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Una sentencia de desafuero
trascendental y famosa

Manuel de Rivacoba y Rivacoba

La Excelentisima Corte Suprema de Justicia, en pleno, por
sentencia fechada en Santiago el 8 de agosto de 2000, confirmé otra
de primera instancia, dada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones
de Santiago, también en pleno, del 5 de junio precedente, la reprodu-
joy le agregé sus propias argumentaciones, e hizo lugar al desafuero
del senador vitalicio don Augusto Pinochet Ugarte; sentencia de
relevante mérito juridico, que por razones muy diversas y muy faci-
les de comprender ha originado miiltiples y dispares juicios y opi-
niones. Sin entrar, naturalmente, en tales juicios y opiniones, cabe y
hasta puede ser oportuna y conveniente una consideracién dogmati-

ca del asunto, que contemple dicha sentencia desde un punto de
vista independiente.

I. EL DESAFUERO: NATURALEZA, FUNDAMENTO Y FINALIDAD;
CONSECUENCIAS Y EFECTOS

Sentado el principio de igualdad ante la ley, connatural a una
forma republicana de gobierno, las limitaciones y los recaudos para
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la aplicacién de la ley penal, se funden en el Derecho interno o en el
internacional, no pueden ser nunca excepciones que tengan naturale-
za y efectos de privilegios personales, sino limitaciones funcionales,
ordenadas a garantizar el correcto funcionamiento de los érganos del
Estado, evitando que sea entorpecido por la indebida interferencia
de la ley punitiva. Asi, en lo que aqui importa, sin la inviolabilidad
que impide la accién del juez penal sobre un parlamentario a menos
que éste haya sido desaforado, bastaria una mera denuncia o una
simple noticia llegada al juez acerca de un acto que prima facie
presente apariencia de delito para citar o detener al parlamentario,
con las naturales repercusiones perturbadoras en el desempefio de su
accién publica y del propio cuerpo a que pertenece. La inviolabili-
dad parlamentaria es, pues, corolario obligado del principio de sepa-
racién e independencia de los poderes del Estado, y, mds en concre-
to, del legislativo frente al judicial, y, como escribié hace muchos
afios el gran maestro del Derecho politico y constitucional don
Adolfo Posada, “tiene por objeto y fundamento impedir que se per-
turbe indebidamente la accién politica y parlamentaria del represen-
tante, con el pretexto o utilizando un procedimiento judicial”; no-
cién que en el fondo no es diferente de la que da un insigne
penalista, don Luis Jiménez de Asia, para quien “redicese a un
privilegio de la funcién, en beneficio de la libertad del Poder legisla-
tivo”. Pero acaso quien mejor lo ha precisado haya sido el célebre
profesor de Burdeos, Leén Duguit, al escribir en su Tratado de
Derecho constitucional que la inviolabilidad “se justifica amplia-
mente por la necesidad de asegurar la independencia del Parlamento,
de sustraer sus miembros a la especie de chantage que el Gobierno,
que dispone de la accién piblica, puede ejercer sobre ellos [...] La
inviolabilidad no est4 establecida en interés del diputado, sino en
interés del Parlamento, es decir, de la soberania nacional misma que
el Parlamento se reputa representar”; y en Chile lo mantuvo asf con
su magisterio y autoridad indiscutibles el antiguo presidente de la
Corte Suprema don Rafael Fontecilla Riquelme. Por ello, con razén
el Cédigo chileno de procedimiento penal exige, para el desafuero
que permita la libre accién de la ley penal, que aparezcan “fundadas
sospechas” —pero basta con las sospechas— de que el legislador sea
responsable de un delito, y ordena que en tanto no se resuelva sobre
el particular se paralicen cualesquiera “actuaciones que se refieran al
diputado o senador”.
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En este punto se inserta una particularidad, que probablemen-
te haya que calificar de singularidad, del ordenamiento juridico de
Chile respecto a lo que es comiin para la materia en otros paises, a
saber, que la resolucién acerca de si ha lugar para levantar en un
caso determinado la inviolabilidad parlamentaria, o sea, el desafuero
del legislador, incumbe, no a su propia Cdmara, sino al Poder judi-
cial, lo cual indudablemente judicializa e incluso jurisdiccionaliza el
asunto. EI criterio que lo regula de ordinario, inspirado sin duda en
un afédn de preservar y realzar la independencia y libertad del Poder
legislativo, muy explicable por razones histéricas, politiza, empero,
la cuestién, y se comprende que en el mismo Chile prevaleciera sin
vacilaciones durante mds de un siglo, hasta la Constitucién de 1925,
en su articulo 33, con la consiguiente reforma del Cédigo de
procedimiento penal, en el titulo IV del libro tercero. El cambio no
se debid sino a la naturaleza exclusivamente politica del régimen
anterior, que se basaba en la idea de que atender a la procedencia
juridica de la peticién de desafuero hubiera significado el ejercicio
de funciones judiciales del Congreso, y asi éste no tenia por qué
considerar otras razones y conveniencias que las politicas, dando
lugar a que por espacio de los ultimos veinte afios anteriores se
negara por sistema cuantos desafueros se solicitaron, aceptando sélo
uno, como sefala J. G. Guerra, por “la circunstancia excepcional de
que el legislador acusado se habfa captado fuertes antipatias en casi
todos los partidos politicos”, mientras que la materia adquiere con la
nueva regulacién una naturaleza judicial, que impone que las resolu-
ciones hayan de atenerse a, y fundarse en, razones estrictamente
juridicas y en los hechos se traduce en la mayor aceptacién de los
casos de desafuero.

