdenes criminales, sino que primero el surgimiento
de un discurso vago y general, aunque peligroso acerca de la necesidad de “proteccion” de la sociedad o
el 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 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 (ltimo, estas acciones, discursos y practicas, que no son explicitamente o
directamente criminales, son complementadas por el “etiquetamiento” de un cierto grupo como “enemigo”:
al interior del sistema y sin necesidad de érdenes o plan explicito, este auténtico “reseteo” de valores se
transforma en las cadenas inferiores de mando hacia la comisién de crimenes concretos!s.

En un contexto asi, y sobre todo cuando los agentes tienen a su disposicion los medios y recursos de la
organizacién (que estan utilizando para acciones criminales) es absolutamente crucial la respuesta que
reciben de los miembros superiores de la organizacién o cdmo se comporta el medio ambiente organizacional
hacia sus actos criminales. Las autoridades que presencian la comisiéon de estos delitos estan obligadas
juridicamente a impedir la comisién de los mismos por parte de sus subordinados y a sostener el imperio de
la ley. Los superiores son quienes deben poner un alto a la comisién de crimenes y a la nueva regularidad
criminal que comienza a imponerse dentro de la organizacién'®. Cuando, por el contrario, esto no ocurre y
los superiores son tolerantes o, peor aln, alientan, aunque sea vagamente los actos, no es de extrafarse
que la organizacién crezca en miembros y medios, conquistando y ampliando sus limites.

2.2 ELELEMENTO CONTEXTUAL EN LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD DE LA LEY 20.357

La Ley 20.357 implementa en Chile el Estatuto de Roma, regulando en su Titulo | los crimenes de
lesa humanidad. La legislacién nacional, de reciente aprobacion y aun joven desarrollo, constituye una
“implementacion modificatoria” de su par internacional, en el sentido de que desarrolla bajo sus propios
términos distintas reglas acerca de la responsabilidad penal individual respecto de crimenes de derecho
internacional. Para efectos de interpretar y desarrollar las normas de la ley de implementacion, corresponde
tener como referencia obligada al Derecho Penal Internacional, tal como lo establece el Cédigo Civil en su
articulo 21, que sefiala que las expresiones de una ley que provienen de tratados internacionales deben
interpretarse conforme al significado que se les da en el Derecho internacional, de donde provienen,
“a menos que aparezca claramente que se han tomado en un sentido diverso”!’. Adicionalmente, y
considerando un criterio técnico, a las palabras de la ley debe déarseles el sentido propio de la disciplina de
la cual provienen, en este caso el Derecho Penal Internacional'®. De ahi que en lo sucesivo y respecto de
lo sefialado sobre el elemento contextual en la Ley 20.357 y la responsabilidad individual por omisién del
Art. 35, sea de crucial relevancia tomar en cuenta la jurisprudencia y doctrina en el contexto del Derecho
Penal Internacional.

15 Acerca del surgimiento de una “politica” en general, tomando casos especificos de tortura, ver Kelman (2009) p. 26 ss.

16 En términos similares, Roxin desarrolla una nocién de organizacion dentro de una organizacion que se “descuelga” del Derecho, reemplazando su autoridad por una
nueva. Este seria un elemento central para el desarrollo de su categoria de la autoria en virtud de aparatos organizados de poder, toda vez que permite establecer el
poder de influencia de los superiores y sus drdenes o imperativos ilegales, ver Roxin (2015) p. 249 s.

17 Sobre este punto ver Cardenas (2013) p. 130y ssy Cardenas (2020) p. 136y s.

18 Gardenas (2013) p. 130y ss y Cardenas (2020) p. 136y s.
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El Articulo 1° de dicha Ley sefiala que constituyen crimenes de lesa humanidad los actos delictivos
sefialados en dicho cuerpo normativo cuando son cometidos como parte de “un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil”, mientras dicho ataque responda a una “politica del Estado o de
sus agentes; de grupos armados organizados que, “bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan
sobre algun 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”. EI Articulo 2° por su parte,
detalla en qué hipédtesis puede establecerse que existe un “ataque generalizado”, entendiéndose que el
mismo esta presente cuando “un mismo acto o varios actos simultdneos o inmediatamente sucesivos”,
afectan o son dirigidos a un nimero considerable de personas. Adicionalmente, el mismo articulo sefiala
que debe entenderse por “ataque sistematico” toda “serie de actos sucesivos que se extienden por un
cierto periodo de tiempo y que afectan o son dirigidos a un niimero considerable de personas”. La ley no
entra en detalles acerca de cuando puede estimarse que los actos responden a una “politica” como si lo
hace con la definicién de ataque “generalizado” o “sistematico”. Analizaremos a continuacion por separado
los requisitos caracteristicos del ataque en el contexto de los crimenes de lesa humanidad comenzando por
la caracteristica de que el ataque sea (a) “generalizado”, o “sistematico”, asi como la necesidad de que
responda a una “politica” (b) y provenga de una “organizacién” (c).

a) “Ataque generalizado” o “sistematico”

La ley chilena (20.357) es clara al exigir que el ataque ha de ser - como lo determina el Estatuto de Roma
- generalizado o sistemaético, alternativamente (bastando cualquiera de los dos para dar por probado el
requisito). Respecto a la primera de las opciones, la misma ley aclara en su Articulo 2° que por “ataque
generalizado” debe entenderse “un mismo acto o varios actos simultaneos o inmediatamente sucesivos,
que afectan o son dirigidos a un nimero considerable de personas”. De esta manera, la ley chilena, como
el Estatuto, se contenta incluso con actos singulares, mientras se establezcan los restantes requisitos. De
esta forma, para la ley chilena incluso un solo acto también puede ser considerado como “generalizado”*?,
mientras se perpetre en el marco de una comisién de tal caracter.

En segundo lugar, para la legislacion chilena, el ataque contra una poblacién civil es también punible
como crimen de lesa humanidad cuando presenta la caracteristica de ser “sistematico”. Es la propia ley
20.357 la que explicita cuando este elemento tiene lugar, comprendiendo que esto ocurre cuando el
ataque consiste en “una serie de actos sucesivos que se extienden por un cierto periodo de tiempo y que
afectan o son dirigidos a un niumero considerable de personas.”

En la jurisprudencia internacional se ha reforzado el hecho de que el ataque puede ser “generalizado” o
“sistematico”, alternativamente®®. Respecto del término “generalizado”, y aunque la legislacion chilena
se conforma explicitamente con un solo acto, se ha establecido en la jurisprudencia internacional que el
mismo se refiere a la escala y al nimero de personas afectadas, descartdndose fenémenos aislados. En
efecto, se ha considerado que la escala generalizada del ataque implica masividad y frecuencia, “seriedad”
y el hecho de que sea dirigido contra una multiplicidad de victimas?'. La evaluacién no es cuantitativa
ni geografica, sino que caso a caso, pudiendo ser el ataque un efecto cumulativo de una serie de actos
inhumanos o el efecto singular de un solo acto inhumano de una magnitud “extraordinaria”?2.

19 Al respecto, recientemente Cardenas (2020) p. 137.

2 Vler Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in
the Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 94.

2L \ler Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in
the Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 95.

Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-
01/08-424, para. 83; Pre-Trial Chamber |, Decision on the confirmation of charges, ICC-01/04-01/07-717, paras 395. See also ICTR, Prosecutor v. Akayesu, Case No.
ICTR-96-4-T, Judgement, 2 September 1998, para. 580

22 \ler Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber I, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation
in the Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 95; también ICTY, Prosecutor v. Blaskic, Case No. IT-95-14-T, Judgement, 3 March 2000, par. 206.
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Respecto del término “sistematico”, segln la jurisprudencia internacional, el mismo se refiere a la
naturaleza organizada o dirigida de los actos de violencia ?3. La Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte
Penal Internacional ha sido de la opinién que la existencia de una politica estatal u organizacional permite
inferir la naturaleza sistematica del ataque 24, por lo que, de cierta manera, estos requisitos pueden tender
a coincidir. La esencia del elemento es descartar de la nocién de crimenes de lesa humanidad la comision
de actos aleatorios o0 aislados?®. Un acto o actos ocurridos de manera sistematica, puede plasmarse en la
existencia de patrones, en el sentido de una “repeticiéon no accidental” de conductas criminales similares?®.

Asimismo, la jurisprudencia internacional ha sefialado que lo que ha de ser “sistematico” o “generalizado”
es el ataque en si y no cada uno de los crimenes individuales, de manera tal que por ataque se puede
comprender una multiplicidad de actos relacionados, sin necesidad de que cada acto o tipo de crimen sea
cometido generalizada o sistematicamente?’.

