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1. Introduccién

Por mensaje de fecha 3 de noviembre de 2014, el gobierno de la Presidenta
Michelle Bachelet hizo envio al Congreso Nacional de un proyecto de “Ley que
determina conductas terroristas y su penalidad y modifica el Cédigo Penal y
el Cédigo Procesal Penal” (Boletin N° 9692-07). El proyecto se encuentra, al
12 de abril de 20715, en la etapa del primer trdmite constitucional, habiéndo-
se recientemente aprobado, ademas, su refundicién con el proyecto de ley
que pretende sustituir el texto de la Ley N° 18.314 —actualmente vigente—,
iniciado por mocién de los senadores Espina, Allamand, Chahuin, Garcia y
Prokurica (Boletin N° 9669-07)".

En el mensaje que acompana al proyecto del gobierno se sostiene que el
“macizo y contundente” informe que fuera elaborado por una Comisién Ase-
sora Ministerial (en adelante, “la comisién”), constituida por iniciativa del Mi-
nistro del Interior y que desarroll6 su trabajo entre los meses de junio y sep-
tiembre del afio pasado?, habria representado “un insumo de indudable valor”

Doctor en derecho, Universidad de Bonn (2008); licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Univer-
sidad de Chile (2004). Profesor asociado del Departamento de Ciencias Penales, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile; jpmanalich@derecho.uchile.cl. El presente articulo se enmarca en el Proyecto
Fondecyt N° 1140040, titulado “Terrorismo y democracia”, del cual la Prof. Dr. Myrna Villegas D. es
investigadora responsable.

1 En sesion de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, celebrada el
31 de marzo de 2015.

2 La comisién tuvo como coordinador a Juan Pablo Hermosilla O. y estuvo integrada, adicionalmente,
por los abogados y académicos Enrique Aldunate E., Javier Couso S., Juan Pablo Cox L., Héctor Her-
nandez B., Maria Inés Horvitz L., Juan Pablo Mafialich R. y José Ignacio Nuiiez L.
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en cuanto a las “directrices basicas” que haria suyas el proyecto de ley en
cuestiéon. Por supuesto, y como se hace explicito en el propio mensaje, las re-
comendaciones contenidas en el informe de la comisiéon de ninguna manera
podrian reclamar ser vinculantes para el Ejecutivo; siquiera sugerir lo contra-
rio supondria desconocer manifiestamente, y en la forma de un inaceptable
fetichismo tecnocratico, cudl es la fuente de la posible legitimidad democra-
tica de cualquier iniciativa legislativa. Pero esto deja intacta la pregunta de si
efectivamente se deja reconocer siquiera una significativa proximidad —para
no sugerir una del todo improbable identidad— entre las directrices basicas
sustentadas en el informe de la comisién, por un lado, y los lineamientos
fundamentales que es posible detectar en el proyecto de ley enviado por el
gobierno, por otro. Como habra de mostrarse en lo que sigue, la respuesta es
palmariamente negativa.

Desde luego, el solo hecho de que el proyecto gubernamental se distancie,
en varios aspectos esenciales, de la propuesta regulativa elaborada por la co-
misién resulta ser, en sus propios términos, estrictamente irrelevante. Pues
lo importante es determinar si las definiciones elementales sobre las cuales
descansa la propuesta de la comisioén son politica y técnicamente acertadas,
de manera tal que, en la medida en que el proyecto gubernamental haya re-
nunciado a ellas, éste deba ser criticado. Este es precisamente el caso.

2. La valoracion de la situacion juridica vigente

Las deficiencias exhibidas por la regulacién plasmada en la Ley N° 18.314, que
determina conductas terroristas y fija su penalidad, han sido objeto de consta-
tacion por parte de un muy amplio conjunto de especialistas e instituciones,
tanto nacionales como internacionales3. En esa constatacion descansa el pro-
pio mensaje del proyecto gubernamental, cuando éste hace suya la denuncia
tanto de la ilegitimidad originaria exhibida por la ley en cuestién como de su
supuesta ineficacia regulativa, lo cual en definitiva, y no obstante las mdltiples
reformas experimentadas por la misma ley, la habria “puesto en desuso”.

