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...cuando me estaba levantando, llamaron de la universidad
para avisarme que un grupo de personas de civil habia asaltado
la radio de la UTE, destruido la antena y ametrallado la sala de
fransmisiones. Después supimos que era gente de la Armada, de
la unidad que tenian en Quinta Normal. [...] Los estudiantes se

reunieron y acordaron quedarse en la UTE.

Enrique Kirberg

Rector de la Universidad Técnica del Estado
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Prélogo

Nunca es tarde para decir nunca mas

Juan Manuel Zolezzi Cid
Rector de la Universidad de Santiago de Chile
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NUNCA ES TARDE PARA DECIR NUNCA MAS

Hace cuarenta afios, en la madrugada del once de septiembre de 1973, la Universidad Técnica del Estado se con-
virtié en una de las primeras victimas del golpe de Estado que fruncé la historia del pais. Un sabotaje a sus instalaciones
fue el inicio del asalto a esta Casa de Estudios que ese dia seria visitada por el Presidente de la Republica, Dr. Salvador
Allende. El Mandatario habia elegido nuestra Universidad para hacer un anuncio trascendental: la propuesta de una
salida democrdtica orientada a evitar una dolorosa guerra civil.

Sabemos que no pudo ser. Que la UTE fue ocupada militarmente, que el Rector Enrique Kirberg y el presidente
de la Federacién de Estudiantes Osiel NUnez fueron detenidos, junto a muchos estudiantes, profesores y funcionarios.
Sabemos que hubo muertos y desaparecidos. Aunque hayan pasado cuarenta anos, quizds aiun no sabemos todo lo
que pasd ni exactamente cudles fueron todas las victimas durante los diecisiete anos de dictadura, contando entre ellas
también a quienes debieron partir al exilio y a los trabajadores exonerados.

Recuperada la democracia, la Universidad se hizo la preguntay se planted la necesidad de conocer quiénes eran
sus victimas y establecerlo responsablemente en un documento. Este fue el Informe de la Comision de Reconciliacion
Universitaria UTE-USACH.

El nombre de la Comisién connota las restricciones objetivas -y en buena parte, también las subjetivas- que con-
dicionaron la atmésfera en que se realizé este documento en 1991. No fue, en su momento, un informe que instalara el
alcance de la verdad y la justicia como sus reivindicaciones inmediatas. Pero tampoco se impuso la indiferencia y se
optd por el registro: por documentar el conocimiento al cual se tenia acceso, considerando que poco antes se habia
dado a conocer el llamado Informe Rettig, de la Comisién de Verdad y Reconciliacion y, considerando también, la
informacion que a lo largo de anos y dia a dia recopild la Pastoral Universitaria. En ese contexto, con su propio Informe,
nuestra universidad publica respondid a una politica publica.

El informe sobre victimas de la UTE-USACH resulté un documento de gran valor. Ni tardio ni a destiempo, testimonia
una reaccion de ética institucional que enaltece a nuestra Casa de Estudios, en el contexto de que la nuestra es la Unica
universidad que institucionalmente ha hecho, hasta ahora, un Informe de esta naturaleza con el registro de sus victimas
como un gesto inicial de memoria y reparacion.

Es pertinente recordar que la iniciativa comienza a gestarse desde la comunidad universitaria antes de la recu-
peracién de la democracia; es decir, segun testimonia en este libro Francisco Javier Gil, presidente de la Comision que
elabord el Informe en 1991, después del Plebiscito de 1988 se organiza un Claustro Académico, autorizado por el Consejo
Académico y el Rector delegado. Esta Mesa del Claustro participd en la coordinacién de la transicion a la democracia
interna y, en cuanto fue elegido el Rector Eduardo Morales Santos, la Mesa del Claustro le pidid -de acuerdo al mencio-
nado testimonio- que la USACH elaborara un informe de Verdad y Reconciliacién. Una vez finalizado el Informe y entre-
gado al Rector Morales, su contenido se hizo pUblico en octubre de 1991.
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Valga, entonces, el reconocimiento al Rector Eduardo Morales Santos y a todos quienes acometie-
ron una tarea de indudable responsabilidad. Esta, seguramente, puso a prueba la capacidad de asombro
de los comisionados. Muchas personas, demasiadas, que abrigaban sus suenos de futuro —personales y
colectivos- en nuestro campus fueron victimas de agentes del Estado. Eso es conmovedor. Y los datos,
finalmente, resultan frios; a pesar de que tfras cada nombre hay personas que conocimos y compartimos
el mismo campus.

En el presente volumen se reproduce el Informe original. Sin cambios, como debe ser, en cuanto do-
cumento oficial que no debe ser alterado. Asi, como quedd en 1991, es un testimonio de su época, cuando
“la medida de lo posible” era mezquina, el autoritarismo seguia presente y los temores, comprensibles.

Ahora, cuando conmemoramos cuarenta anos del quiebre institucional, del golpe de Estado que
fuvo a nuestra universidad entre sus primeros blancos de ataque, hemos retomado el Informe de la Co-
mision de Reconciliacién Universitaria. Reiteramos la vision que origina el Informe, en el sentido de que el
registro tiene un propdsito de paz y dignificacién, orientado a reforzar una convivencia universitaria basada
enla verdady lajusticia, el didlogo y el espiritu critico que nos caracteriza. En ese plano la presente edicion
incluye, a modo de presentacion, un agudo estudio del jurista Herndn Montealegre Klenner, a quien agra-
decemos por compartir con la Universidad su reflexion y compromiso con la promocién de los Derechos
Humanos.

El Informe de la Comisién de Reconciliacién Universitaria lo hemos revisado, entonces, considerando
la informacién “nueva”, que no estaba disponible o no pudo ser considerada cuando se hizo en 1991. Mu-
chos de los casos han alcanzado una verdad juridica, con crimenes establecidos y culpables identificados.
A mds de veinte afios de la emisién del Informe, la comunidad cuenta con certezas que no tenia entonces.
El tiempo y el esfuerzo de familias y organizaciones, han establecido verdades y desmentido infamias que
ofendieron por afos el honor de las victimas. Con la informacién vigente, entonces, el Informe se actua-
liza aqui agregando nuevos elementos y antecedentes para formar los juicios de valor que corresponda.
Entre estos, el aumento de nuestras victimas: nada menos que 26 nuevos casos de miembros de nuestra
comunidad que fueron ejecutados, murieron en reales o supuestos enfrentamientos o ain son detenidos
desaparecidos. Son nuevos nombres de personas de nuestra comunidad universitaria, surgidos durante la
exhaustiva revision llevada a cabo por profesionales de la Vicerrectoria de Vinculacién con el Medio, para
hacer posible esta edicion actualizada.

Mientras haya desaparecidos y casos no aclarados, con verdad y justicia incompletas, seguird sien-
do un libro abierto: una historia no cerrada; pese a todo, nuestro deber institucional es dar cuenta de los
avances y hoy estamos en condiciones de poner a disposicidon de nuestra comunidad universitaria, y de la
sociedad en general, este informe actualizado que, desde ya, es parte de nuestra memoria comun.