Pues bien, puesto que en los hechos a que se refiere la senten-
cia existen mas que sospechas fundadas de su caracter criminal, y de
que es autor un senador, bastaba con esto solo para declarar que ha
lugar a formarle causa, o sea, para que quedase desaforado. No es
preciso, ni seria conveniente, entrar a examinar ni tomar en cuenta
otras consideraciones. La cuestién es exclusiva y estrictamente juri-
dica, no politica, ni tampoco depende de ningin otro dato, que acaso
tenga relieve y haya de ser probado y ponderado en un momento
ulterior del juicio. O se trata de hechos en que se perciben fundada-
mente sospechas de delito o no, sin mads, sin que quepa alegar ni
investigar otra cosa; y, por supuesto, si se trata.
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Por lo cual, halldndose tan delimitada la finalidad del desa-
fuero, carece de cualquier sentido proponer o proponerse en rela-
cién con €l o antes de €] cuestiones ajenas a las sospechas funda-
das que haya acerca de los actos del legislador, cuestiones que
quiza importen para establecer o negar en definitiva su responsabi-
lidad, pero que no hacen a la existencia y al cardcter de dichos
actos ni de dichas sospechas. Un examen médico del senador ni
quita ni pone para declarar o no el desafuero, y un pronunciamien-
to a su respecto no corresponde, por tanto, a los jueces de éste;
s6lo una vez concedido y formada la causa tiene objeto en orden a
comprobar su locura o demencia, y habréd de decretarlo el juez de
la instruccién.

Evidentemente, el desafuero no es un auto de procesamiento
ni, menos, una condena; sélo abre la puerta para indagar a fondo
en los hechos y llegar a estos pronunciamientos ulteriores o bien
establecer que no proceden y declarar la inocencia del desaforado.
No envuelve, pues, una persecucion politica ni siquiera juridica, y
mucho menos un juicio o destruccién de imagen;-al contrario, per-
mite algo muy importante para el propio desaforado, a lo que sin el
desafuero no podria arribar y de lo que no podria beneficiarse: que
tras una investigacién judicial a fondo con todas las garantias de
un proceso y la posibilidad de defenderse sin ninguna limitacién se
declare en una resolucidn inatacable de los jueces competentes su
inocencia, si la hay y corresponde, haciendo frente juridicamente
asf a todas las imputaciones y acusaciones en su contra y desvane-
ciendo definitivamente las dudas o el ambiente que pesen sobre €l.
Y no hace falta afiadir que de este modo se cumplird una necesaria
tarea de esclarecimiento en el pafs, tarea que ha de redundar en el
incremento, sobre firmes bases, de la paz piblica y la convivencia
nacional, asi como de su buen nombre y prestigio internacional.