3 Véase, entre otros, la Declaracién Especial de las Naciones Unidas sobre la promocién y la proteccién
de los derechos humanos y libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, de 30 de julio
de 2013, asi como la sentencia pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con-
denatoria del Estado de Chile en el caso “Norin Catriman y otros”. Corte IDH, caso Norin Catriman y
otros (Dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia de fecha 29 de mayo de 2014.
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Para dar cuenta del “vicio de origen” que acompanaria a la Ley N° 18.314,
el mensaje se apoya en la autoridad de la profesora Angela Vivanco, a quien
se atribuye la tesis de que la ley en cuestion habria sido puesta en vigor —en
las palabras del propio mensaje— con “un objetivo de sancién a la oposicion
insurreccional e ideoldgica”, para después ilustrar esto tltimo a través de la
cita de un fragmento del mensaje que acompafiaba el anteproyecto que fue
dirigido a la Junta Militar en enero de 1984, donde se sostenia que “en prin-
cipio todo crimen o simple delito puede tener el caricter de terrorista”. Es
indudable que esta tltima declaraciéon reproduce la radical banalizacién de la
nocién de terrorismo que, de hecho, era posible advertir en el articulado origi-
nal de la Ley N° 18.314, tal como ésta entr6 en vigencia el 17 de mayo de 1984.
Muestra de ello es, entre otras, que bajo el N° 13 del art. 1° se criminalizara a
quienes “hicieren la apologia del terrorismo, de un acto terrorista o de quien
aparezca participando en él”, mientras el N° 16 tipificaba el comportamiento
de quienes “provocaren maliciosamente conmocion o grave temor en la po-
blacién o en un sector de ella, mediante la informacion relativa a la prepara-
cién o ejecucién de actos terroristas falsos”. Pero esto se encuentra lejos de
documentar, de modo minimamente satisfactorio, en qué pudiera consistir el
ya mencionado “vicio de origen” de la ley.

Por supuesto, el déficit congénito de legitimidad exhibido por la Ley N°
18.314 tampoco puede ser identificado con el simple hecho de que ella fuera
puesta en vigor, cual decreto ley, por lo que eufemisticamente ha sido a veces
llamado un “gobierno de facto”. Y esto, no porque sea falso que esta sola cir-
cunstancia en efecto es determinante de una cierta medida de ilegitimidad,
sino mas bien porque la ilegitimidad resultante de esa misma circunstancia
es predicable de toda “legislaciéon” dictatorialmente producida e impuesta,
cuya eventual validacién democratica posterior, por via de una asuncioén tcita
de esa misma legislacién expresada en su no-supresion, es harina de otro cos-
tal. Antes bien, aqui se trata de una especifica fuente de ilegitimidad originaria,
no reducible a la genérica fuente de ilegitimidad correspondiente al modo
dictatorial de produccién legislativa. Y la especifica ilegitimidad del programa
regulativo plasmado en la Ley N° 18.314 estd determinada por la estrategia de
“proyeccién-negacién” implementada por el gobierno de Pinochet a través de
esa misma ley.

En contra de lo sugerido por Vivanco, a través de la puesta en vigor de la
Ley N° 18.314 la dictadura civico-militar no se hizo meramente de una he-
rramienta para la “sancién” de la oposicién insurreccional e ideoldgica, sino
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que buscd proyectar su propia idiosincrasia terrorista hacia los agentes y las
fuerzas politicas perseguidos y reprimidos por ella, pretendiendo negar asi
ser aquello que precisamente era, a saber, una plataforma de terrorismo, y
mas precisamente: de terrorismo de Estado*. Para el desenvolvimiento de esta
estrategia, la regulacién originariamente establecida en la ley tenia que ase-
gurar, tal como lo anunciaba el mensaje que acompanaba al anteproyecto del
respectivo decreto ley, que “en principio todo crimen o simple delito pu[diera]
tener el cardcter de terrorista”. Y la manera de hacer esto posible, segin ya
se anunciara, pasaba por banalizar radicalmente la nociéon de terrorismo. Tal
banalizacién era a todas luces reconocible en el catilogo previsto en el art. 1°
de la ley bajo su version original, siendo asimismo reconocible en sus dife-
rentes versiones posteriores, las cuales, en lo concerniente a la definicién de
lo que cuenta como “conducta terrorista”, han descansado en el modelo de
tipificacién introducido a través de la Ley N° 19.0277, de 24 de enero de 1991.