Respecto de este requisito, en los presentes hechos, se puede apreciar claramente la presencia de un
ataque al menos “generalizado”, en cuanto ha afectado a una multiplicidad de personas, miembros de
la poblacion civil que fueron objeto de vulneraciones en un momento y contexto social especifico que los
hizo ser objeto del referido ataque. Esta multiplicidad de actos lesivos en contra de diversos miembros de
la poblacién civil no puede considerarse como casualmente coetdnea o aleatoriamente simultanea, sino
que, por el contrario, estos diversos hechos individuales —resultados individuales- forman parte de un
conjunto mas amplio o generalizado de delitos. A este respecto basta considerar las cifras de resultados
lesivos con relevancia penal y las cifras de violaciones a los derechos humanos registradas en el contexto
de las multitudinarias manifestaciones, entre octubre y fines de noviembre (2019): la Fiscalia Nacional
ha abierto investigaciones por un total de 5.558 victimas de “violencia institucional” de las cuales 1.938
eran de personas lesionadas por armas de fuego y 674 por lesiones graves, de las cuales 285 eran lesiones
oculares. Del total, 834 eran nifios, nifias o adolescentes. Ademas, se registran 246 victimas de violencia
sexual. Adicionalmente existen 134 investigaciones por tortura y 4.158 por apremios ilegitimos. Del total
de las denuncias, 4.170 son contra personal de Carabineros, 244 contra funcionarios del Ejército, 96
contra Policia de Investigaciones (PDI) y el resto contra otras corporaciones.?®

2 Sentencia de la Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber IIl, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest against Jean-Pierre Bemba Gombo,
No.: ICC-01/05-01/08 Date: 10 June 2008, par. 33.

% Ver la Sentencia de la Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest against Jean-Pierre Bemba
Gombo, No.: ICC-01/05-01/08 Date: 10 June 2008, par. 33.

% Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 94 y ss..; Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber |, Decision on the Prosecution Application under Article
58(7) of the Statute, 27 Abril 2007, ICC-02/05-01/07-I-Corr, par. 62: también ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case No. [T-94-1-T, Judgement, 7 May 1997, par. 648; También
la ya citada Sentencia de la Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber IlI, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest against Jean-Pierre Bemba
Gombo, No.: ICC-01/05-01/08 Date: 10 June 2008, par. 33.

% Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 96.

7 Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 94

% \ler Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, p. 13 con cifras mas detalladas, disponibles hasta el 30 Noviembre de 2019.
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b) Existencia de una politica tras la comision de los actos

Los hechos cometidos de manera “generalizada” o “sistematica” deben adicionalmente “responder a
una politica” de ciertas organizaciones (Art. 1.2. Ley 20.357). A diferencia de lo establecido respecto
a los elementos anteriores (ataque “generalizado” o “sistematico”), la ley chilena de implementacion
calla respecto a este relevante requisito. Este elemento representa el centro del elemento internacional,
por cuanto sefiala el elemento organizacional que conecta a los distintos crimenes individuales, entre
ellos y a la organizacién de que se trata, en este caso el Estado. La posibilidad de conectar los actos a la
organizacién es central en este tipo de criminalidad, y es lo que permite distinguir estos hechos de los
casos de criminalidad comiln en que los sujetos actuan individual o grupalmente. La existencia de una
“politica” que informe, promueva, aliente o tolere la clase de delitos que se cometen, permite atribuir los
delitos individuales aparentemente aislados, “casualmente simultaneos” o “esponténeos” a la organizacion
misma, por proveer una plataforma de accién especialmente peligrosa, que cuenta con medios y recursos
(materiales y humanos) que pueden utilizarse para fines ilicitos?°.

En el Derecho Penal Internacional, se entiende que esta relacién existe cuando los actos se llevan a cabo
“en conformidad con la politica” o “para promoverla”. En los “Elementos de los crimenes” hay informacién
acerca de como ha de detectarse la existencia de esta politica, sefialdandose que la misma existe cuando hay
una promocién o aliento activos de esta clase de actos. Asi lo ha sefialado la jurisprudencia internacional,
detallando que el establecimiento de la politica por medios activos puede implicar actos de impulso,
estimulo o favorecimiento, sin que sea necesario que exista una formalizacién o explicitaciéon de dicha
politica®. Es relevante recalcar, respecto de este Gltimo punto, que los actos que construyen la politica
abusiva de la organizacién no tienen por qué consistir en érdenes o directivas, o una regulacién expresa que
asi lo disponga, pudiendo encontrarse en otros actos de promocién mas bien indirectos o vagos. Asimismo,
la politica puede surgir en distintos niveles de la organizacién, no es necesario que surja en el nivel mas
alto, pudiendo abarcar sélo un sub-conjunto de la organizacién3!.

Asimismo, en circunstancias excepcionales, se puede apreciar la existencia de una politica en una omisiéon
deliberada de actuar que esté dirigida conscientemente a alentar ataques de este tipo. Tal como sefiala
recientemente Cardenas, este Gltimo hecho puede darse claramente cuando quienes estan en posicion de
superioridad, ante la evidencia de que esta teniendo lugar la comision de actos de este tipo, y teniendo
poder de incidir en su comisién, no toma conscientemente las medidas que tiene a su alcance, tolerando
explicitamente la comisién de esta clase de delitos al interior de su organizacion®?, los cuales son cometidos
por parte de sus subalternos y utilizando los medios de la organizacién que dirige.

% En sentido similar sobre la implementacién chilena Cardenas (2020) p. 145.

%0 Asi Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in
the Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 84y ss.

31 Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 89.

%2 Cardenas (2020) p. 146y s.
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Como ya ha sido sefialado anteriormente respecto de los requisitos de que el ataque sea “generalizado” o
“sistematico”, la jurisprudencia internacional de cierta manera ha recalcado que el elemento contextual
en los crimenes de lesa humanidad ha de ser interpretado en lo esencial en el sentido de excluir de esta
clase de delitos internacionales fenémenos aislados o aleatorios, no conectados entre si 33, De esta manera,
este requisito es una especie de filtro para distinguir casos en que existe una mera acumulacién de actos
espontaneos. En efecto, incluso en casos en que la violencia surgié de manera espontanea y en que hubo
muchos crimenes “oportunistas”, se pudo detectar la existencia de una politica en casos en se utilizaron
medios y entrenamiento comunes, asi como en que existié el uso de una retérica inflamatoria que propicié
la comision de crimenes. De esta manera, y para poder imputar los actos a la organizacién (como parte
de su politica), se exige que los mismos se hayan perpetrado en base a una politica comun, involucrando
recursos —publicos o privados- comunes®4.

Como ya fue sefialado anteriormente respecto del elemento contextual en el Derecho Penal Internacional®®,
en el nivel de surgimiento de la “politica” a menudo no encontraremos ni 6rdenes ni instrucciones expresas,
sino en cambio, actos vagos de promocién que muchas veces no pasan el umbral de una contribucién activa
al hecho3®. No es necesario, por ende, que los actos que permitan reconocer la politica sean estrictamente
tipicos, pudiendo detectarse estos hechos en contribuciones mas tenues, tales como actos de promocion de
los hechos o los perpetradores al interior de la organizacién, asi como la permisién de uso de medios propios
de la institucién con fines mas alla de los legalmente permitidos, o destinacién de recursos especiales para
fines violentos, son hechos cruciales a la hora de establecer este elemento®. Asimismo, y cuando no es
posible detectar el surgimiento de la politica en comportamientos activos (tipicos 0 no), en ciertos casos
puede observarse la existencia o el surgimiento de una politica en “contribuciones” omisivas al hecho®. Lo
anterior tiene lugar cuando los superiores al interior de la organizacion toleran la comision de delitos por
parte de sus subordinados, ya sea fallando en evitar los crimenes cuando era posible hacerlo, como cuando
se omite denunciar y esclarecer debidamente los hechos. Como es posible advertir, cuando los delitos son
cometidos desde una organizacion mas amplia, lo relevante sera detectar la reaccion de los superiores
frente a la comisién generalizada o sistematica de crimenes por parte de sus subordinados.

33 Ver la Sentencia de la Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber 1, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest against Jean-Pierre Bemba
Gombo, No.: ICC-01/05-01/08, 10 de junio de 2008, par. 33.

3 Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 84y ss.y 117y ss.

3 Acerca del elemento internacional o sistematico en el Derecho Penal Internacional ver Werle y Burghardt (2012) p. 1156 f., 1163 Ambos (1998) p. 240 s.; Kelman
(2009) p. 26 ss.; y Jager (1989) p. 132 ss

% En el Derecho Penal Internacional, acerca del surgimiento de una “politica”, tomando casos especificos del crimen de tortura, ver Kelman (2009) p. 26 ss.