En verdad, no se nos oculta que una declaracién de desafue-
ro puede repercutir y provocar ciertas consecuencias en la compo-
sicién préctica y el funcionamiento real de la Camara de que el
desaforado forme parte, pero de ninguna manera es de admitir que
esto represente ninguna intromisién ni perturbacién de otro poder
publico en la estructura y la actividad independientes del legislati-
vo. Son consecuencias como las que pueden suscitar incluso acae-
cimientos fortuitos o naturales (un accidente o la muerte de un
legislador, y hasta una acumulacién de vehiculos en su camino,
que le haga llegar tarde a una sesién), que derivan, si, del desafue-
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10, pero no se siguen ni constituyen efectos genuina y directamente
de €l, y que, por tanto, muy bien pueden no producirse.

II. EL DEBIDO PROCESO Y EL RECONOCIMIENTO MEDICO

1. Quede despejada ante todo la improcedencia de la alegacién de la
defensa en primera instancia, que se reitera en el voto de minorfa de
la sentencia también de primera instancia, acerca de que los hechos
respecto a los cuales recaen sospechas de responsabilidad criminal
sobre el senador sean actos de administracién, con las consecuencias
que de ello se pretende extraer, pues, por ser breves y benignos,
resulta curioso, y dnico en el mundo, que se califique de actos de
administracién la sustraccién de presos que se encontraban recluidos
en establecimientos publicos de privacién de libertad y, para colmo,
la muerte de algunos de ellos sin juicio o juzgados y condenados con
anterioridad a penas muy reducidas. Por lo demds, la consecuencia a
que forzosamente lleva esta argumentacién, como con claridad se
manifiesta en el considerando 9° del referido voto minoritario, es
“impedir un posible juzgamiento por parte de los tribunales”, fuese
ayer, cuando se perpetraron los hechos, sea hoy, cuando por fin se
los persigue, o, en otros términos, la existencia de personas en Chile
exentas de todo posible juicio y condena, exentas del Derecho, ver-
daderos principes legibus soluti, como los monarcas absolutos.

2. Por lo que hace concretamente a la infraccién, que también se
pretendid, de las normas del debido proceso, basta con la siguiente
observacién: Comoquiera que, desde que se solicité el desafuero,
durante la tramitacién de la primera instancia y en la apelacién,
todos, querellantes, defensores, jueces, absolutamente todos, se mo-
vieron y actuaron con estricto apego a lo previsto sobre el particular
en el Cédigo de Procedimiento Penal, sostener que se han infringido
las garantias del debido proceso equivale a sostener que el procedi-
miento criminal del pafs pugna con las exigencias de aquél y las
convenciones internacionales en la materia, o, expresado de manera
mads paladina, que Chile no es un Estado de Derecho; enormidad en
la que sélo ofuscados y cegados por un exagerado afan de servir sin
limites el sagrado ministerio de la defensa cabe incurrir.

3. Sin embargo, en este punto serdn oportunas tres acotaciones: 1%,
que no se tiene noticia de que alegacién semejante haya sido hecha
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valer en ninglin proceso criminal, y es alegacién de tal caricter y
monta que, de haberse formulado, no habria pasado inadvertida; 22.,
que si se hace consistir la violacién de las normas del debido proce-
so en la imposibilidad o dificultad del inculpado para comunicarse
con su abogado e instruirle acerca de su defensa, a) hechos notorios
y la informacién diaria de la prensa desmienten que sea asf, y b) esto
ocurre cotidianamente con muchos reos por diversas razones, sin
que impida su adecuada defensa, y piénsese como elocuente caso
extremo en la situacién en que son defendidos los semiimputables
profundos que colindan con la inimputabilidad, sin llegar a ella (un
border line); y 3%, que, aunque no hubiere mediado solicitud de los
querellantes, en cualquier momento en que el tribunal de alzada
hubiere hallado mérito para el desafuero habria debido hacer de
oficio la declaracién de mérito para la formacién de causa.