La presencia de quienes fueron parte de nuestra comunidad, a quienes se les truncd el porvenir que
proyectaban desde la Universidad y el compromiso politico, ha sido representada en nuestro entorno coti-
diano mediante esculfuras, placas recordatorias, nombres de calles y recintos, haciendo de nuestro cam-
pus un aleccionador sitio de memoria; asi como las titulaciones simbdlicas nos conectan con el afe-cto de
sus familias. En esa linea, consideramos este libro un patrimonio histérico de la Universidad de Santiago de
Chile. De lo que es y de lo que fue, considerando sus diversas sedes de provincia y las ofras instituciones
que le dieron origen y que hoy tienen distintas denominaciones. Por ello, este libro serd atesorado en nues-
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tras bibliotecas y en aquellas de las universidades actuales que en ese tiempo fueron Universidad Técnica
del Estado. Estard a disposicién de toda la comunidad, la de hoy y la que conformard las generaciones
préximas. Es parte de su historia. Ese es nuestro deseo, en tanto se distribuird también por los medios que las
nuevas tecnologias lo permiten, para que sea de libre acceso y distribucion.

La historia aludida en el Informe estd inscrita en una historia mayor de nuestra Universidad. La histo-
ricidad de la prdctica del compromiso social de la Escuela de Artes y Oficios, de la Escuela de Ingenieros
Industriales, del Instituto Pedagdgico Técnico, de las Escuelas de Minas de Antofagasta, Copiapéd y La
Serena, de tantas escuelas técnicas de provincia que dieron origen a la Universidad Técnica del Estado
y de la Universidad de Santiago de Chile, ha tenido momentos de grandes satisfacciones, y también ha
debido sufrir el castigo enorme propinado por la dictadura. Esta mezcla, de triunfos y dolores, ha templado
un espiritu que se ha encarnado por generaciones, ininterrumpidamente, desde los primeros antecedentes
de nuestra Universidad. Un legado que tiene su anclaje en la construccion de una ciudadania universitaria.
Por ello, consideramos que este Informe, desde su primera emisién hasta la presente actualizacion reflexiva,
expresa la ética institucional y la postura valérica y democrdtica de nuestra Universidad en su insercién en
la Sociedad.

Estos valores los hemos explicitado, concretamente en el Plan Estratégico Institucional, y entre ellos
—junto ala excelencia, lainclusion y responsabilidad social, la transparencia y la probidad- estdn el Respeto
a las Personas asi como la Diversidad y Pluralismo. Valores que, la experiencia de haber vivido bajo una
dictadura, los hace fuertemente vigentes en cuanto promocion y defensa permanente de los Derechos
Humanos como parte de la formacién integral de nuestros y nuestras estudiantes en la Universidad que, por
definicidn, debe ser siempre un espacio de didlogo, parte de una Sociedad plural y diversa.

Por otra parte, la Universidad de Santiago de Chile de hoy sostiene el valor de Orientacion a las Ge-
neraciones Futuras, entendiendo por ello que nos corresponde generar condiciones y oportunidades de
sostenibilidad que posibiliten a las generaciones futuras hacerse cargo del avance del conocimiento, y del
desarrollo integral como valores cruciales para propender al bienestar general de largo plazo. Este impulso
innovador se origina en una tradicidon que contiene una ética de progreso y una mirada de futuro que se
empina desde un piso histérico denso y digno, que tiene en la memoria el suefo de sus martires.

Juan Manuel Zolezzi
Rector

Universidad de Santiago de Chile
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Presentacion

Los fundamentos juridicos de una justicia pendiente

Herndn Montealegre Klenner
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LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS DE UNA JUSTICIA PENDIENTE

Con gran satisfaccién colaboro con esta nota intfroductoria al informe de la Comisién de Reconciliacién Universitaria de la Uni-
versidad de Santiago de Chile. Las palabras verdad, justicia y reconciliacién han sido utilizadas repetidamente desde el triunfo del NO
en el plebiscito de octubre de 1988, pero en diversas épocas se separaron estos conceptos, relegdndose alguno de ellos, particular-
mente el de justicia. El resultado estd claro: Chile no es una sociedad reconciliada en relacion a los crimenes cometidos por la dictadura
del general Augusto Pinochet Ugarte, de la Junta Militar de Gobierno, de sus organismos de seguridad y, en general, de sus subordina-
dos -militares y civiles- que actuaron dentro de una jerarquia de mando, militar y civil, que obstinadamente nuestros tribunales de justicia
se han negado en reconocer. Ya el Informe Rettig omitié la palabra justicia y el entonces Presidente de la Republica dirigié una nota al
Presidente de la Corte Suprema, insténdole a que se hiciera una justicia, basada en dicho Informe, “en la medida de lo posible™.

Sélo después de la detencidn de Augusto Pinochet en Londres comenzd en Chile a hacerse una justicia parcial respecto alo que
fueron masivas violaciones a los derechos humanos. Como tantas veces en la historia gris de Chile, el impulso para que nuestra sociedad
asumiera valores irrenunciables, vino desde fuera.

En esta nota introductoria al presente Informe de la Universidad de Santiago de Chile, que constituyd en su momento un ejemplo
notable para impulsar la realizacién de los valores a que hago referencia, voy a hacer una exposicion, que por primera vez entrego
a la opinién publica, de principios juridicos fundamentales que conciernen a la cadena de mando y a la responsabilidad penal jerdr-
quica gue necesariamente se da cuando ocurre una violacion sistemdtica de derechos humanos y que nuestros tribunales de justicia,
lamentablemente, no han acatado en sus fallos. Estd claro que no podemos atribuir toda la responsabilidad al comportamiento del
Poder Judicial. Pero también estd claro que no es cosa de desligarse de las responsabilidades que conciernen a determinados poderes
constitucionales por el simple expediente de adjudicarla a otros poderes del Estado. Por este procedimiento, unos se echan la culpa a
otros y, en definitiva, ninguno se considera culpable. En mi condicién de abogado que defendié los derechos humanos desde los inicios
del golpe militar, tengo una minima parcela de autoridad para decir sin ambigledades que la aplicacion del derecho concierne a
los tribunales de primera y segunda instancia y, en Ultimo término, a la Corte Suprema, sea cual sea la renuncia que al ejercicio de sus
obligaciones hayan hecho otros poderes del Estado.

Como lo expresé, los principios que voy a exponer los publico por primera vez en esta nota, y con profunda satisfaccién lo hago
en nuestro pais por intermedio de la Universidad de Santiago de Chile, dado que el Informe de la UTE-USACH cuya publicacién ahora
se reitera, constituyd una iniciativa singular de esta comunidad universitaria. Pero también se verd a lo largo de mi exposicion, que estos
principios juridicos han constado desde una época anterior al golpe militar de 1973 en obras de juristas, tanto nacionales como extran-
jeros, por lo que no puede excusarse su ignorancia. Con todo, es precisamente con ocasion de esta segunda publicacion del Informe
de la Comisién de Reconciliacion Universitaria de la USACH, que cobran su mayor vigencia, puesto que son indispensables para que
pueda continuar el incipiente proceso de justicia iniciado en Londres y luego en Chile, para el castigo de las crueldades que, ademds
de tales, son humillantes para un pais que se vanagloria de sus victorias militares y de su transicién democrdtica.
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La exposicién que haré debiera ser leida y asumida con entusiasmo no sélo por los asi lamados hombres de derecho en una
sociedad, sino por fodas aquéllas personas que consideren que sus existencias carecen de sentido si no dedican una parte importante
de ellas a la busqueda no de una derrotista justicia en la medida de lo posible, sino de la mdxima justicia exigible.