% Sefialando parte de estos elementos, Cardenas (2020) p. 146.

3 Al respecto en el Derecho nacional véase Cardenas (2020) p. 146y s.
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Respecto de los hechos que suscitan el presente analisis, y respecto a los “actos” o hechos que pueden
constituir la politica a la cual responde el ataque es necesario considerar en primer lugar la adquisicion
por parte de la organizacién de armamento con municién menos letal que no cumple con los requisitos
para ser tal, y que resulta contraria el Derecho Internacional. Las armas disuasivas con municién menos
letal deben de estar disefiadas de manera tal que la municién no penetre en el cuerpo humano la piel y
que permitan ser usadas como disuasivo de manera racional y selectiva. La especifica municién adquirida
para uso de las fuerzas de orden no cumple con estas caracteristicas, toda vez que su material (aleacién de
goma y metal) si provoca perforaciéon o penetracién en el cuerpo humano, generando heridas de gravedad
y resultados lesivos que van mas alla de lo meramente disuasivo. Adicionalmente, el armamento adquirido
dispara doce municiones en diversas direcciones, sin que pueda ser dirigido el tiro a un objetivo especifico
y dispersandose los balines de manera imprevisible para quien dispara®®. Dicha municién nunca debi6
haber sido utilizada por la organizacion para dichos fines, pues su lesividad era superior a la permitida.
La institucién, ademas, tuvo conocimiento de su lesividad con anterioridad a su masivo uso durante las
protestas de octubre de 2019, como consta en causas judiciales anteriores a dicha fecha*°. La seleccion,
adquisicion y provisién de este armamento por parte de la organizacién (que no debid haberse utilizado
en ningln caso por ir mas alla de lo permitido en cuanto al uso de la fuerza)*!, se une a su uso excesivo y
desproporcionado. Los resultados lesivos ocurridos en estos casos (muchos de ellos de especial gravedad,
como los casos de trauma ocular) fueron posibilitados por la puesta en disposicién de estas armas por
parte de la organizacién hacia los subordinados, y no son sélo el resultado de la iniciativa propia de los
agentes que los perpetraron. Esto es especialmente asi, si se considera la lenta reaccién en retirar este tipo
de armamento por parte de la organizacion, a pesar de la evidencia de su capacidad de provocar un dafio
considerable*?,

No sélo los medios adquiridos oficialmente por la organizacién resultan problematicos desde el punto
de vista de la extension de los dafios producidos, sino que también la forma en que se utilizaron y el
comportamiento extendidamente abusivo que los miembros de la organizacién presentaron. Lo anterior
se hizo prontamente evidente, si se considera la cantidad de heridos y las prontas denuncias publicas
realizadas. De especial consideracién, por ejemplo, son las declaraciones del Colegio Médico, reportando y
alertando de los extendidos y graves dafios ocurridos (especialmente oculares), asi como de la violacion a los
protocolos de uso de la fuerza y tratos abusivos®3. La Fiscalia también alertd de la gran cantidad de denuncias
registradas que respondian a los violentos hechos ocurridos**. Asimismo, los informes y declaraciones de
organismos de derechos humanos que prontamente alertaron de la gravedad y excepcionalidad de lo que
estaba ocurriendo®. Este uso abusivo contradice no sélo los estandares internacionales, sino que también
las propias normas internas de Carabineros respecto del uso de la fuerza“®.

39 Al respecto ver en detalle Informe de Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile” p. 20y ss.

“Ver Fallo Corte Suprema de fecha siete de agosto de dos mil veinte, causa Rol N° 306-2020; Fallo Corte Marcial de fecha seis de noviembre de 2018, causa Rol
N°304-2018.

“1Para un analisis de la municion utilizada y la clarificacion de sus efectos es relevante considerar el informe de la Universidad de Chile en https://www.uchile.cl/
noticias/159315/perdigones-usados-por-carabineros-contienen-solo-20-por-ciento-de-goma

2 Ver Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, p. 52

% Se puede consultar la noticia en el siguiente enlace https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/manifestaciones/record-mundial-de-lesiones-oculares-durante-pro-
testas-en-chile/2019-11-06/124519.html. En el mismo sentido, ver Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, p. 66.

# Ver http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/sala_prensa/noticias_det.do?noticiald=169744.Xd0-wHETT A.twitter

 Ver especialmente los comunicados e informes del Instituto Nacional de Derechos Humanos, asi como comunicado de Amnistia Internacional una vez concluida su
visita a Chile en 2019. Pueden consultarse estos hechos en los siguientes enlaces: https://www.indh.cl/indh-en-este-mes-se-han-presentado-cuatro-veces-mas-
querellas-por-violencia-sexual-que-en-nueve-anos-y-casi-el-doble-por-otras-torturas/ y https://www.amnesty.org/es/latest/press-release/2019/11/chile-responsa-
ble-politica-deliberada-para-danar-manifestantes/; ver asimismo el Informe “Ojos Sobre Chile” de Amnistia Internacional, que sefiala que el “uso innecesario y
desproporcionado de la fuerza de forma reiterada, sugieren que se pudo haber tratado de una politica de Carabineros, y no de la responsabilidad de oficiales que
actuaron aisladamente quebrantando las érdenes de sus superiores.” p. 6

% Vgase la circular nimero 1832 sobre el uso de la fuerza de Carabineros de Chile (1 de marzo de 2019), y sus protocolos. http://deptoddhh.carabineros.cl/assets/
0g_2635-protocolo_orden_publico.pdf, especialmente su parrafo 2.8 (1) que establece diversos principios y reglas para el uso de la fuerza. Entre ellas, por ejemplo,
que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben, en la medida de lo posible, emplear medios no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza en el
desempefio de sus funciones. También exigen el uso gradual y diferenciado de la fuerza y la aplicacién de los principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y
responsabilidad. Las regulaciones del Ejército, si bien contienen algunos principios basicos sobre el uso de la fuerza, no son tan exhaustivas y detalladas como los
Protocolos de Carabineros.
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https://www.indh.cl/indh-en-este-mes-se-han-presentado-cuatro-veces-mas-querellas-por-violencia-sexu
https://www.indh.cl/indh-en-este-mes-se-han-presentado-cuatro-veces-mas-querellas-por-violencia-sexu
https://www.amnesty.org/es/latest/press-release/2019/11/chile-responsable-politica-deliberada-para-d
https://www.amnesty.org/es/latest/press-release/2019/11/chile-responsable-politica-deliberada-para-d
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Para la determinacién de una politica que emana de la organizacién y que desencadena o favorece esta
clase de hechos, resulta absolutamente relevante analizar también el “clima” o “entorno institucional”,
asi como la reaccién de las autoridades de la organizacién frente a los hechos delictivos ocurridos, para
desentrafiar si los mismos pueden atribuirse a los agentes en cuanto miembros de la organizacién o,
en cambio, corresponden a la libertad de agencia de cada autor, sin que sea posible conectar dicho
comportamiento a la organizacién y sus politicas. Como ya fue sefialado anteriormente, no es necesario que
la politica que da lugar a la comisién de crimenes de derecho internacional haya sido regulada de manera
expresa u ordenada, sino que bastara con otros actos de promocién, que pueden ser mas indirectos o vagos.
En el presente caso es indispensable tener en consideracién la manera en que se encausé la actuacion de
Carabineros y las fuerzas de orden, las potestades e informacién entregadas, asi como la caracterizacién
de las —posibles- victimas y el conflicto en si. De especial interés pueden resultar arengas o actos de apoyo
como los conocidos durante los dias del conflicto por parte de las autoridades nacionales, de la organizacién
de Carabineros, asi como de autoridades politicas.

De relevancia pueden resultar a este respecto no sélo declaraciones publicas, sino que también discursos o
comunicaciones internas, como las conocidas luego recién comenzadas las violentas jornadas de protestas
por la maxima autoridad nacional, el Presidente Sebastian Pifiera: “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 ningln limite, incluso cuando significa la pérdida de vidas humanas, con el Unico 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)”4’. 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 actlan de manera organizada y violenta y que requieren
una reaccién enérgica, relativizando la comision de delitos por parte de las fuerzas de orden*®. Asi, por
ejemplo, el dia 28 de noviembre insistiria en el uso de esta retérica en una ceremonia de graduacion de
detectives de la Policia de Investigaciones: “Aqui no hay que dar espacio ni a la tibieza ni la ambigliedad
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 (...)"*.
Un mes después volveria a insistir de cierta manera en la construcciéon de una imagen de enemigo externo,
que esta organizado para atacar el sistema: “un estudio de millones y millones de comunicaciones a través
de redes sociales”, concluyendo que “muchas de ellas vienen de fuera de Chile, la inmensa mayoria de
ellas son para provocar mas desorden, mas manifestaciones, mas descontrol, més desobediencia civil”, de
forma tal de “castigar o hacer perjudicar al sistema politico chileno, no solamente al gobierno, si este es
un ataque contra el sistema politico, y ahi participan grupos en nuestro pais, como por ejemplo grupos de
narcotraficantes, grupos anarquistas, pero también hay una mano extranjera”°.