4. Se ha hecho gran caudal de la falta de exdmenes médicos al
inculpado, pero sobre este particular hay que puntualizar:

a) Tal examen puede gravitar en la afirmacién o negacién de
su responsabilidad, o en la determinacién de una responsabilidad
menor (por imputabilidad disminuida), pero carece de todo signifi-
cado en orden a apreciar la existencia y el caracter de los actos que
se le atribuyen y las sospechas sobre su responsabilidad, sea a titulo
de autoria o de participacién, en ellos, que es lo que basta para
elevar los autos en tramite de desafuero, debiendo entre tanto el juez
mstructor abstenerse de cualquier actuacién; por lo cual ordenar
dicho examen es de clara y exclusiva competencia de éste y debe ser
practicado por el mero ministerio de la ley. Ahora bien, dado que tan
pronto como aparezcan fundadas sospechas de que un parlamentario
es responsable de un delito se deben elevar los autos a la alzada
correspondiente, quedando asi el instructor impedido de ordenar
cualquier diligencia, tampoco es factible decretar el examen. O sea,
que éste sdlo cobra sentido y posibilidad una vez declarado el de-
safuero.

b) Ciertamente, el examen puede acreditar que el inculpado
ha caido en locura o demencia, por supuesto, después de cometido el
delito y antes de pronunciarse sentencia de término, en cuyo caso
“se continuard la instruccién del sumario hasta su terminacién” (arti-
culo 684 del Cédigo procesal) y sélo entonces podria proceder y
serfa de aplicacién el nimero 3° del articulo 409 del propio cuerpo
legal, en el bien entendido de que los términos locura y demencia
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significan aqui, por interpretacién sistematica en relacién con el
nimero 1° del articulo 10 del Cédigo punitivo, perturbacién o altera-
cién psiquica de indole morbosa y carécter permanente, que priva
plenamente al que la padezca de juicio o razén o de voluntad, o sea,
que le impide conocer el deber juridico u obrar conforme a él.

¢) Por de contado, puede asimismo acreditar la existencia de
una enfermedad no mental, sino fisica, y quiz grave; pero en nues-
tro ordenamiento juridico no hay disposicién alguna que impida
someter a juicio ni proseguir el juicio comenzado, o, en otras pala-
bras, que permita no someter a juicio o no proseguirlo, por ningiin
padecimiento de esta naturaleza. Es cosa bien sabida, de todos los
dias y de la que hay ejemplos llamativos, conocidos y recientes. Y,
ain mds, ni siquiera es causa para conceder la libertad provisional.
Tanto es asf, que en el mismo proceso y en el breve lapso de una
semana fallecieron pocos dfas antes dos personas que se encontraban
en prisién preventiva. De particular significacién y elocuencia es el
caso de una de ellas, el del ex fiscal militar Mario Acuiia, que habfa
solicitado poco antes su libertad, aduciendo enfermedades acerca de
cuya entidad y gravedad acompaii6 certificados médicos y alguna de
las cuales coincidia al parecer con alguna de las que se achacan
piblicamente al inculpado, pero que habfa de ser mas grave, puesto

que murid, y, sin embargo, su solicitud fue rechazada y acabé su
vida privado de libertad.

II. LOS HECHOS PUNIBLES Y SU CALIFICACION JURIDICA

Nadie duda hoy de la veracidad de los hechos que se persi-
guen en la causa. Todos, los querellantes, la defensa, el propio voto
de minoria, reconocen su triste realidad. En lo que la defensa y el
voto minoritario de primera y de segunda instancia concuerdan entre
si y difieren del criterio comiin al respecto es en calificarlos, no
como secuestro, sino como homicidios. Sin engolfarnos, por lo que
en seguida se dird, en la cuestidn, un prurito de propiedad en la
invocacién y el manejo de las disposiciones penales impele a sefialar
la gruesa inexactitud de su aserto en el sentido de que el delito de
privacién ilegal de la libertad s6lo puede ser ejecutado por particula-
res y no por funcionarios, ya que existe y hay que recordar, ademas
del articulo 141 del Cédigo penal, el 148. Por lo demds, los delitos
tipificados en ambas disposiciones coincidep en su fondo y tanto el
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uno como el otro pueden extenderse ininterrumpidamente en el
tiempo, ser permanentes.