Voy a anteponer algunas apreciaciones que dicen relacién con la denominada “transicién democrdatica chilena”, sobre he-
chos que no son generalmente conocidos, ni por nuestros compatriotas ni por las comunidades universitarias, exentos del cardcter
juridico que posteriormente tendrd esta exposicion. Luego del triunfo del NO en el plebiscito de 1988, se formaron numerosas comisio-
nes para elaborar un programa del futuro gobierno democrdtico. Estas comisiones estuvieron impregnadas del espiritu de la reciente
lucha que el sector mayoritario de nuestro pais habia dado contra la dictadura. EI NO que se pronuncid en el plebiscito significaba un
rechazo total a la dictadura: desde luego, a sus précticas violatorias de los derechos humanos, pero también a sus aspectos politicos,
econdmicos y sociales. Fue un NO rotundo a la falaz Constitucion de 1980, a la politica econdmica neoliberal y al tremendo costo social
de ella. Quedd impreso en el Programa del nuevo gobierno democrdtico que se castigarian las violaciones a los derechos humanos.

Es chocante percatarse que, hasta el dia de hoy, rige en nuestro pais la Constitucidén de Pinochet de 1980 y que la economia
neoliberal estd tan vigente hoy dia como lo estaba en la época de Pinochet, ambas con modificaciones superficiales que, mds que
cosméticas, son vergonzosas. En lugar de una democracia pluralista, participativa y libre, se acordd una democracia consensuada con
los representantes y partidarios de la dictadura. La asi llamada tfransicion democrdtica chilena ha consistido en una transicion desde un
sistema politico autoritario y unilateralmente impuesto hacia un sistema politico sélo parcialmente libre y participativo, frmemente con-
trolado por minorias politicas que llegan a acuerdos cuya unanimidad revela la imposicién y el poder que aun mantienen los sectores
autoritarios: aqui no hubo un triunfo del NO, sino un friunfo compartido del NO y del SI.

En las Comisiones que se crearon luego del Plebiscito de 1988, me integré a la de derechos humanos. De una manera que me
fue sorpresiva, pude percibir que el temor a la dictadura que supuestamente habiamos derrotado adn existia en personas que yo habia
creido libres de tales amedrentamientos. Habiamos luchado y vencido lo peor, de modo que estdbamos en una posicién inmejorable
para convertir en realidad las aspiraciones mayoritarias de una nacién que por primera vez se habia expresado liboremente.

Lo que ocurrié en el seno de esta Comisidn supuestamente de derechos humanos es revelador de los caracteres que tomo la
asi llamada transicion a la democracia en Chile y, por lo mismo, quiero referirme al contenido final de sus recomendaciones al Presi-
dente electo, puesto que ellas no son conocidas y deben serlo. Un miembro importante de la Comisién sostuvo la tesis que en materia
de derechos humanos habia que optar entre la verdad o la justicia, ya que no podia aspirarse a ambas cosas a la vez y, obviamente,
habia que buscar, ante todo, la verdad, aungue con ello se sacrificara la justicia. De la verdad, segun dijo, surgiria la reconciliacion. Me
opuse terminantemente a esta posicion.

En documento que guardo conmigo desarrollé lo que me parecia elemental: habia que castigar a los responsables de violacio-
nes a los derechos humanos, por lo cual la justicia era irrenunciable en esta materia. Ademds, sostuve que al respecto habia obligacio-
nes internacionales del Estado de Chile de llevar a los violadores a la justicia. Al final, la Comision no llegd a un acuerdo, y el Presidente
de ella, Eugenio Velasco Letelier, presentd al Presidente electo Patricio Aylwin un informe en el cual le expresaba que la Comisidn esta-
ba dividida al respecto. La persona partidaria de la verdad sin justicia formd muy pronto parte del equipo personal asesor del Presidente
electo y de dlli el fitulo del Informe Rettig que se llamd “Verdad y Reconciliacion”.

Para la justicia, como lo dije antes, hubo que esperar que ella comenzara a llegar desde el extranjero y se puso en movimiento
con la primera querella presentada en Chile contra Augusto Pinochet, por la enfonces Secretaria del Partido Comunista, Gladys Ma-
rin. Recuerdo que el problema entre verdad y justicia también se planted en el seno del Congreso Doctrinario del Partido Demdcrata
Cristiano de entonces, al cual yo estuve fugazmente vinculado, y en dicho evento pedi que ese Partido incluyera, entre sus principios
doctrinarios, la tesis de la relacion necesaria entre violacion de derechos humanos, justicia y reconciliacion. La reunion era presidida por
el abogado y ex parlamentario defensor de los derechos humanos, Andrés Aylwin Azécar, quien apoyd decididamente mi posiciéon y
asi quedd incorporada en la doctrina de ese Partido, no sin voces disidentes.

Esta discusion de entonces, que se planteaba en distintos foros, puede causar estupor hoy dia, pero ella estd en las raices de
la que fue llamada una Concertacién de Partidos por la Democracia y creo que es un factor que explica el desarrollo que tuvo pos-
teriormente ese conglomerado de partidos politicos. También resulta una ironia cruel que el proceso de la extradicién de Pinochet en
Inglaterra pedida por Espaia, fuese acogida por un tribunal de la rama mds conservadora del Parlamento britdnico, como es la Cé-
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mara de los Lores y si el dictador no se extraditd a los tribunales espanoles, fue exclusivamente porque durante el término del segundo
gobierno de la Concertacién y el inicio del tercero, ambos Ejecutivos lograron que el Partido mds liberal de Gran Bretaia, el Laborista
de Tony Blair, enviara de regreso a Chile a Pinochet “por razones humanitarias”. Es decir, los partidos “progresistas” de Chile e Ingla-
terra liberaron a Pinochet de las “garras” del partido conservador britdnico. En la misma fecha, el Secretario de Estado del Vaticano
Monsefor AngeloSodano, quien habia sido Nuncio Apostdlico en Chile, pidié pUblicamente que se pusiera fin de una vez “a la odisea
de la detencion ilegal de Pinochet en Londres™.

En cuanto a Eugenio Velasco, ex Decano de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile y que a viva fuerza fue envia-
do al exilio por muchos anos debido a su decidida defensa de los derechos humanos y con quien comparti oficina profesional, me
comentdé personalmente que su evidente inclusidn en el primer gabinete de gobierno como Ministro de Justicia fue vedada “en razén
de su compromiso publico con los derechos humanos”. Es decir, que se le dieron las mismas razones que la dictadura le dio para ex-
pulsarlo de Chile.

Hay otfro hecho del que quiero dejar constancia aquiy que me sorprende no haber visto nunca citado por algin demdcrata
chileno y que muchos quisieran que pase al olvido. Pero si dejo constancia de él en este Informe de la Universidad de Santiago de
Chile en homenaje a sus victimas, ello llevard a mds de alguien que tenga la cabeza sobre sus hombros para pensar y no para mirar
al costado, a una reflexién seria sobre el verdadero cardcter de la llamada transicién chilena. El hecho es el siguiente: los primeros
presidentes del Congreso chileno, esto es, del Senado y de la Cdmara de Diputados, promovieron en un inicio que la democracia
recién estrenada dictara una amnistia, que reemplazaria a la decretada por el gobierno militar respecto a las violaciones de dere-
chos humanos. Argumentaron ambos personeros que con ello se pondria de manifiesto el alto nivel moral de una democracia que
sabia perdonar y que esta nueva amnistia seria un gesto de grandeza moral. Claro estd que ninguna de estas dos personas tenia en
su familia alguna victima de tales violaciones, de manera que les resultaba cémodo, para no utilizar adjetivos mds fuertes, hacer ges-
tos de grandeza con el dolor de los demds. Pero una democracia que se iniciaba renunciando a los valores mds altos de justicia, la
conclusién no puede ser sino que no tenia conciencia real de cudles son los verdaderos valores de una democracia y los verdaderos
gestos de grandeza.