Este modelo de tipificacién se distingue por combinar una exigencia tipi-
ca comun, establecida en el art. 1°, correspondiente a un elemento subjetivo
especifico consistente en una cierta finalidad (cuya estructura es la de una
tendencia interna trascendente), y un determinado catdlogo de hechos esta-
blecido en el art. 2°. Asi, resulta constitutivo de un hecho terrorista cualquiera
de los hechos previstos en el catdlogo en cuestién, en la medida en que el
mismo sea perpetrado con la correspondiente finalidad cualificantes. Y si bien
el contenido preciso de esta finalidad ha experimentado una variacién —téc-
nicamente poco afortunada— como resultado de la nueva redaccién del art.
1°, introducida por la Ley N° 20.467, de 8 de octubre de 2010°, el rasgo defi-
nitorio del método de tipificacién se mantiene, a saber: la psicologizacién del
concepto legal de terrorismo.

Esta psicologizacion del concepto de terrorismo se corresponde, mas pre-
cisamente, con la conjuncién de dos maniobras, internamente conectadas.
La primera consiste en hacer depender la calificacién como terrorista de un

4 Véase Manalich, Juan Pablo, Terror, pena y amnistia, (Flandes Indiano) 2010, pp. 9 ss., 23 ss.

5 Adicionalmente, la ley hoy vigente tipifica la amenaza de delito terrorista, en el inc. 2° del art. 7°, asi
como el financiamiento del terrorismo, en su art. 8°. El inc. 1° del art. 7° hace punible, ademas, tanto
la tentativa como la conspiracién en relaciéon con cualquiera de los delitos tipificados en la propia ley.

6 En su version actualmente vigente, el art. 1° de la ley reza como sigue: “Constituirin delitos terroristas
los enumerados en el articulo 2°, cuando el hecho se cometa con la finalidad de producir en la pobla-
ci6én o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea por
la naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de que obedece a un plan preme-
ditado de atentar contra una categoria o grupo determinado de personas, sea porque se cometa para
arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias”.
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hecho que satisface la descripcion de alguna de las formas de comportamien-
to comprendidas en el catdlogo del art. 2° (entre los cuales figuran delitos
de incendio y de estrago) de la constataciéon —por via de adscripcion— de la
finalidad exigida en el art. 1°. Con ello, es un determinado propdsito, qua ele-
mento subjetivo especifico, lo que imprime caracter distintivamente terrorista
a la realizacién de alguna de las formas de comportamiento previstas en el
catalogo en cuestion’. Pero no es en esta subjetivizacion de la estructura tipica
de los delitos terroristas que se agota la psicologizacién ya denunciada. Antes
bien, la clave de ésta se deja reconocer en una segunda maniobra, consistente
en la determinacion legislativa segtin la cual la finalidad que imprime caracter
terrorista al hecho en cuestion ha de tener por objeto la produccién de temor
“en la poblacién o en una parte de ella”.

Si bien desde la ya referida reforma de enero de 1991 y hasta la modifica-
ci6én introducida por la Ley N° 20.467, de 8 de octubre de 2010, la finalidad
ya caracterizada coexistia alternativamente, en tanto especifico presupuesto
subjetivo de la tipicidad de cualquier delito terrorista, con la de “arrancar re-
soluciones de la autoridad o imponerle exigencias”, la ya mencionada finali-
dad “atemorizante” fue siempre la predominante desde el punto de vista de
la “invocacién” de la Ley N° 18.314 como premisa de la persecucién penal.
Ello, hasta el punto de que precisamente la reforma del afio 2010 la instituyd
como la tnica finalidad (principal) cuya persecucioén convierte a un hecho
en terrorista®. Y por supuesto, no es casualidad que, segiin la version vigente
durante ese mismo periodo, el art. 1° de la ley haya incluido una presuncién
simplemente legal de la finalidad de “producir dicho temor en la poblacién en
general [...] por el hecho de cometerse el delito mediante artificios explosivos
o incendiarios, armas de gran poder destructivo, medios téxicos, corrosivos o
infecciosos u otros que pudieran ocasionar estragos, o mediante el envio de
cartas, paquetes u objetos similares, de efectos explosivos o toxicos”.