No obstante, sin profundizar por ahora en la materia, su discu-
sién y dilucidacién, que puede tener mucha trascendencia para el
fondo, es por el momento perfectamente irrelevante. Primero, por-
que una cosa son los hechos que se van estableciendo en un procedi-
miento y otra las calificaciones juridicas que se les vaya dando a lo
largo de él, todas provisionales y modificables, hasta el punto de la
sentencia definitiva; y, segundo y principal, porque, si bien a nadie
escapard que con esta argumentacion se busca invocar y hacer apli-
cable el decreto ley de amnistia o la prescripcién de la accién penal
y a la vez el sobreseimiento definitivo (articulo 408, niimero 5°, del
Codigo procesal, en relacién con los nimeros 3° y 6° del articulo 93
del Cédigo punitivo), aqui basta con invocar y citar el articulo 413
del primero de tales textos legales, que para decretar el sobresei-
miento definitivo impone la obligacién de tener “agotada la investi-
gacién con que se haya tratado de probar el cuerpo del delito y de
determinar la persona del delincuente”.

Ahora bien, para afirmar con fundamento juridico la existen-
cia de un homicidio se debe disponer del caddver de su sujeto pasivo
0, a lo menos, de restos de él y conocer las causas y la data, siquiera
aproximada, de su muerte, lo que evidentemente falta en muchos de
los casos de los que se atribuye responsabilidad al inculpado. E
incluso, aunque en efecto se hubiera dado muerte a las victimas, no
por ello dejarfa de haberse producido un secuestro, en concurso ideal
impropio con el homicidio; el primero, necesario para cometer el
segundo, haciéndose asi imprescindible determinar hasta cuando se
extendié la privacién ilegal de la libertad, después de haberlas ex-
traido de sus respectivos lugares de reclusi6n, y cudndo se las mato.

IV. LA AUTORIA

Asf como no cabe duda acerca de la realidad de los hechos
punibles, tampoco puede caberla acerca de las fundadas sospechas,
que llegan a presunciones, por no decir certeza, acerca de la respon-
sabilidad del parlamentario en ellos, en calidad de autor. La calidad
de autor por parte del senador en los hechos que quedan sefialados
puede ser sostenida y resulta incontrovertible desde puntos de vista
muy dispares, o sea, conforme a teorias diversas y adoptables siem-
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pre en el Cddigo Penal de Chile. Haciendo abstraccién aqui de
preferencias doctrinales, dicha calidad queda clara en relacién con
cualquier teorfa que se adopte al respecto, salvo tal vez la vieja
teoria formal objetiva, hoy completamente abandonada. Vamos a

apuntar las mds importantes, con criterio, no subsidiario, sino com-
plementario.

1. Una teorfa de particular aceptacién en el Derecho punitivo de
nuestros dias, y autorizada y ampliamente seguida, a pesar de algu-
nos reparos, en Chile, es la del dominio del hecho, de plena aplica-
cién al Cédigo, aun si ella parte de una concepcién de lo injusto
personal, que, lejos de ser contraria a éste, halla poderosos puntos de
apoyo en algunos de sus preceptos, como los articulos 10, nimero
6° y 394. Pues bien, segin tal teoria, tiene el dominio del hecho y
consiguientemente es autor quien, en razén de una decisién de su
voluntad, dirige consciente y finalisticamente el acontecer causal a
la realizacién del resultado tipico (Welzel), o, dicho de otra forma,
cualquiera que tiene las riendas del acontecer tipico y puede, por
tanto, dejar correr, detener o interrumpir, o sea, dirigir finalfstica-
mente, de acuerdo con la decisién de su voluntad, la realizacién del
tipo (Maurach). Trayendo esta nocién a los hechos, no puede caber
duda de que quien confiri6 una delegacién del mando en virtud de la
cual se cometieron los homicidios tiene dominio de los hechos; tiene
las riendas de ellos y podia haberlos detenido o interrumpido, cosa

que no ocurrid, y, por ende, tomé parte directamente en su ejecucién
(articulo 15, nimero 1°).