Pienso que la mentada fransicion a la democracia, que en realidad nunca se ha producido en Chile, ha tenido estas caracte-
risticas frustrantes por lo siguiente: los politicos democraticos que asumieron el poder no habian participado ni en la resistencia, nien la
lucha por los derechos humanos, salvo alguna excepcién individual. No tenian, por tanto, las caracteristicas de liderazgo y de coraje
que eran necesarias para vencer los femores que los paralizaban. En lugar de ejercer sin vacilaciones el claro mandato del pueblo de
Chile con el triunfo del NO en el plebiscito, que era un NO completo al pasado, sus preocupaciones y desvelos se concentraron en no
perder el podery los cargos logrados. Hemos visto cémo posteriormente se produjo una rotaciéon de cargos publicos entre ellos mismos.
En cambio, se enfrentaron a grupos y personas, decididos a no perder los privilegios que habian obtenido en el régimen militar. Con
ello, no habia duda sobre quien iba a imponer su voluntad a quien.

Recuerdo con consternacién que el dia del triunfo del NO, reunido con una multitud que se agolpd en una esquina simbdlica
del enojo contra la dictadura, se escucharon por altoparlantes las voces de los nuevos lideres politicos que llamaban a las personas a
refirarse a sus casas y a no hacer celebraciones de ningun tipo para no alarmar a los perdedores. Las personas en la calle nos miramos
estupefactos e incrédulos. Hoy dia, nuevamente, es sélo cuando se pronuncia la calle, a través de las manifestaciones juveniles y otras,
que nuestra clase politica reacciona. Pero en aquella primera oportunidad se creyd equivocadamente que los nuevos lideres interpre-
taban correctamente el sentido de la lucha del pueblo de Chile, que ya en las llamadas protestas “callejeras” se habian pronunciado
en términos inequivocos. A cuarenta anos del golpe militar recién se habla de una nueva Constitucion y de reformas profundas a la
educacion, la salud, la prevision social, el papel del Estado en la economia; es decir, el cumplimiento del mandato por el que el pueblo
de Chile ya se pronuncié pacificamente en 1988, hace 25 afos.

Debo ahora adentrarme en lo que constituye el objeto especifico de esta nota introductoria al Informe de la USACH. En ella,
no hago sino continuar lo que no solamente ha sido mi posicidon doctrinaria invariable en cuanto al imperativo de la justicia respecto
a las violaciones de derechos humanos, sino que también mi trayectoria personal desde 1973, la cual, como lo he dicho, ha tenido
contradictores no sdlo entre los enemigos de los derechos fundamentales de la persona humana, sino entre muchos que se han de-
clarado en estos anos defensores de ellos. Pero también expreso con esto mi posicidon politica: no habrd reconciliacién posible para
varias generaciones en Chile, si no se borra una cicatriz que no puede quitarse sin provocar padecimientos que, en cualquier caso,
son menores que los que causa la herida que hay bajo ella.
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La cuestion mds dificil para hacer justicia en materia de derechos humanos estd en hacerla -valga la redundancia- con verda-
dera justicia, esto es, llevando a los tribunales, no sélo a los ejecutores inmediatos, sino a todos quienes estdn jerdrquicamente sobre
ellos, y no sélo a los miembros de las Fuerzas Armadas, sino también a los civiles que, habiendo ocupado cargos politicos en el gobierno
militar, conocieron, consintieron y encubrieron las masivas violaciones. A éstos Ultimos jamds se les ha llevado a la justicia y ello es una
vergUenza y una hipocresia mayor de la sociedad chilena. La Unica excepcion a esto la constituyd el ejemplar procesamiento que el
ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, don Carlos Cerda, dictd respecto a varios de estos civiles, pero sélo para que al dia
siguiente una Sala de la Corte de Apelaciones lo revocara. Es una senal luminosa para nuestro pais la oscuridad que por una noche
vieron tales personas.

En esta nota, pues, me interesa resaltar la posicidn que respecto a la responsabilidad pendal tiene el autor mediato frente al
autor inmediato en esta clase de crimenes colectivos. La abundante cita de autores que haré, demuestra la solidez de esta posicién

en derecho estricto, no sélo como un deber moral. Por lo mismo, debo cehnirme al lenguaje de la ciencia penal; pero fraténdose de
una cuestion tan vital, ello no debiera ser un obstéculo para su comprensién por los lectores no especializados. Sélo haré una precisién
respecto al uso de un vocablo que podria ser desorientador. Se trata de la utilizacién de la palabra “fipo”. Una conducta humana es
delictual cuando coincide exactamente con la descrita por la ley penal. Enfre ambas debe haber identidad, en caso alguno basta
con la semejanza ni con la invocacién a su parecido con un supuesto espiritu de la ley penal. En esto consiste la regla del tipo o de la
tipicidad en materia penal: el tipo, es, pues, el delito mismo en cuanto conducta humana real prevista en términos estrictos por la ley
que, al concurrir tal identidad, ésta Ultima le aplica una pena.

El penalista Eduardo Novoa Monreal destaca con nitidez las caracteristicas del autor mediato, figura que, dice, ha sido acogida
en algunos fallos de nuestros altos tribunales. Novoa explica que el autor de un delito puede disponer las cosas de fal manera que el
hecho externo que requiere el tipo correspondiente no sea causado directamente por él sino por ofro agente. La intervencién de este
Ultimo agente, sefala Novoa, “en nada altera el cardcter de verdadero autor del hecho del autor mediato, porque el concepto de
autoria no hace indispensable un contacto directo e inmediato del autor con el hecho que realiza. El autor mediato es verdadero autor
por cuanto el hecho tipico que realiza (con dolo directo o eventual), es causado por él al disponer las circunstancias del mundo exterior
de manera tal que el hecho tipico se produzca.” (Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo 2, Editorial Juridica Conosur Ltda., 2° Edicidn,
1985, pdginas 187 y siguientes). “Este empleo del ser humano para la realizacién del hecho material que se contiene en el tipo, ha dado
origen a la teoria del lamado autor mediato. Seria autor mediato el que se sirve de ofra persona como instrumento total o parcial del
hecho tipico. El autor mediato responde del hecho de que total o parcialmente es autor intelectual o por mano ajena como si directa y

personalmente lo hubiera ejecutado.” (Id; pdgina 188).

La teoria del autor mediato es hoy ampliamente recogida por la doctrina, tanto nacional como extranjera, y estd estrechamen-
te relacionada con el concepto de autor como aquel o aquellos (en el caso de la coautoria) que tienen “el dominio del hecho”. Don
Mario Garrido Montt, ex Presidente de la Corte Suprema asevera: “En la doctrina nacional tiene amplia acogida esta tesis del autor
como aquel que tiene “el dominio del hecho” (Derecho Penal, Parte General, Tomo lI, Editorial Juridica de Chile, 1997, pg. 299). Enrique
Cury UrzUa, ex Ministro de la Sala Penal de la Corte Suprema, senala: “De entre las concepciones que propugnan una nocién restrictiva
de autor, actualmente predomina en el derecho comparado la del dominio del hecho (énfasis en el original) cuyos origenes pueden
rastrearse hasta muy atrds en el desarrollo de la doctrina penal, pero que alcanza un alto nivel de desarrollo a partir de Welzel” (Derecho
Penal, Parte General, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Sexta Edicidn, 2005, pg. 591). Los autores Sergio Politoff, Jean Pierre Matus
y Maria Cecilia Ramirez expresan: “atendido el cardcter ampliamente dominante entre nosotros y en la mayor parte de las tradiciones

del desarrollo dogmdtico alemdn, la teoria del dominio del hecho, tiene su elaboracion definitiva y permanente actualizacion en la
obra de Claus Roxin” (Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General, Editorial Juridica de Chile, Segunda Edicion Actualizada,