7 Notese que sélo algunas de tales formas de comportamiento se encuentran especificadas a través de la
mencién de correspondientes tipos de delito previstos en el Codigo Penal o en alguna otra ley.

8 Como resultado de la reforma del afio 2010, la finalidad de “arrancar o inhibir resoluciones de la au-
toridad o imponerle exigencias” perdi6 su autonomia frente a la finalidad “atemorizante”, quedando
relegada a desempenar la funcién de uno de tres indicadores alternativos —junto al de “la naturaleza y
efectos de los medios empleados” y al de “la evidencia de que [el hecho] obedece a un plan premeditado
de atentar contra una categoria o grupo determinado de personas”— de la finalidad de “producir en la
poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie”. Es
claro, empero, que la redaccién asi producida del art. 1° de la ley resulta ser técnicamente paupérrima,
puesto que tiene poco sentido postular una conexién interna entre la circunstancia de que el hecho en
cuestion sea perpetrado para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o imponer exigencias a
ésta, por un lado, y la persecucién de la ya referida finalidad “atemorizante”, por otro.



La reforma del afio 2010 suprimio esta regla de presuncién, pero mantuvo
la referencia a “la naturaleza y efectos de los medios empleados” como un
indicador de la finalidad “atemorizante”. Y si bien se ha entendido que esto
volveria mas “dificil” que la persecucién penal de personas a quienes se impu-
ta un hecho constitutivo de delito terrorista pueda concluir en una decision de
condena a este mismo titulo, seria un error pensar que ello necesariamente
ha comprometido la “aplicacién” de la Ley N° 18.314. Pues semejante conclu-
si6n desconoceria que la forma de aplicacion mas relevante de la ley en cues-
tién no pasa por su invocacién como premisa para una decisién condenatoria
que en efecto llegue a habilitar la imposicion de alguna de las penas del a
todas luces draconiano catalogo previsto en el art. 3° de la misma ley, sino por
su invocacién como premisa para la activacién de un régimen procesal que se
aparta de modo considerable de aquel generalmente previsto para cualquier
instancia de persecuciéon penal.

Semejante régimen procesal extraordinario comprende, entre otros aspec-
tos, los siguientes: en primer lugar, la posibilidad de que el plazo de detencién
previa a la puesta del imputado a disposicion del tribunal se extienda hasta
por 10 dias (art. 10), lo cual no hace mas que reproducir la regla plasmada en
la propia Constitucién Politica, en el inc. 2° de la letra ) del art. 19 N°77; en se-
gundo lugar, la posibilidad de decretar medidas especiales para la proteccién
de quienes funjan como testigos en el proceso (art. 15), complementada por
la posible imposicion de la prohibicién de revelar la identidad de los mismos
(art. 16), asi como la posibilidad de que su respectiva declaracion sea prestada
“por cualquier medio idéneo que impida su identificacion fisica normal” (art.
18), esto es, por parte de “testigos sin rostro”; y en tercer lugar, la posibilidad
de que “determinadas actuaciones, registros o documentos sean mantenidos
en secreto [...] hasta por un total de seis meses” (art. 21). El disefio regulativo
fijado en la Ley N° 18.314 determina que las medidas constitutivas de ese régi-
men puedan ser aplicadas como resultado de la invocacién de la ley, con total
independencia de que en definitiva no llegue a haber condena por algtn deli-
to terrorista, ya sea porque el proceso respectivo termine sin condena alguna,
ya sea porque la condena en cuestién descanse en la imputacién de un hecho
punible no constitutivo de delito terrorista, cuya comprobacién judicial, em-
pero, puede haber sido posible, exclusivamente, en razén de la aplicacién de
una o mas de las medidas recién enunciadas.