2. La teoria de Roxin es una construccién mds elaborada y comple-
Jja, cuya compatibilidad con el articulo 15 del Cédigo chileno ya
quedé demostrada al cumplir éste su centenario. Es conveniente
recordar al principio la advertencia del propio autor acerca de que el
concepto del dominio del hecho no es un concepto abstracto, general
y superior, que pueda definirse de una manera exacta, o sea, que no
puede fijarse mediante un elemento permanente en los diversos ca-
sos de una enumeracién exhaustiva y bajo la cual se pueda subsumir
cualquier suceso, o en otras palabras: no puede definirse en términos
de los que quepa deducir mediante procedimientos 16gicos y con un
criterio cerrado sus especies concretas, sino un concepto abierto, que
ofrece pautas para penetrar en la estructura fundamental de los fen-
menos reales de correalizacién delictiva y que permite incorporar los
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fenémenos nuevos que aparecen en el tiempo, con la ventaja, ade-
mds, de que sus soluciones son controlables en la realidad. Sobre
estas bases o con estas perspectivas pertfila tres figuras fundamenta-
les de autoria: a) la autoria directa, que consiste en lo que llama
“dominio de la accion”; b) la autoria mediata, o de “dominio de la
voluntad”, y c) la coautoria o “autoria funcional” (aquella en que
varios sujetos se distribuyen los distintos papeles, cuyo conjunto
completa el dominio del hecho y la realizacién total del tipo). La
autoria mediata puede adoptar, a su vez, tres formas estructurales,
una de las cuales (las otras dos son mds tradicionales y conocidas)
consiste en el “dominio de la voluntad mediante un aparato de poder
organizado”, en el que un sujeto situado en un punto preponderante
o predominante de poder dentro de una organizacién jerdrquica or-
dena a un inferior, se sirve de él y asi hace que éste efectie su
cometido en la realizacién de un plan de perpetracién de delitos,
siendo el primero un autor mediato (“‘el autor de detrds del autor”,
“e] hombre de atrds”, que bien puede ser “el hombre del escritorio”,
en expresiones de Roxin) y el dltimo, el que pone en obra la accién
tipica, el verdadero autor inmediato, autor ejecutor, y pudiéndose
intercalar en cadena entre ambos otros individuos, que de este modo
también serdn autores mediatos siempre que se hallen en situacién
de ordenar y determinar a los que les sigan en orden descendente de
mando y de poder. El dominio del hecho por “el hombre de atras”
viene dado por su dominio sobre la organizacién, cuya estructura
jerarquica garantiza el cumplimiento de la orden por el ejecutor, que
es un individuo fungible y en definitiva, de negarse a cumplirla,
puede ser reemplazado por otro equivalente. Esta forma de autorfa
es caracteristica de organizaciones criminales muy rigidas y del te-
rrorismo de Estado, y mediante ella puede ser cometida multitud de
delitos, quiz4 muy lejos del lugar donde se encuentre el autor media-
to y sin que tenga que actualizar su voluntad al respecto en cada uno
ni siquiera conocer al correspondiente autor inmediato. El dominio
del autor mediato es mayor cuanto més alta sea su categoria y mas
diste de la del autor inmediato, lo cual no obsta a que, aunque de
distinta especie, todos sean autores y a todos incumba responsabili-
dad a titulo de tales. Dogmaticamente, no es correcto encuadrar en el
nimero 2°, primera parte, del articulo 15 del Cédigo el empleo de la
vis physica, que tiene su congruo lugar en el nimero 1° sino las
diferentes hipétesis de autoria mediata, en todas las cuales efectiva-
mente se fuerza a otro a ejecutar el delito, y una de ellas se acaba de
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ver que es el aprovechamiento de una estructura jerarquica de poder.
El autor inmediato carece de libertad en los hechos para autodeter-
minarse con arreglo a sentido, y carece de auténtico dominio del
hecho; éste, y més en concreto el dominio de la voluntad, pertenece
al autor mediato. Y, aplicando esta teoria a los hechos, el haber
conferido a un subordinado en una estructura castrense una delega-
cién del mando que le permitfa imponerse incluso a otros de gradua-
cién superior y en cuya virtud fue cometida una serie de secuestros u
homicidios en localidades y fechas diversas es claramente constituti-
vo de un dominio de la voluntad de quienes inmediata y directamen-
te los cometieron, o sea, que los forzé en este sentido a ejecutarlos.