“TPrensa presidencia. Comunicado. Discurso publico del presidente Pifiera, transmitido en cadena nacional el 20 de octubre de 2019. Disponible en https://www.cnn-
chile.com/pais/pinera-estamos-en-guerra-contra-un-enemigo-poderoso_20191021/. “Ese mismo dia, el Colegio Médico de Chile informaba de las primeras lesiones
oculares, las cuales habian sido ocasionadas principalmente por impacto de balines de metal y goma. Entre las victimas se encontraban menores de edad.” Informe
Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, p. 9

“ 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 crimi-
nales 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 narcotréfico, los anarquistas y muchos mas. Demostraron voluntad de destruirlo todo, sin respetar a nada ni a nadie. (...) En 15 minutos, de forma
coordinada y simulténea, 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 situacidn era tan compleja, habia tantos atentados en tantos lugares distintos, con tanta potencia,
con tanta planificacién, con tanta maldad, que no se pudo controlar el orden pdblico”. Asimismo, agregé que “He recibido mucha informacion, alguna de ella de origen
externo, que afirma que aqui hubo intervencién de Gobiernos extranjeros. Pero quiero ser prudente, hemos entregado esa informacién a la Fiscalia, que es la que por
mandato de |a ley debe investigar los delitos en Chile”, declaraciones del dia 9 de noviembre de 2019, en una entrevista al diario espafol El Pais, se puede acceder a
esta informacion en https://www.cnnchile.com/pais/pinera-aqui-hubo-intervencion-de-gobiernos-extranjeros_20191109/.

% Se puede revisar la declaracion completa en https.//www.eldesconcierto.cl/nacional/2019/11/28/tras-42-dias-pinera-no-cambia-su-discurso- estamos-fren-
te-a-un-enemigo-poderoso-e-implacable.html.

% Se puede acceder a la entrevista en https://www.cnnchile.com/pais/pinera-videos-violaciones-dd-hh-fuera-chile 20191226/. En la misma entrevista, ademés de
reiterar su discurso del enemigo, que de cierta manera justifico una reaccién asi de parte de las fuerzas de orden, se refirié a las violaciones de derechos humanos
cometidas y ya reportadas por diversos medios y organizaciones nacionales e internacionales: “muchas de las noticias, de los videos relacionados con derechos huma-
nos, que se han difundido profusamente en los medios de comunicacion chilenos y también extranjeros, no corresponden a la realidad. Hay muchos de ellos que son
falsos, que son filmados fuera de Chile, o que son tergiversados”.

16


https://www.cnnchile.com/pais/pinera-estamos-en-guerra-contra-un-enemigo-poderoso_20191021/
https://www.cnnchile.com/pais/pinera-estamos-en-guerra-contra-un-enemigo-poderoso_20191021/
https://www.cnnchile.com/pais/pinera-aqui-hubo-intervencion-de-gobiernos-extranjeros_20191109/
https://www.eldesconcierto.cl/nacional/2019/11/28/tras-42-dias-pinera-no-cambia-su-discurso- estamos
https://www.eldesconcierto.cl/nacional/2019/11/28/tras-42-dias-pinera-no-cambia-su-discurso- estamos
https://www.cnnchile.com/pais/pinera-videos-violaciones-dd-hh-fuera-chile_20191226/

De estos pequefios extractos es posible advertir claramente la posicién oficial del Ejecutivo frente a los
hechos ocurridos. El uso de un discurso inflamatorio que contiene una caracterizacién generalizadora de lo
ocurrido como obra y prueba de la existencia de un enemigo poderoso, organizado y despiadado al mismo
momento en que se maneja el Estado y una fuente de peligro como son las fuerzas de orden y seguridad, en
un contexto social delicado, constituye a todas luces una negligencia en el desempefio del cargo. Muchas
de esas declaraciones fueron hechas ademas sin fundamento ni base alguna, y en el contexto de respaldar
y justificar cerradamente a las fuerzas de orden y seguridad cuyo comportamiento, con el pasar de los
dias, se expuso como excesivo publicamente. La falta de reaccién o control de esta fuente de peligro, asi
como —mas grave aln- la minimizacién o negacion de los excesos pueden ayudar a comprender el clima
generado al interior de las instituciones a cargo del control del orden puablico y a explicar, siquiera en parte,
los excesos cometidos. Los mismos, parecieran estar conectados, insertos o favorecidos por un contexto
organizacional mas amplio y no sélo responder a la iniciativa individual “casualmente simultdnea” de sus
perpetradores directos. Esto explica el que sea relevante analizar, mas alla de la conducta constitutiva del
tipo individual (de las lesiones, muerte, o tortura, por ejemplo), el contexto organizacional y preguntarse si
acaso este esta de alguna manera conectado con aquella.

El contexto en el cual cada autor de los delitos se desenvuelve es nuevamente relevante de analizar si
consideramos declaraciones realizadas por autoridades de las mismas fuerzas de orden y seguridad. A
pocas semanas del comienzo de las protestas, el Jefe de la Zona Metropolitana Este de Carabineros (en
donde ocurrieron una importante proporciéon de los delitos), al hablar del uso de escopetas en contra de
los manifestantes sefial6: “Voy a hacer una analogia, que no sé si es tan feliz, pero la voy a hacer igual
[...] Nuestra sociedad podriamos decir que en este tiempo, en estos tltimos 30 y pocos dias, esta enferma
de una enfermedad grave. Supongamos que sea un cancer, ojala que no lo sea y que tenga solucién, la va
a tener [...] Cuando el tratamiento del cancer se hace con quimioterapia, en algunos casos, y otros con
radioterapia; cuando se busca solucionar ese problema, en el ejercicio del uso de esas herramientas médicas,
se matan células buenas y células malas”®!. Asimismo, se puede considerar las declaraciones realizadas a
pocas semanas de comenzada la crisis y en medio de arduas jornadas de manifestacion, realizadas por el
entonces General Director de Carabineros Mario Rozas en el marco de una charla “motivacional”: “Tienen
todo el apoyo, todo el respaldo de este general director. ;Cémo lo demuestro? A nadie voy a dar de baja por
procedimiento policial. A nadie. Aunque me obliguen, no lo voy a hacer”%2,

Las declaraciones precedentemente citadas (y que son aquellas que son de publico conocimiento, sin
que se pueda descartar que existan mas actos de promocién como estos y que no han salido a la esfera
publica), ya justifican la consideracion seria de la relacién entre la organizacién y sus politicas y el actuar
abusivo o excesivo de sus miembros. Si bien la consideracion de una “politica” que promueva o tolere la
comisién de delitos es discutible en este caso, no se puede dar por descartada la relevancia de considerar
a la organizacién mas alld de cada autor individual. Lo contrario implicaria desconocer absolutamente
que mas alla de la responsabilidad de cada autor individualmente considerado en estos hechos (en este
caso, en general, los bajos mandos de la organizacioén, los que cometieron fisicamente los delitos) el
contexto institucional sf ofrece relevancia como telén de fondo de comisién de estos crimenes, los cuales
dificultosamente se pueden sélo atribuir a la libre y espontanea iniciativa de sus ejecutores directos. Los
hechos mas arriba desarrollados no sélo ayudan a explicar la ocurrencia de delitos en base a los medios
lesivos con que contaba la organizacién, sino que también a explicar un cierto clima de favorecimiento e
impunidad que se fue estableciendo en la institucion.

51 Declaraciones del general Enrique Bassaletti, entonces Jefe de la Zona Metropolitana Este de Carabineros, se puede ver ampliada en https://www.biobiochile.cl/
noticias/nacional/region-metropolitana/2019/11/22/general-bassaletti- comparo-uso-de-escopetas-antimotines-con-el-tratamiento-contra-el-cancer.shtml.
52 Vler Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, p. 101.
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Este clima de favorecimiento e impunidad se puede notar especialmente en la reaccién de las autoridades
desde el punto de vista administrativo y la lenta, ineficaz y en muchos casos ausencia en la realizacién de
sumarios administrativos internos o denuncias penales necesarias y obligatorias ante hechos que revisten
caracter criminal®s.