2003, pg. 399). En relacién a la autoria mediata, y dentro del capitulo de la concepcidén del autor como aquél que tiene el dominio
del hecho, los mismos tres profesores sefialan: “La cuestion, como casi todos los problemas que hoy podrian parecernos novedosos, es
una antigua preocupacion en la filosofia y en las ciencias penales” (Op.cit. pg. 404). El ya citado profesor Novoa hace esta importante
precision en relacién al articulo 15 del Codigo Penal, referido al concepto de autor:

“Esta es la Unica conclusion (la inclusidon del autor mediato) a que puede llegarse con la interpretacién de las palabras textuales
de la ley, segun su sentido propio. Comprendemos que con ello dejamos excluido del articulo 15 el caso mds claro y simple de autor,
que es el del individuo que con su propia y Unica accidn realiza integra y personalmente la conducta descrita en un determinado tipo.
Pero ello no acarrea dificultad alguna, porque ese sujeto activo Unico de un hecho tipico estd expresamente sefalado en el tipo mismo
como taly es su autor por antonomasia. El articulo 15 estd dirigido, en cambio, a solucionar aquellos casos referentes a la existencia de
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mds de un sujeto activo o de intervencidn de otros sujetos en forma no directa. La expresion “se consideran autores” con que se inicia
el articulo 15 podria también tener el alcance de precisar que sus términos no estdn destinados a insistir en la existencia de un ejecutor
material y directo del fipo, contenido en la parte descriptiva del mismo que alude al sujeto activo, sino a resolver las complejas situa-
ciones que derivan de una intervencion plural que el tipo mismo no resuelve”. (Op.cit., Tomo I, pg. 217).

En sentencia de 1 de septiembre de 2005, Rol 798-2005, Ia Excma. Corte Suprema, admitiendo la doctrina del dominio del hecho
como factor determinante de la autoria, declard: “Quien decidié y mantuvo el dominio total y absoluto de los hechos fue uno solo, de
modo que debe sélo él responder como autor Unico de propia mano”.

En el fallo de 28 de enero de 2009, Rol 4427-2007, la Excma. Corte Suprema declard: 1) La modalidad de autoria del articulo 15
N° 2 del Cédigo Penal tiene las siguientes caracteristicas: a) coexisten dos acciones: la del autor mediato, constituida por el empleo de
la instigacién y la del autor inmediato, que materialmente realiza el hecho y b) tanto el autor mediato como el inmediato actian dolo-
samente en el mismo sentido; de modo que éste Ultimo no es un instrumento, porque sabe lo que hace vy la significaciéon de su actuar,
que viene a ser el efecto o consecuencia complementaria de la accidn del inductor. Se frata de dos acciones complementarias, de
cuya concurrencia se requiere para la existencia del delito. Sin el comportamiento del autor mediato no se incurriria en delito”.

En este caso, la Corte relaciona la autoria mediata con la inmediata por intermedio de la “induccién”. Como se verd poco mds
adelante en esta nota, en estricto rigor, estos dos tipos de autoria no se relacionan necesariamente por la induccion, sino que de una
manera mds directa.

En sentencia de 25 de mayo de 2005, el Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta, asumiendo expresamente la doctrina del
dominio del hecho, declara:

“Si tomamos la teoria del dominio del acto, segun la cual, autor es “quien posee el dominio final de la accién, esto es, el que
tanto objetiva como subjetivamente conserva en sus manos las riendas de la conducta, de manera que puede decidir sobre la consu-
macién del hecho tipico”, es decir, estd en la posicion de “dejar correr, detener o interrumpir por su comportamiento, la realizacion del
tipo”, no cabe duda que la participacién del imputado debe ser calificada de autoria, pues tenia el dominio del hecho”.

El penalista argentino Raul Eugenio Zaffaroni dice:

“La renuncia a la vieja dicotomia -que parecia dar en un callejon sin salida- fue promovida por el finalismo, quien ensayd su teo-
ria final objetiva sobre la base del dominio del hecho, y que puede considerarse seguida por la doctrina mayoritaria, siendo hasta hoy
la mds fructifera en cuanto a soluciones razonables. Segun ella, autor es quien domina el hecho, retiene en sus manos el curso causal,
puede decidir sobre el siy el cémo o -mds brevemente dicho- quien puede decidir la configuracion central del acontecimiento. De
varios concurrentes en un hecho, es autor quien actia con una plenitud de poder tal que es comparable con la del autor individual”.
(Manual de Derecho Penal, Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar, Parte General, Editorial Ediar, 2006, pg. 609 y 610).
El mismo autor sefala: “El dominio de la voluntad es la idea decisiva de la autoria mediata”. (Id. Pg. 610).

El penalista espanol Santiago Mir Puig, expresa: “sQué consecuencias concretas fiene la teoria del dominio del hecho? Para
Jescheck, las siguientes: 1°) siempre es autor quien ejecuta por su propia mano todos los elementos del tipo; 2°) es autor quien ejecuta
el hecho utilizando a otro como instrumento (autoria mediata). Como se ve, la teoria del dominio del hecho permite combinar el punto
de partida del concepto restrictivo de autor con una cierta flexibilidad”. (Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 8% edicion,
Editorial IB de F, Buenos Aires, 2008, pg. 375).

Sobre el particular, se han acunado los términos de “hombre de atrds” y *hombre de adelante”, siendo el primero el autor me-
diato y el segundo el hechor material. El tema se ha desarrollado al determinar la estructura y la imputacién, en particular, de los crime-
nes imputables al Estado. En estos casos, el crimen es controlado y dirigido desde un lugar alejado del hecho. La ejecucion del hecho
tipico ocurre porque de un modo sistemdtico y meditado se han eliminado previamente todos los obstdculos que podrian impedir la
ocurrencia del hecho fipico. Entre el momento desencadenante del tipo penal y la concrecién de éste, en la practica, debido a las
medidas adoptadas, no hay solucidn de continuidad aunque exista una dilatacién en el tiempo.

Segun E. Peters la comision de esta clase de crimenes se produce porque existe una “cadena de acciones”, que conduce di-
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rectamente al hecho que estd en conexién con éste, en la cual intervienen muchas personas, entre las que unas han ideado y guiado
intelectualmente los crimenes, mientras otras actUan como érganos ejecutivos con mayor o menor autorresponsabilidad. Quien partici-
pa “dando érdenes y dirigiendo”, dice Peters, es autor sin importar el rango que ocupe. (Citado por Kai Ambos en “Estudios de Derecho
Penal y Procesal Penal” Editorial Juridica de Chile, 2007, pg. 28).