3. Suponiendo o concediendo, exclusivamente a fines dialécticos,
que semejante delegacién no hubiera existido o que hubiera tenido
un objeto y contenido ajeno por completo a estos delitos, y, aun
més, que el querellado no hubiera tenido conocimiento ni siquiera
noticia oportuna de las primeras muertes, tal vez se podria alegar y
sostener su irresponsabilidad en los primeros homicidios, pero lo
que ocurrié no fue tan simple ni tan breve. Desde luego, cualquier
gobernante y cualquier superior estd expuesto a que en un momento
dado se le arranque un subordinado o un grupo de ellos y cometan
una grave fechoria que de ninglin modo se le puede imputar; pero en
este caso se trata de una caravana militar que recorre el pais organi-
zada y disciplinadamente en cumplimiento de una misién desde el
sur hasta el norte durante cerca de un mes, con un crecido nimero
de escalas, todas luctuosas, y una suma nada pequefia, sino mayor de
setenta muertos: proceder que pronto se divulgé y del que a lo
menos en algunos de sus episodios dio cuenta la prensa de la época,
por lo cual no podia escapar y tenia que llegar al conocimiento del
comandante en jefe del ejército, que, ademds, era a la sazén Jefe del
Estado. Siempre, y mucho mas a un mes del golpe militar y en una
situacién todavia convulsionada del pafs, el jefe supremo del ejército
y de la nacién tiene el deber juridico de mantenerse atento a los
acontecimientos graves que se produzcan en ella, y mds, que pro-
duzcan sus subalternos, no de manera individual y desorganizada,
sino actuando como fuerza del ejército, que cumple un plan, con
credenciales que autorizaban y respaldaban su proceder, y debe
obrar prontamente para evitar su reiteracién. O en otros términos: se
encontraba en situacién de garante respecto a las vidas contra las
que estaban atentando sus inferiores, muy préximos, por lo demds, a
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€l; pesaba sobre su persona el deber juridico de preservar en aquellas
condiciones los bienes juridicos contra los que con insistencia se
estaba atentando, deber cuyo cumplimiento hubiera impedido las
sucesivas muertes, pero que omitié. Cabe afadir que al omitirlo
aprobaba la conducta homicida y queria los homicidios o asentia a
ellos. Pues bien, y expresado en breve, esto es lo caracteristico de la
imputacién de la comisién por omisién, y quien asi falta a su deber
de garante y se abstiene de realizar la accién a que éste le obliga y
que, de haber sido puesta, hubiera impedido la lesién del bien juridi-
co (no se olvide que para el Cédigo chileno es delito tanto la accién
como la omisién) es autor del delito, toma parte en su ejecucién, que
materialmente pueden llevar otros a cabo (articulo 15, niimero 1°).

4. De la seguridad y firmeza del general que mandaba la caravana
en su conducta, de la delegacién expresa de que era portador durante
su itinerario y que ensefiaba y dejaba leer a los jefes que de alguna
manera se oponian a su actuacién o le pedian explicaciones al res-
pecto, de la carta que remitié al comandante en jefe, informdndole
de lo que estaba haciendo, y de la conformidad mostrada por éste,
pues no tomé ninguna medida contra él y, muy al revés, le ascendié
muy poco tiempo mds tarde, se infiere, mas atin como presuncién
que como sospecha, que hubo entre ambos un concierto previo para
la ejecucion de las muertes y que el segundo proporciond al primero
los medios (sobre todo, la delegacién) para que llevara a efecto los
secuestros y homicidios que fueron cometidos; lo cual se ajusta
exactamente a lo previsto en el Cédigo Penal, articulo 15, nimero
3°, primera parte.

Aparte de los sélidos considerandos con que razonan los jue-
ces su fallo, se trata indudablemente de una sentencia muy bien
fundada.