Los hechos referidos anteriormente dan cuenta de un clima organizacional que promovi6 y posibilité los
diversos crimenes cometidos con ocasién del estallido social. Los mismos, no pueden sélo explicarse por
la libre y espontanea iniciativa de sus agentes, considerados como individuos, sino que se explican en un
contexto méas amplio, respondiendo a un cierto clima instaurado en la organizacién al cual contribuyeron
especialmente las autoridades. Las autoridades de una organizacion son referentes de conducta que, sobre
todo en organizaciones jerarquizadas, ensefian y sefialan los cursos posibles y deseados de accién al interior
de la organizacién. La construccion de un discurso del enemigo, el uso de una retérica de la guerra, la
promesa de una cierta impunidad, la justificaciéon de los hechos criminales, la falta de condena de los
hechos y, por el contrario, su minimizacion, asi como la adquisicién de armamento especialmente lesivo,
que no permitia cumplir con los estdndares internacionales ni con las regulaciones internas de la propia
institucion, permiten identificar acciones de tolerancia e incluso de promocion de los delitos cometidos.
Si a eso agregamos la falta de reaccién y control por parte de los superiores, la falta de denuncia y uso
de mecanismos internos de control, podemos reconstruir el rol de la organizacién como telén de fondo de
comision de los diversos hechos delictivos individuales.

c) El ataque debe ser cometido por miembros de determinadas organizaciones

Como ya fue sefialado un aspecto central de los crimenes de derecho internacional es su comisién por parte
de un colectivo organizado de personas. En la Ley 20.357 este requisito esta reflejado en el Articulo 1°
namero 2, en cuanto establece que el ataque debe responder “a una politica del Estado o de sus agentes;
de grupos armados organizados que, bajo la direcciéon de un mando responsable, ejerzan sobre algln
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”. Como es posible advertir, la legislacion
chilena explicitamente sefiala el tipo de organizacién al cual deben pertenecer los agentes que cometen
delitos para estimar que se da en el caso un crimen de lesa humanidad. Al hacerlo, sefiala explicitamente
que la organizacion puede ser el Estado o un subconjunto de él, asi como otro tipo de organizacién®4, como
podria ser un grupo de oposicién armada de ciertas caracteristicas.

En la visién de la Corte Penal Internacional, la existencia de una organizacién para efectos del Derecho
Penal Internacional ha de ser determinada caso a caso, sin que sea necesario que esta organizacion sea
necesariamente estatal. Al realizar esta determinacion, algunos de los elementos relevantes (aunque no se
trata de requisitos exhaustivos sino que de indicios) para constatar la existencia de una organizacién que
comete delitos internacionales son: a) la presencia al interior del grupo de un mando responsable y de una
jerarquia b) disponibilidad para los miembros del grupo de medios para cometer un ataque generalizado
o sistematico en contra de la poblacién; c) posibilidad de ejercer control sobre parte del territorio de un
Estado d) comisién de actividades en contra de la poblacién como parte de los propdsitos implicitos o
explicitos de la organizacién e) el hecho de formar parte de un grupo méas amplio que reline algunos o
todos los criterios sefialados®s. La presencia de algunos o todos estos elementos pueden asistir al juez en la
determinacién de la existencia de un colectivo en términos del Derecho Penal Internacional.

5 Ver Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, Pag. 93 “Sin embargo, a pesar de la existencia de estas facultades de disciplina inmediata, segtin la infor-
macion que el Ministerio del Interior puso a disposicion de Amnistia Internacional en noviembre de 2019, y que fueron ratificadas por Carabineros en presentaciones
pliblicas ante la Comision de Derechos Humanos del Congreso, al 6 de julio de 2020 no se habia sancionado a ningtin funcionario en el contexto de la crisis mediante
la forma de disciplina directa descrita en esta seccidn.”

5 Ver al respecto Cardenas (2020) p. 142.

5 Ver Corte Penal Internacional, Pre-Trial Chamber |1, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in
the Republic of Kenya, No.: ICC-01/09 , 31 Marzo de 2010, par. 93.
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|1l. RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR OMISION

3.1 ART. 35 DE LA LEY 20.357.

El Articulo 35 de la Ley 20.357 establece en Chile la responsabilidad de los superiores por omisién
por los crimenes de derecho internacional cometidos por sus subordinados. En perspectiva comparada,
dicha norma implementa el Articulo 28 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, constituyendo a su
respecto una “implementaciéon modificatoria” en el sentido de desarrollar a su homélogo internacional
de una manera diferenciada®. De acuerdo a dicho Articulo 35, las autoridades (civiles o militares), jefes
militares o aquellos que actlan efectivamente como tales pueden ser hechos responsables criminalmente
por la comisioén 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. La legislacion
chilena s6lo establece la responsabilidad para casos de comisién dolosa, alejandose en este punto de su
par internacional que establece hipétesis 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 utilizara especialmente doctrina de esta Ultima area, que desarrolla especificamente esta
clase de responsabilidad®’.

3.1.1 ELEMENTOS MATERIALES U OBJETIVOS

a) Referencia al elemento contextual
Como ya fue mencionado anteriormente, en crimenes de derecho internacional, el denominado elemento
contextual no s6lo es un requisito “de entrada” o aplicabilidad de las normas internacionales, sino que es
un elemento material u objetivo del delito que, como tal, debe ser probado. Nos remitimos en este punto
a lo ya examinado previamente, teniendo en mente que sélo ante este supuesto contextual, puede tener
aplicacién la responsabilidad penal en los términos del Art. 35 de la ley 20.357.

b) Existencia de una relacion de subordinacion (superior-subordinado)
La existencia de una relacion de subordinacion es un requisito basico de esta clase de responsabilidad®®,
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 dentro
de la organizacion, pero hay acuerdo en la doctrina interna en el hecho de 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 la cadena de mando si es que es posible establecer su efectivo
control de los mandos ejecutores®. Asimismo, se ha establecido en el Derecho Penal Internacional que la
identificacion de los autores precisos no es necesaria para imputar responsabilidad al superior, mientras
conste que los autores pertenecian a la misma unidad u organizacién considerando la cadena de mando®!.

% Acerca de los tipos de implementacion del Derecho Penal Internacional en los ordenamientos nacionales, ver Werle y Jessberger (2020) p. 184 s.

57 Sobre el recurso al Derecho Penal Internacional para interpretar la ley nacional que lo implementa ver Cardenas (2013) p. 130 y ss y Cardenas (2020) p. 136y s.

5 Acerca de la necesidad de una relacion “superior-subordinado” en el Derecho Penal Internacional, ver Werle y Jessherger (2020) p. 268 ff.; Ambos (2013) p.208;
Burghardt (2008) p. 151 ff.; Cryer, Robinson y Vasiliev (2019) p.370 f.; Garrocho (2016) p. 92; Meloni (2010) p. 154 f. y Satzger (2018) p. 382.

5 Acerca de la capacidad de dar drdenes y el deber de obediencia como elementos centrales de la relacion Superior-subordinado, ver en la literatura internacional
Burghardt (2008) p. 174; Meloni (2010) p. 155 ss. y Ambos (2013) p. 209.

60 Sobre este punto ver Cassesse and Gaeta (2008) p. 189

81 En este sentido Bemba Trial Judgment, par. 187 e ICTY, Judgment, Blas>kic, par. 217.
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c¢) Capacidad de accion o medidas disponibles para evitar los crimenes

Un segundo requisito de la tipicidad objetiva de esta clase de responsabilidad por omisién es la capacidad
de actuar®?. En efecto, y como sucede en general con la responsabilidad por la no ejecucion de una
accion®3, se exige que la ejecucion de la accion mandatada haya sido posible para el agente. Lo anterior
implica la verificacion de medidas disponibles para los superiores al momento en que los hechos estaban
siendo cometidos y considerando su posicién respecto de los riesgos. El superior no esta obligado a lo
imposible, ni tampoco a realizar toda medida imaginable a posteriori, sino sélo aquellas que resultaban
posibles y razonables al momento de ocurrencia de los hechos®*. La verificacién de este requisito es, por
ende, factica y caso a caso, basada en la evidencia y no meramente en ejercicios hipotéticos realizados por
el juez a posteriori®s.