Normalmente estos crimenes estdn ideolégicamente justificados, pero no encuentran justificacién alguna en el Derecho, por lo
que su antijuridicidad es evidente. El tratadista V. J&ger, advierte que los problemas de imputacion en estos casos no deben conducir
“a pasar por alto la dimensién individual de la conducta criminal colectiva” puesto que “también los crimenes colectivos no son otra
cosa que crimenes individuales en lo colectivo”. (Ver Kai Ambos, op. cit. pdginas 21 y siguientes). Kai Ambos senala que Jager envuel-
ve estas situaciones bajo el concepto “macrocriminalidad”, entendiendo por ésta “comportamientos conforme al sistema (criminal) y
adaptados a la situaciéon dentfro de una estructura de organizacién, aparato de poder u ofro contexto de accién colectiva” (Op. Cit,
pdgina 34). El mismo Ambos senala que la posicion actual de la doctrina reconoce que también los hechos colectivos se componen de
partes individuales distinguibles. Afirma que Peters habla convincentemente de la dimensidn individual, “personal” del injusto colectivo,
afadiendo que también la criminologia general y la mayoria de los autores reconocen la dimensién individual del injusto colectivo,
llegando algunos autores, como R.Lampe a desarrollar un “derecho penal del sistema”. En palabras de Kai Ambos “la personalidad de
imputacién del derecho penal “internacional” consiste en que los hechos individuales- por lo general codificados en los ordenamientos
juridico-penales nacionales- se insertan en un hecho total, el cual describe el respectivo contexto colectivo de comision. Este punto de
vista completa la desde siempre conocida imputacion individual, en un elemento colectivo, la imputacion a la organizacion (criminal)
por lo general, el Estado.

Visto de este modo, se trata, por una parte, de un modelo de imputacién no sélo individual, sino también “sistémico”. Por ofra
parte, es posible hablar de una doble imputacién, en el sentido de que la imputacion individual y la colectiva sistémica no se encuen-
tran desvinculadas la una con la otrg, sino que estdn en relacion reciproca.” (Op. Cit. Pagina 47).

El punto clave aqui, que Kai Ambos toma del méximo penalista de la actualidad, Claus Roxin, consiste en que quienes ejecutan
directamente el hecho son solamente ruedecillas intercambiables, en el engranagje del aparato de poder: “al hombre de atrds” no
le interesa quien sea “el hombre de adelante” que cumple sus érdenes. Sobre el particular cita como ejemplo cldsico la relacién del
dictador chileno Augusto Pinochet Ugarte y quienes llevaban a cabo sus érdenes, segun entrevista que Pinochet dio al diario “DailyTele-
graph” de Londres el 19 de julio de 1999: “Quisiera que usted entendiese lo siguiente: al comandante en jefe del ejército sdlo le interesa
lo que se va a hacer; la cuestion del “codmo se haga” es un asunfo que no le compete”.

Kai Ambos comenta esta afirmacion de Pinochet en los siguientes términos: “No interesa, por consiguiente, tanto el “cémo” de
la ejecucién de la orden sino que su cumplimiento esté asegurado. En todo caso, “el hombre de atrds” podrd confiar en que alguna
persona cumplird sus érdenes criminales. La automaticidad fundamenta el dominio sobre la ejecucién directa del hecho y sobre los
ejecutores directos”. Esta afirmacion de Ambos recoge la doctrina de Claus Roxin, hoy ampliamente aceptada sobre la fungibilidad del
autor inmediato, a la cual voy a referirme con mds amplitud poco mds adelante.

La “fungibilidad”, concepto juridico penal, que, como lo he dicho, se debe a Roxin, se refiere a que “el hombre de atrds” tiene
pleno conocimiento de que su decision serd cumplida por cualguier “hombre de adelante”, guienquiera que éste sea. Siempre habrd
un “hombre de adelante” que ejecute la decision del “hombre de atrds”, lo cual es precisamente lo que le da el cardcter indefectible
d su cumplimiento. Incluso en la hipdtesis de una negativa a actuar por parte del “hombre de adelante”, existird un reemplazante que
cumplird la decisién adoptada por “el hombre de atrds”.

La gravedad de esta situacién, como lo sefiala muy bien Kai Ambos, estd en que no es otro que el mismo Estado el que tiene
como funcién especifica y propia proteger los derechos humanos de las personas. En realidad, no existe contradiccién juridica mds
grande que la del caso del protector que se convierte en agresor. "El Estado aparece, en cuanto garante de los derechos fundamen-
tales y debido a su deber de proteccién de dlli resultante, como especial obligado frente a los ciudadanos y posee frente a ellos un

poder de lesion especial. El Estado lesiona su deber de proteccién con la orden antijuridica al ejecutor de lesionar a una determinada
persona.” (Kai Ambos, Op. Cit. Pagina 82).

Voy a referirme ahora a la concepcién del penalista Claus Roxin en esta materia. Roxin fue recibido el 2011 por el pleno de la
Excelentisima Corte Suprema de Chile en reconocimiento de su posicién predominante en el Derecho Penal contempordneo, y por la
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fuente de apoyo que ha sido en fallos emitidos por nuestros altos tribunales de justicia. Es llamativo constatar que el punto de partida de
su tesis fue su clase inaugural en Gotinga en el mes de febrero de 1963, es decir, exactamente hace medio siglo a esta fecha. En esta
exposicién inaugural, el gran penalista expresd: “La organizacién (detrds de los crimenes en masa), desarrolla una vida que es inde-
pendiente de la existencia cambiante de sus miembros. Ella funciona de todos modos, de manera automdtica, sin importar la persona
individual del ejecutante” (La Teoria del Delito en la Discusién Actual, Editorial Grij Ley, Lima, 2007, p&gina 513). Ya en esta ocasidn, Roxin
se refiere a cuatro conceptos centrales, hoy ampliamente aceptados por la doctrina penal contempordnea: organizacion criminal,
automatismo o automaticidad, lo que llamard fungibilidad del ejecutante y autoria mediata.

La exposiciéon que sigue la tomo de una conferencia que dio en 2000 con ocasion del septuagésimo aniversario del penalista
Christian Schroeder, a quien considera que desde un principio (1965) estuvo cercano a su posicién. De este Ultimo cita la siguiente ase-
veracién: “Con el conocimiento de la resolucién segura del otro hacia el hecho desaparece para “el hombre de atrds” la inseguridad
hacia el resultado” de la accidn tipica. Roxin senala: “En las décadas posteriores se ha impuesto ampliamente en la literatura el dominio
de la voluntad mediante aparatos organizados de poder; la figura juridica también ha jugado un papel en el extranjero en el juzgamien-
to de la junta de militares en Argentina”.

Entre sus numerosas obras figura la célebre “Autoria y dominio del hecho en derecho penal” (Séptima Edicién, Madrid y Barcelo-
na 2000). Este concepto de “dominio del hecho” para calificar juridicamente al autor o autores de un delito, estd ampliamente recibida
en nuestra doctrina y jurisprudencia nacionales, tal como lo senalé y cité anteriormente.

Anadiré aqui que nuestro pendalista Enrique Cury UrzUa afirma que “la autoria mediata exige que el instrumento se encuentre en
una posicién subordinada frente al “*hombre de atrds” que es quien, por consiguiente, ostenta el “senorio del hecho” y a quien deben
reconducirse todos los presupuestos de la punibilidad.” (Ob. Cit. pdgina 598). “Estos supuestos de autoria mediata han encontrado
una acogida significativa en la doctrina y en la prdctica. En la Republica Argentina se echd mano de tal concepcién para justificar la
punibilidad a titulo de autores a integrantes de un gobierno de facto acusado de formas de “criminalidad del Estado™ (Cury, Op. Cit.
P&gina 606). En cuanto al penalista chileno Juan Bustos Ramirez, seiala que la teoria objetiva-subjetiva o de dominio del hecho, “es qui-
z4s la que mds se acerca a la solucion del problema de la autoria”. (Derecho Penal Parte General, Tomo 1, Segunda Edicidn, Ediciones
Juridicas de Santiago, 2007, pagina 685).