En este caso, considerando el desenvolvimiento de los hechos, su ocurrencia publica y evidente, la cercania
de los superiores respecto a los mismos, los medios con los que contaban y el hecho de que su autoridad
aun era efectiva para sus subordinados, deberian apoyar la conclusion de que esa capacidad de intervencion
en los hechos era real para los superiores al momento en que sucedieron.

d) Causalidad o capacidad de evitar el resultado

Un tercer requisito de esta clase de responsabilidad, en su variante de falta de prevencién (y no de falta
de denuncia), es la capacidad de evitar el resultado. En efecto, dado que se reprocha al superior no haber
evitado 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®®. Como ha desarrollado
la jurisprudencia internacional, un aspecto crucial a observar respecto de este requisito es la efectiva
autoridad del superior y la obediencia de los subordinados hacia sus érdenes o instrucciones. Dado que en
este tipo de responsabilidad se exige al superior una intervencién respecto de sus subordinados, que es en
general a través de quien podra evitar los delitos, el constatar su autoridad efectiva respecto de los mismos.
La averiguacion factica necesaria a este respecto desde el punto de vista de la causalidad dice relacién con
la posibilidad de que los subordinados hayan en efecto acatado las érdenes de sus superiores en contra de
los crimenes de haber existido®’.

En el presente caso, la capacidad de los superiores de haber dado a los hechos un curso distinto, parece
no ser demasiado dificil de establecer, toda vez que la obediencia de los subordinados parece no estar en
cuestion. A veces, en ciertos escenarios de Derecho Penal Internacional, la organizacién (o subconjunto
de ella) que comete delitos esta tan extendida que no es posible afirmar la capacidad o autoridad de los
superiores para actuar en contra de la extendida comisién de crimenes®®. En este caso, existe evidencia,
en cambio, de que los superiores tenian la aptitud y poderes necesarios para poder dirigir la conducta de
sus subordinados, pudiendo configurar el actuar de la organizacién hacia la legalidad, considerando la
disminucién de los eventos violentos tras la adopcién de medidas serias semanas después de comenzadas
las manifestaciones®.

62 Acerca de este requisito en el Derecho Penal Internacional ver Ambos (2013) p. 217 f; Werle y Jessberger (2020) p. 273; Cassesse y Gaeta (2008) p. 190; Cryer,
Robinson y Vasiliev (2019) p. 374; Meloni (2010) p. 114 f. y Burghardt (2008) p. 185.

83 Ver la doctrina chilena en materia de comisién por omision y el requisito de “capacidad de accion” mencionada anteriormente en este mismo informe.

8 Acerca del caracter “necesario y razonable” de las acciones debidas que eran posibles para el Superior al momento de los hechos ver Ambos (2013) p. 218; Burghardt
(2008) p. 199; Cassesse y Gaeta (2008) p. 190; Meloni (2010) p. 120 s.; Cryer, Robinson y Vasiliev (2019) p. 375; y Werle and Jessherger (2020) p. 274 ver la Corte Penal
Internacional en Bemba Appeals Judgment, par. 167 y ss.

6 Resaltando el caracter “material” o factico de este elemento Ambos (2013) p. 218 s; Cassesse and Gaeta (2008) p. 190; Cryer, Robinson and Vasiliev (2019) p. 374
f.; Meloni (2010) p. 121; Garrocho (2016) p. 104; y 0'Keefe (2015) p. 203 s.; Werle and Jessberger (2020) p. 273.

8 Acerca de la necesidad de una conexion causal entre la omision y los delitos de los subordinados en el sentido de la aptitud de la accion para su evitacion ver en el
Derecho Penal

§7 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 pér. 188 ff. Hadzihasanovic and Kubura (IT-01-47-A), Appeals Chamber, 22 April 2008, par. 192 y 225 ss.
también Kappos (2018) p. 437.

88 Como se ha sefialado, hay veces en que el colectivo que comete delitos esta inmerso en un contexto u organizacion mas amplia, existiendo entonces dos sistemas de
autoridad “concurrentes” cuya efectividad compite, ver Jager (1989) p.191;

89 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 y que 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 accién de Carabineros podria haber evitado
que otras personas sufrieran heridas graves.” Ver también Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, p. 57 y ss.
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3.1.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS: CONOCIMIENTO DE LA PERPETRACION DE CRIMENES
POR PARTE DE LOS SUBORDINADOS

A diferencia del Art. 28 del Estatuto de Roma, la implementacién chilena contempla sélo un estandar
subjetivo de responsabilidad penal, correspondiente al dolo, exigiendo el conocimiento de la perpetracion
de los crimenes por parte del superior. Asi, el Art. 35 de la Ley 20.357 deja de lado las hipétesis negligentes
de intervencién a este respecto. Corresponde, por ende, desarrollar el estdndar de conocimiento, dejando
presente aqui que las hipotesis negligentes de conducta aln podrian castigarse considerando la comisién
por omisioén y su variante negligente, como veremos a continuacion.

En el caso de la responsabilidad de los superiores, el conocimiento debe incluir todos los elementos
objetivos o materiales del tipo especifico’® (ya sea de la variante de falta de prevencién o de falta de
denuncia, respectivamente), incluyendo las circunstancias relevantes de la posicién de garante (calidad de
superior, la existencia del riesgo y la posibilidad de actuar) asi como la posibilidad de evitar el resultado
(causalidad hipotética). El superior ha de estar enterado del riesgo de comisién de crimenes por parte de
sus subordinados; de las circunstancias facticas que lo obligan a controlar el riesgo (basicamente que
sus subordinados estdn cometiendo crimenes), asi como de su capacidad de actuar adoptando medidas
posibles en contra de los crimenes. Asimismo, respecto de la posibilidad de evitar los delitos, el superior
ha de saber que las acciones que puede tomar le permitirian evitar los crimenes’!.

Para el establecimiento de este elemento, no es necesario el conocimiento sobre cada delito individualmente
perpetrado o sus detalles. Informacién acerca de la identidad de victimas especificas, o los medios
especificos de comision, asi como la identidad de los perpetradores no son necesarios de acuerdo a la
literatura internacional, mientras el superior si conozca la comisién de delitos internacionales por parte de
sus subordinados’2.

Ademés de los elementos materiales del delito, el superior ha de conocer el denominado “elemento
contextual”. Como fue sefialado més arriba, el elemento internacional o contextual no sélo es un pre-
requisito de 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. Para este propésito, se debe
establecer que el superior era consciente de que los crimenes de los subordinados estaban insertos en un
contexto general mas amplio de ataque masivo o sistematico, siendo consciente de la magnitud y escala
de los mismos, mas allad de cada fenémeno aislado’. No es necesario que el superior conozca el preciso
funcionamiento del sistema o la organizacién, sus diferentes reglas o detalles de su politica —ilegal-, bastara
que sea consciente que cada crimen particular esta inserto en un contexto de comisién mas complejo y
generalizado, que favorece o persigue la ocurrencia de este tipo de hechos.

0Ver Ambos (2013) p. 221y Garrocho (2016) p. 382.
"UEn un sentido similar Garrocho (2016), p. 382

72 En un sentido similar 0'Keefe (2015) p. 206.

73 Vler Garrocho (2016) p. 384 s.
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Respecto de este punto, es importante considerar el Art. 37 de la Ley 20.357, que establece una regla
especial respecto del conocimiento de crimenes de lesa humanidad. Para el mismo, seria suficiente con
el conocimiento acerca de que el acto forma parte de un ataque méas amplio o generalizado en contra
de la poblacion civil, que responde a un plan o politica del Estado, o sus agentes. Tal como establece el
mismo articulo (reiterando el entendimiento internacional en la materia), no es necesario un conocimiento
detallado respecto del plan o politica, asi como de los aspectos concretos de los actos atribuidos.

Un aspecto crucial respecto del elemento subjetivo o el dolo es la evidencia o prueba del mismo. Hay
acuerdo en la literatura internacional que este elemento puede ser concluido de evidencia circunstancial
y no directa, pero no puede ser presumido’4. Es importante recalcar la diferencia entre la prueba del
conocimiento por medio de evidencia indirecta o circunstancial y el uso de estandares de “conocimiento
normativo” o “constructivo” que implican un deber de conocimiento, es decir un estandar objetivo, como
aquellos disponibles o utilizados respecto de delitos omisivos y responsabilidad de los superiores’®. La
prueba de la situacién externa al momento de los hechos puede permitir, en ciertos casos, la inferencia
del conocimiento. Como ha dicho la jurisprudencia internacional, en la tarea de obtener indicios acerca
del conocimiento, el juez puede descansar en diferentes elementos, por ejemplo: “el nimero de actos
ilegales, su alcance, si es que su ocurrencia fue extendida o no, el tiempo durante el cual el acto prohibido
tomé lugar, el tipo y nimero de fuerzas involucradas, los medios de comunicacion disponibles, el modus
operandi de acto similares, el alcance y naturaleza de la posicién del superior y su responsabilidad en la
estructura jerarquica, la ubicacién del superior en el momento de los hechos y la ubicacién geogréfica de
los actos”7®.

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 este caso, en el cual los
hechos fueron de publico conocimiento y denunciados prontamente por organismos de derechos humanos
y otras organizaciones de la sociedad civil. Adicionalmente, los canales de comunicacién internos de
Carabineros permiten afirmar que existia informacién en tiempo real (incluidas imagenes y videos) que
Ilegaba a mano de las autoridades relevantes’®.

™ Asi Ambos (2013) p. 221; Meloni (2010) p. 180; Garrocho (2016) p. 395; Cryer, Robinson and Vasiliev (2019) p. 372 y Burghardt (2008) p. 228.

75 Acerca de la diferencia entre ambos estandares ver Ambos (2013) p. 221; Meloni (2010) p. 180;

y la Corte Penal Internacional en ICC in Bemba Gombo No. ICC-01/05-01/08, par. 430

76 Asi la Corte Penal Internacional en Bemba Gombo No. ICC-01/05-01/08, par. 431; el ICTY, en : Prosecutor v Delalic et al, Case No. IT-96-21- T,"Judgment”, 16
November 1998, par. 386; ICTY, Prosecutor v. Blaskic, Case No. [T-95-14-T, Judgment, 3 March 2000, par. 307; ICTY, Prosecutor v Strugar, Case No. IT-01-42-T,
“Judgment”, 31 January 2005, par. 368. También Cryer, Robinson and Vasiliev (2019) p. 372; Burghardt (2008) p. 231.

77 Garrocho (2016) p. 396.

78 Vler Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, p. 59 y ss.
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3.2 COMISION POR OMISION

En caso de que el elemento contextual respecto a los crimenes internacionales no pueda acreditarse, aln es
relevante analizar la procedencia de exigir la responsabilidad penal individual de los superiores en base a la
categoria del Derecho Penal comun o doméstico “comisién por omisién” u “omisién impropia”. En efecto,
aunque no se quiera afirmar la presencia del elemento sistematico o global necesario para considerar los
hechos delictivos como crimenes de lesa humanidad, dificilmente se podra negar toda relevancia penal a la
conducta de los superiores en este caso. Hacerlo, significaria poner el foco exclusivamente en la conducta
del autor ejecutor, sin consideracion alguna acerca de los deberes de control que asistian a aquellas
autoridades de las organizaciones involucradas. La categoria de comisidén por omision precisamente permite
hacer responsable a quien tiene un deber de control y supervisién y esta en posicién de actuar en contra de
un resultado lesivo que es posible de evitar con la ejecucién de dicha accién.

La categoria de comisién por omisioén, si bien se puede considerar como una categoria de desarrollo
mas reciente en la doctrina penal, es aceptada de manera unanime por la doctrina penal chilena’ y ha
sido utilizada en diversas ocasiones por la jurisprudencia, en especifico para exigir la responsabilidad de
superiores de organizaciones por no evitar o controlar los riesgos que desencadenaron resultados penalmente
relevantes, como mostraremos a continuacion.

A continuacién, revisaremos brevemente los elementos objetivos y subjetivos necesarios para la afirmacion
de responsabilidad penal en base a esta categoria, la cual permite atribuir a una persona, el resultado
cometido por un tercero responsable, en aquellos casos en que la primera debia y podria evitarlo.

3.2.1 ELEMENTOS MATERIALES U OBJETIVOS

a) Deber y posicion de garante, capacidad de accion

Requisito basico de cualquier delito de omisiéon impropia es la existencia de un deber que impone sobre
el agente la obligacion de actuar respecto de un resultado penalmente relevante. Desde el punto de vista
penal, no cualquiera esta obligado a actuar en caso de peligro para bienes juridicos valiosos, sino que sélo
aquellos vinculados por un deber de hacerlo. De ahi que la identificaciéon de deberes penalmente relevantes
sea el primer paso en la constatacién de una comision por omision. Existe acuerdo en la doctrina en que
normas de rango legal o reglamentario son fuentes validas de deberes de actuar penalmente relevantes®. En
el presente caso resulta relevante considerar los deberes de control y proteccion de bienes juridicos valiosos
al interior y respecto de la institucién u organizacion que emanan para sus autoridades. En concreto,
podria ser relevante verificar si los deberes establecidos para el Director General de Carabineros®!, General
Subdirector de Carabineros®? y Direccion Nacional de Orden y Seguridad® han tenido un correlato factico
que posibilitara la intervencién y control de la situacién por parte de dichas autoridades.

7% Ya mencionado en Del Rio (1939), p. 129; Bustos, Flisfisch & Politoff (1966), p. 171; Cousifio (1975), p.308 quien considera que el Art. 492 es un crimen descrito
explicitamente de omisién -negligente- contra las personas. También bustos & caballero 2002, p. 51; Cury (2005), p. 680; Hernandez (2011), Comentario al Articulo N °
1°, p. 23 and ff.; Politoff, Matus & Ramirez (2003), p. 198;

8 Del Rio (1939), p. 131; Cousifio (1975), p. 561; Etcheverry (1998), p. 205; Politoff, Matus y Ramirez (2003), p. 201; Cury (2005), p. 681; Garrido; Hernandez (2013), p.
25ys.

81 CONSEJO ASESOR SUPERIOR. DEPARTAMENTO 1. CARABINEROS DE CHILE. Reglamento de Organizacion de Carabineros de Chile, N° 1, art. 15.

8 CONSEJO ASESOR SUPERIOR. DEPARTAMENTO 1. CARABINEROS DE CHILE. Reglamento de Organizacion de Carabineros de Chile, N° 1, art. 15.

8 DIRECCION GENERAL DE CARABINEROS DE CHILE. Orden General N° 2435, sobre Direccién Nacional de Orden y Seguridad de Carabineros: Crea Departamentos que
indica y aprueba nueva Directiva de Organizacion y Funcionamiento, de fecha 30 de septiembre de 2016, art. 1.
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La contracara del deber de actuar, o su necesario correlato factico, es la denominada posicién de garante o
posibilidad real de actuar. EI mismo, tiene un caracter factico y debe ser respaldado en la evidencia, como
ha establecido la doctrina® y jurisprudencia chilenas®. El establecimiento de este requisito esta orientado
a establecer la posibilidad real de actuar, entendida como una relacién entre el garante y el riesgo que hace
posible considerar que, en el momento y lugar de comisién de los delitos, una intervencion era posible.

En el presente caso es posible fundamentar, por la manera en que ocurrieron los hechos y el conocimiento
que de los mismos tuvieron las autoridades, que una intervencién no sélo era debida en este caso, sino
que también posible. La posibilidad de actuar si existié en este caso, toda vez que la lesividad y extension
de los hechos fue prontamente evidente no sélo de manera pulblica, a través de medios de comunicacién
y denuncias de organismos de la sociedad civil, sino que fue conocida por las autoridades en tiempo real,
a través de sus propios medios internos de comunicacién, como ya se ha mostrado. Los hechos, ademas,
siguieron sucediendo por semanas antes de que se adoptaran medidas serias para frenarlos, como sucedio
cuando se restringi6 el uso de escopetas antidisturbios. Por el contrario, las autoridades en este caso se
dedicaron a minimizar los hechos sin dar sefiales de querer controlarlos®®.

Dado que Carabineros es unainstitucion disciplinaday subordinada al poder politico, y depende directamente
del Ministerio del Interior, podria resultar también relevante considerar los deberes de control relevantes y
la situacion factica correspondiente para este caso del Ministro del Interior y el Presidente de la Republica.
Especialmente respecto a sus posibles deberes de denuncia de los hechos luego de cometidos, en caso de
que una intervencién preventiva de los crimenes no haya sido posible®’.

b) Causalidad hipotética

La doctrina nacional en materia de comisiéon por omision requiere para poder castigar a alguien por la
no evitacién de un resultado, que dicha persona haya podido efectivamente evitarlo®®. El requisito de
causalidad en los crimenes omisivos es un ejercicio de “causalidad hipotética”, en el sentido de que
requiere la verificacion del efecto de una accion que es sélo posible, pero que no ocurrié en la realidad. En
esta clase de delitos omisivos, la causalidad es formulada como la aplicacién inversa de la féormula de la
conditio sine qua non, averiguando qué sucederia si la accion hubiese sido ejecutada conforme a Derecho.
Es relevante tener en mente, en un crimen fuertemente normativo como este, que el establecimiento de la
causalidad es un ejercicio de indagacion factica, conectado a la evidencia y no sélo un ejercicio hipotético
desconectado de los hechos. El juez, para establecerlo, y el fiscal para probarlo, han de indagar en la
situacion concreta tal como ocurrié al momento de los hechos, considerando cudl hubiera sido la posible
reaccion de los subordinados ante una orden en contra de los crimenes y si esto los hubiera persuadido o
determinado a actuar de otra forma (no criminal).