Es ahora esencial enfatizar que Claus Roxin, como se dijo, extrapola su doctrina del *dominio del hecho” de un autor individual,
al dominio de la organizacién, en el que existe una concatenacion de hechos y de autores jerdrquicamente subordinados hasta llegar
al Ultimo de ellos como ejecutor inmediato. Roxin dice: “El dominio de la organizaciéon presupone un aparato montado para la eje-
cucién de crimenes colectivos. El gran cambio en esta materia se produjo en 1994 en una sentencia del Tribunal Federal Alemdn con
ocasién de juzgar a los autores mediatos de los disparos dolosos contra los fugitivos que cruzaban el muro de Berlin, pese a que se estfi-
mdé como autores inmediatos plenamente responsables a los soldados de frontera de la RepUblica Democrdtica Alemana que habian
realizado los disparos mortales”. Roxin afade: “La forma de actuacién del aparato criminal que posibilita la realizacién del tipo penal
de manera casi automdtica reaparece en las formulaciones del Tribunal Federal que ahora ya pueden ser vistas como “cldsicas™”. El
fallo del Tribunal declara: “Existen grupos de casos en los cuales pese a un intermediario del hecho que actia de manera plenamente
responsable, la contribucidon del “hombre de atrds” lleva casi de manera automdtica a la realizacion del tipo que este “hombre de
atrds” pretende. Ello puede ocurrir cuando el “hombre de atrds” mediante estructuras organizativas se aproveche de determinados
contextos dentfro de los cuales su contribucién hacia el hecho desata cursos regulares. En el caso, cuando el “hombre de atrds” actie
conociendo estas circunstancias y aprovechdndose, en especial, de la disposicién incondicional del autor inmediato a completar el
tipo, serd autor en la forma de autor mediato”.

El mismo Tribunal Federal declara que el rechazo de esta autoria mediata “no_haria justicia al peso objetivo de la contribuciéon
prestada por el “*hombre de atrds”, sobre todo, porque, con frecuencia, la responsabilidad no disminuye sino aumenta con la mayor
distancia que se tenga del lugar de los hechos”. Roxin sostiene que “no puede pasarse por alto que la admision de una autoria mediata
defendida primeramente por Schroeder y por mi para constelaciones de este tipo es la que hasta hoy en dia tiene, de lejos, la mayor
cantidad de partidarios”. Expresa Roxin: “Pese a todas las divergencias en lo particular se coincide en partir de la admision de una auto-
ria mediata en los casos de dominio de la organizacién”. Siendo asi, se rechazan por la doctrina mayoritaria las soluciones basadas en
la coautoria o en la induccién. La coautoria es rechazada porque requiere de una resolucion conjunta para cometer el hecho tipico;
en cambio, el cumplimiento de una orden es lo contrario a una decision comun acordada entre los coautores. Falta la posicion de igual
rango en la toma de decisién, lo cual es caracteristico de la coautoria. “El que el dador de la orden y el ejecutante, por regla general,
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ni siquiera se conozcan, ni que tampoco se vayan a conocer, hace que la admisién de una resolucion conjunta aparezca como una
ficciéon” sefala con correccidn Claus Roxin. Y agrega: “Falta también una ejecucién conjunta del hecho; y es que quien da la orden, no
actVa para nada en la ejecucién, ni siquiera hace una contribucién al hecho en la etapa de la preparacion. La coautoria es, segun el
reconocimiento general, una actuacion conjunta con division del trabajo, pero aqui no se puede hablar de eso porque el hombre con

la palanca de poder no quiere ensuciarse las manos y deja que ofros hagan el “trabajo™”.

En cuanto a la induccién, quien realiza el papel de inductor no estd en el centro de la decision; si bien es él quien produce la
resolucién hacia el hecho, tiene que dejar en manos del inducido su desarrollo ulterior, de modo que es sélo este Ultimo el Unico que
fiene el dominio del hecho que deftermina el acontecimiento. Sobre este punto, Roxin es igualmente preciso: “En el dominio de la or-
ganizacién esto es precisamente al revés: el “hombre de atrds”, que estd ubicado en la palanca del poder, es quien decide sobre el
“si"” del hecho, mientras que el ejecutor inmediato mayormente sélo de manera casual cae en la situacién completa de la accién; ya
no puede cambiar nada que sea esencial en el curso de los aconftecimientos predeterminados por el aparato. Incluso si se negara a
ejecutar la orden, por regla general, no ayudaria en nada a la victima, ya que en ese caso, las bases de la organizacién usualmente
van a asegurar que la orden sea ejecutada de todos modos.”

“El aparato organizado de poder actia como verdadero instrumento del hecho compuesto por un gran nimero de personas
gque, gracias a la forma estructurada de actuar del aparato de poder, garantiza la produccién del resultado con tan alto grado de
probabilidad que se puede hablar de un dominio del resultado a través del “hombre de airds”, independientemente de la diferente
situacion individual que pueda tener cada uno de los autores.”Esto es lo que Roxin denomina la “fungibilidad” del ejecutorinmediato, lo
cual lleva, como lo expresa otro autor, a una “posibilidad garantizada” de la realizacién tipica gracias a la intercambiabilidad del autor
inmediato. En palabras de Roxin: “El dominio sobre el resultado radica en que el “hombre de atrds”, dador de la orden, a través del
aparato a su alcance produce el resultado con mucha mayor seguridad que alguien que se esfuerce por inducir o que, incluso, tenga
un dominio de la coaccién o del error. Esta idea se encuentra ya en la expresién de “automatismo” de los cursos puestos en marcha”.

Bajo este punto de vista obtienen otro peso los criterios a favor de una autoria mediata cuando se observa que la seguridad
del resultado aumenta enormemente por el hecho de que la organizacidon cuenta con muchos esbirros dispuestos y que, entonces, la
ausencia de uno de ellos —por cualquier causa- no puede hacer peligrar la ejecucion de la orden. Como lo expresa otro autor, “median-
te la forma autoritaria de funcionamiento del sistema se mantiene relativamente bajo el riesgo de una desobediencia; vy si alguien se
resistiera alguna vez, el sistema tiene suficientes reemplazantes que, debido a los influjos represivos no todos pueden negarse igualmente
a cumplir con la orden”.

A continuacién debo hacer una precisién importante, anotada por el propio Roxin. Sefala nuestro autor que el concepto de
autoria mediata en el caso del dominio de la organizacion, si bien requiere del “apartamiento del Derecho” o marginalidad juridica, el
aparato de poder no tiene que haberse separado del derecho en todos sus aspectos sino solamente en el marco de los tipos penales
que él redliza, o, en otras palabras, basta que una parte del sistema del Estado actie delictivamente como un todo. Dicha parte del
Estado debe confluiren un punto, que lleve a la disponibilidad hacia el hecho condicionada por la organizacién de los miembros, dispo-
nibilidad que, junto con la fungibilidad de estos miembros, constituya para los “*hombres de atrds” un elemento esencial de la seguridad
con la cual ellos pueden contar para el cumplimiento de sus érdenes delictivas. En palabras de Roxin: “La forma de actuacién orga-
nizada, el apartamiento del derecho del aparato necesario, la fungibilidad general y la elevada disponibilidad hacia el hecho de los
potenciales autores inmediatos son elementos que fundamentan a través de su engarzamiento el dominio del hecho de los “hombres
de atrds”. De todo esto resulta lo siguiente: se debe fundamentar el dominio del hecho de los *hombres de atrds” a partir del poder de
imposicién que tienen gracias a la organizacién y no a partir de algun déficit de aquel que en la fila de cooperadores, mayormente de
manera mds o menos casual, ejecuta el Ultimo acto de la realizacién tipica.” Para la existencia de este “autor detrds del autor”, como lo
llama nuestro pendalista, Sergio Politoff, en el dominio de la organizacién lo que importa en la autoria mediata de manera decisiva, sefa-
la Roxin “no es la condicion externa o interna del intermediario, sino el poder que tiene el hombre de atrds sobre la realizaciéon del tipo.”
ARade que su concepcion se encierra en forma particularmente acertada en la férmula que se le ha dado bajo el siguiente concepto:
“El dominio de la organizacion no presupone un dominio de la accidn fipica sino solamente un dominio del resultado tipico”. (Id.)

Entre nuestros autores nacionales, voy a referirme a lo que expresan los profesores ya citados Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y
Maria Cecilia Ramirez sobre esta materia de la autoria mediata que implica el dominio de la organizacién.

“Mds interesante es el caso en que en forma estricta debiera hablarse de autor detrds del autor, es decir, cuando la conducta
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del hombre gue estd delante, esto es, del autor inmediato, cumple todas las exigencias del tipo penal delictivo, de la antijuricidad y de
la culpabilidad. Ello puede suceder, fundamentalmente, en dos casos:

“a) Si detrds hay un sujeto que manipula al hechor sobre el sentido de la accién; o bien,

“b) Si el ejecutor actia en el seno de un aparato organizativo, en el que las érdenes se suceden jerdrquicamente hacia los
autores inmediatos, desde los hombres que estdn detrds, los llamados “delincuentes de escritorio”. Esta segunda hipdtesis es de mucho
mayor significacién y alcance tedrico y préctico” (Op.cit. pg. 410. Los subrayados son del original).

Los autores nacionales nombrados seialan que la instrumentalizacion del ejecutor doloso a través de un gparato organizativo
de poder es un tema que impuso la realidad a la dogmdtica penal. Coinciden con Roxin en que el criterio definitorio del dominio del
hecho reside aqui en el cardcter reciprocamente intercambiable de los ejecutores, en su fungibilidad. Utilizando la misma expresion
de Roxin senalan que estos serian “ruedecillas en el funcionamiento del aparato”, sin que importe la persona individual del ejecutor. Es
notorio, afirman, que en estos casos tal dominio, situado en las instancias superiores de poder, no deriva de error o coaccidén sobre los
ejecutores. El factor decisivo, dicen, para fundamentar en estos casos dicha forma de dominio del hecho, consiste en que los ejecuto-
res, a quienes no se ha forzado ni se les ha usado como factor de “causalidad ciega”, aunque son autores plenamente libres y respon-
sables, tal circunstancia carece de relevancia para los hombres gue estdn detrds. Coincidiendo con Roxin, sefalan que desde el punto
de observacion de los hombres de atrds, los ejecutores inmediatos no representan sino figuras anénimas e intercambiables. Afrman que
estos tienen pleno dominio de sus propias acciones, y en tal sentido no son meros participes, sino también autores inmediatos, pero en
cuanto ruedecillas reemplazables en cada instante para la actividad del aparato de poder, son los hombres que estdn detrds quienes
guedan situados en el centro del acontecimiento, los autores mediatos. Coincidiendo nuevamente con Claus Roxin, citan a continua-
cién el siguiente pasaje de éste Ultimo: “Con las pérdidas y defecciones (de ejecutores) hay siempre que contar en organizaciones tales;
sin que el mecanismo del aparato de poder resulte por ello seriamente afectado. Siuno fracasa, ofro le va a suplir, y precisamente esta
circunstancia convierte al respectivo ejecutor, sin perjuicio de su propio dominio de la accién, al mismo tiempo en instrumento del sujeto
de detrds” (Op.cit. pg. 413).

Los autores nacionales citados senalan que esta construccion de la autoria mediata (“autores de escritorio™) no se reduce a
crimenes de origen estatal, ya que puede fratarse de sindicatos del crimen u organizaciones mafiosas, cuyo claro requisito ha de ser
que la organizacién tenga a su disposicién una reserva suficientemente grande de personas de las que pueda servirse; de otra manera,
el agente individual no seria reemplazable. La gran criminalidad moderna, dicen, especialmente la organizada en torno al frédfico de
estupefacientes, se ha convertido en un temible modelo de esta cadena de autores detrds de los autores. Las ideas referidas de Roxin,
concluyen, han alcanzado (aungue haya habido algunas voces disidentes) un importante eco y apoyo no sélo en la doctrina sino
también en la jurisprudencia. (Op.cit. pg. 414).

Debe entenderse que el “hombre de afrds” y el “hombre de adelante™ forman una sola unidad operativa: sin la concurrencia
de ambos no se realiza el hecho tipico. No existe entre ellos el vinculo juridico que hay entre un autor y su complice, puesto que ambos
son autores; tampoco, como se explicd antes, se trata de una coautoria; ni de una induccién en la que el “hombre de atrds” deba
persuadir al *“hombre de adelante” para la ejecucion de un delito que se comete por instigacidn. Reitero, ambos cometen el mismo
delito en condicién de autores directos, aunque dentro de su ejecucién desempefen funciones estructuralmente diversas: el primero
no comete materialmente el delito, mientras el segundo es el hechor material de un delito que no cometeria si no fuese parte de un
aparato criminal en que el dominio de la organizacién lo tiene el "*hombre de atrds”, de manera que el crimen lo comete sélo porque
pertenece a dicha organizacién.

Bajo esta concepcién, se mantiene la unidad propia de la accién dentro del tipo penal, a la vez que el cardcter de delito co-
lectivo que tiene esta clase de ilicitos. De esta manera se comprueba la completa congruencia de esta concepcion con la dogmdtica
penal de la teoria del delito y, en particular, con el concepto de autor del articulo 15 del Cddigo Penal chileno. Al respecto, reiteraré
aqui parte de la cita antes franscrita del profesor Novoa, que ya en la 1° edicién de su Curso de Derecho Penal de 1960 decia:

“El articulo 15 estd dirigido, en cambio, a solucionar aquellos casos referentes a la existencia de mds de un sujeto activo o de in-
tervencion de otros sujetos en forma no directa (inmediata). La expresién “se consideran autores” con que se inicia el articulo 15 podria
también tener el alcance de precisar que sus términos no estdn destinados a insistir en la existencia de un ejecutor material y directo del
tipo, contenido en la parte descriptiva del mismo que alude al sujeto activo, sino a resolver las complejas situaciones que derivan de
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una intervencién plural que el tipo mismo no resuelve” (Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho Penal, Ed. Juridica de Chile, Tomo
1, 1960).

Estas incisivas aclaraciones del que puede ser considerado nuestro mayor pendalista, otorgan un fundamento objetivo en nuestro
sistema punitivo chileno a la doctrina que estoy analizando de Claus Roxin.

La precisién anterior que hice en el sentido que Roxin apunta acertadamente a que la organizacién criminal, en los casos de
crimenes del Estado, no necesariamente incluye a la totalidad del Estado, sino que basta que una parte de él constituya el aparato
represivo delictual, es importante para fijar el marco dentro del cual se situan, en particular, los delitos de homicidio y de tortura que da
cuenta el presente Informe de la USACH, asi como para la determinacién de su autor o autores.

En lo relativo al contexto chileno, en que se cometieron los crimenes descritos en el Informe que sigue a esta nota, hay que tener
en cuenta que en los primeros afos tras el golpe militar de 11 septiembre de 1973 en nuestro pais, la organizacién criminal dominada
por el dictador Augusto Pinochet Ugarte y el servicio de inteligencia denominado Direccién de Inteligencia Nacional (DINA), a cargo
del entonces coronel Manuel Contreras Sepulveda, supervigilaba practicamente todas las actividades del Estado. En