Respecto al estandar para dar por establecido este vinculo entre conducta y resultado, parte de la doctrina
sefiala que el mismo es posible de constatar si es que evitar el resultado era posible (bastando la existencia
de la posibilidad de salvataje)®, mientras que otros requieren una probabilidad alta de evitar el crimen®. En
los presentes hechos, dada la constatacion de la obediencia de los subordinados para con sus autoridades y
la posibilidad de estos Ultimos de efectivamente configurar su conducta y con esto evitar los hechos, puede
establecerse el vinculo de causalidad y dar por buena la tipicidad objetiva y cada uno de los elementos
materiales del delito para la responsabilidad por omisién.

8 En este sentido Bustos, Flisfisch & Politoff (1966), p. 171, entendiendo que la posibilidad real de actuar, como el elemento caracteristico del deber; también similar
en Etcheberry (1998), p. 202 y Cury (2005), p. 680.

8 Corte de Apelaciones de Chillan, 7.10.2011, Rit 179-2011. pér. 24 y ss.

% Ver Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, p. 57 y ss.

87 Ver Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, p. 102 y ss.

8 Sobre este elemento ver Garrido (2010), p. 247 y Etcheberry (1998), p.202.

8 Ver Garrido (2010), p. 248.

% Sobre este punto Cousifio (1975), p. 393 y Bustos, Flisfisch & Politoff (1966), p. 173.
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3.2.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS

a) Comision por omision dolosa
Desde el punto de vista subjetivo, el delito de comisién por omisiéon dolosa requiere el establecimiento
tanto del elemento cognitivo como volitivo del dolo®'. EI conocimiento ha de recaer sobre los elementos
materiales del delito, es decir la posicidén de garante (el riesgo, su comisién por parte de sus subordinados,
la posibilidad de intervenir y de evitar el resultado). El elemento volitivo, altamente polémico en esta
clase de delitos, suele entenderse dado indirectamente del hecho de omitir la conducta a sabiendas del
desenlace que el riesgo tendré, en el entendido que al menos acepta su ocurrencia®?.

Como se ha visto mas arriba respecto de este caso, el conocimiento de los superiores no revestira mayor
problema a la hora de ser establecido. Para lo anterior, baste considerar lo publico de los hechos, las
sucesivas alertas de organismos oficiales y, adicionalmente, los canales de comunicacién internos de
carabineros, que permiten afirmar que si existia informacién en tiempo real (incluidas imagenes y videos)
que llegaba a mano de las autoridades relevantes®s.

b) Comision por omision negligente

La hipétesis culposa de la omisidén impropia puede revestir especial relevancia para este caso. Tanto para
enfrentar la responsabilidad de autoridades civiles, fuera de la organizacion, pero cuyas conductas podrian
haberse practicado con mas cuidado, como para abarcar hipétesis negligentes que no estan abarcadas
en el Art. 35 de la Ley 20.357 (que s6lo contiene hipotesis dolosa de comision, a diferencia de su par
internacional, el Articulo 28 del Estatuto de Roma). En el Derecho Penal nacional se acepta y desarrolla
generalmente la responsabilidad en base a la categoria de comisién por omisién, no sélo en su variante
dolosa, sino que también culposa. Lo anterior fluye directamente del Art. 492 del Cédigo Penal chileno,
que contempla expresamente la posibilidad de castigar delitos omisivos culposos cometidos en contra de
las personas.

Asimismo, la jurisprudencia ha desarrollado esta clase de responsabilidad en varios casos. De especial
interés para el presente, son aquellos procesos en los que se planteé la responsabilidad de una autoridad o
jefe de organizacion, por cuanto son casos que presentan la misma estructura y suponen un similar ejercicio
de imputacién al que se tendra que hacer en el presente caso. En el caso de la sentencia emitida a propésito
de los hechos ocurridos luego del terremoto y maremoto de 2010, el tribunal afirmé la responsabilidad
de la autoridad a cargo del organismo técnico estatal involucrado en el manejo de catastrofes como autor
de un delito culposo de homicidio por su falta de cumplimiento de las obligaciones reglamentarias que le
correspondian, fallando en tomar acciones que hubieran permitido evitar las multiples muertes de civiles
que no evacuaron a zonas de seguridad dada la falta de implementacién adecuada de los protocolos de
emergencia por parte de las autoridades®.

También en el contexto del terremoto, en el caso por el derrumbe del edificio “Alto Rio”, la Corte Suprema
respaldd el castigo de tres agentes directivos de una compafifa de construccién por la muerte de ocho
personas. La causa directa del colapso del edificio y su estructura reside en un proyecto de calculo
defectuoso realizado por el ingeniero de la compafiia, el cual fue castigado como autor directo. Los tres
gerentes fueron castigados por sus conductas negligentes al fallar en cumplir sus deberes de cuidado y
prevision de las serias consecuencias que podian derivarse de esta falta®.

Wer Corte de Apelaciones de Chillan, Rit 179-2011, par. 24 and f. y Corte de Apelaciones de Santiago, Rol n° 1348-2011, par 6y ss.

% Respecto a la especial estructura del dolo en los delitos omisivos, sobre todo respecto al elemento volitivo, ver Bustos, Flisfisch & Politoff (1966), p. 173 y Garrido,
p. 241.

% Ver Informe Amnistia Internacional, “Ojos sobre Chile”, op.cit., p. 57 y siguientes.

* Ver Sentencia del 7° Tribunal de Garantia de Santiago de 31 de Marzo de 2014, Ruc. 10000249057-4, Rit. 4157-2010.

% Corte Suprema Rol N°185-12 del 4 de abril de 2014, par. 12.
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Ambos fallos son relevantes pues establecen la posibilidad de castigar a autoridades o dirigentes de
organizaciones por su falta de prevencion de un resultado. Esta hipétesis de responsabilidad es sobre todo
relevante respecto de casos en que el agente es consciente del riesgo de ocurrencia del resultado, y a pesar
de que no lo quiere ni lo acepta, no se lo toma seriamente o con el cuidado debido.

3.3. ART. 150 A'Y 150 D DEL CODIGO PENAL CHILENO.

Al analizar la responsabilidad individual de los mandos por omision, resulta asimismo relevante incluir
el Art. 150 Ay 150 D del Coédigo Penal chileno que tipifica en Chile diversas hipotesis de conductas
en relacién al delito de tortura y apremios ilegitimos. Ambos articulos son relevantes y establecen la
responsabilidad penal del empleado publico que, abusando de su cargo o funciones, aplicare ordenare o
“consintiere” en que se aplique tortura -Art.150 A- u apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes (que no alcancen a constituir tortura) —Art. 150D-. Las referidas normas sefialan de manera
equivalente que merece igualmente una sancién aquel empleado publico que “conociendo de la ocurrencia
de estas conductas (tortura o apremios) no impidiere o no hiciere cesar la aplicacién de los apremios o la
tortura, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello o estando en posicién para hacerlo”. Més alla
de las cuestiones de parte especial que es necesario revisar con debido detalle y detencién, la norma se
trae a colacién como hip6tesis omisiva de intervencion especialmente estipulada en el Cédigo Penal y que
podria resultar aplicable cuando estos tipos penales resulten aplicables.

26



CONCLUSIONES

Sin perjuicio de las investigaciones adicionales que deben realizarse en el marco de los diversos procesos
iniciados a raiz de los hechos que suscitan el presente informe, los antecedentes facticos disponibles
permiten encontrar indicios serios para exigir responsabilidad penal a las autoridades y mandos de las
instituciones involucradas en el control del orden publico por su falta de actuacién en los violentos hechos
ocurridos tras las manifestaciones.

Dicha responsabilidad penal por omisién puede exigirse por la via de aplicar la Ley 20.357 en el caso de
que se estime que el denominado elemento internacional concurre. Lo anterior, si bien es discutible, puede
al menos en principio sostenerse dado que los multiples hechos acaecidos no parecen sélo casualmente
coetaneos, sino que parecieran estar favorecidos por el medio organizacional en el que se desenvuelven, y
el comportamiento de sus autoridades al momento de los hechos.

Asimismo, se puede aplicar, cuando corresponda, el tipo penal del Art. 150 D, asi como también la
figura de intervencién omisiva contenida en el mismo. Como se ha podido verificar, para los graves hechos
acaecidos tras el estallido social, existen diversas herramientas penales para exigir la responsabilidad de
aquellas autoridades que debieron y pudieron haber evitado los hechos.
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