Es extraordinariamente importante, sin embargo, reparar en que el muy
sui generis régimen procesal susceptible de verse activado por la imputacion
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(provisional) de un hecho constitutivo de delito terrorista no se encuentra
Unicamente especificado en el articulado de la Ley N° 18.314. Antes bien, y
como ya se anticipara a proposito de la fijacién del plazo extraordinario de
detencidn, es en la propia Constituciéon Politica de la Reptblica que se hallan
prefijadas algunas de las definiciones centrales de ese mismo régimen. Asi,
y adicionalmente, en la propia constitucién se encuentra contenida una regla
que vuelve mas exigentes, en comparacioén con el régimen procesal ordinaria-
mente aplicable, las condiciones de cuya satisfaccion depende que pueda dis-
ponerse la “libertad provisional” del imputado por parte del correspondiente
tribunal de apelacién. En efecto, tratindose de la libertad provisional de una
persona a quien se imputa un hecho constitutivo de delito terrorista, aquélla
s6lo puede ser decretada —en apelacién— por una sala de la respectiva corte
de apelaciones que se encuentre integrada exclusivamente por miembros ti-
tulares, y s6lo por decisién unanime, segiin lo establece el art. 19 N° 77, en su
letra e), de la Constitucién Politica.

Este manifiesto exceso regulativo evidenciado por la constitucién vi-
gente dista de ser una simple excentricidad, sino que se inserta en un
auténtico programa de constitucionalizacién del estatus juridico de la cri-
minalidad terrorista, representativo de una anomalia desde el punto de
vista del derecho constitucional comparado. Ese programa se encuentra
delineado, en lo fundamental, en el art. 9° de la Constitucién Politica, cuyo
inc. 1°, tal como quedara definido su texto como resultado del “pacto cons-
titucional” de 1989, declara que el terrorismo es “por esencia contrario a
los derechos humanos”. Si al ya suficientemente expresivo tenor literal de
la disposicion se afiade el antecedente de que la instauracién de esta de-
claracién fue entendida como la compensacioén de la supresion de la pros-
cripcién constitucional de toda “concepcién de la sociedad, del Estado o
del orden juridico, de caracter totalitario o fundada en la lucha de clases”,
originalmente consagrada en el art. 8° de la carta de Pinochet?, resulta
dificil eludir la conclusién de que la constituciéon pactada en los albores
de la transiciéon perpetué institucionalmente la estrategia de proyeccion-
negacién que la dictadura civico-militar habia hecho suya a través de la
puesta en vigor de la Ley N° 18.314.

9 Y que pervive, asimismo, en el art. 19 N° 15, inc. 6°, que proclama el principio de pluralismo politico a
la vez que declara inconstitucionales “los partidos, movimientos u otras formas de organizacién cuyos
objetivos, actos o conductas no respeten los principios basicos del régimen democratico y constitucio-
nal, procuren el establecimiento de un sistema totalitario, como asimismo aquellos que hagan uso de
la violencia, la propugnen o inciten a ella como método de accién politica”.
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Semejante institucionalizacién quedé rigidamente asociada al requeri-
miento constitucional, plasmado en el inc. 2° del mismo art. 9°, de que la
definicién y penalizacién de las “conductas terroristas” tenga lugar mediante
una ley de quérum calificado. Este requerimiento se ve complementado, en
el mismo contexto, por el establecimiento constitucional de sanciones de in-
habilitacién para funciones y cargos de diversa indole. A ello se afiade la de-
claracion, fijada en el inc. 3° y final del mismo articulo, que niega el caracter
de delitos politicos a los hechos punibles tipificados como delitos terroristas
bajo la misma ley, la cual va acompafiada de una restricciéon de la eficacia del
indulto como causa de extinciéon de la responsabilidad o de conmutacion de
la pena. El programa de constitucionalizacion del estatus juridico-penal de las
“conductas terroristas” se cierra, finalmente, con las reglas del art. 16 N° 2y
del art. 17 N° 3, el primero de los cuales asocia una suspensiéon del derecho
constitucional de sufragio al hecho de que una persona sea acusada por un
delito terrorista, mientras el segundo consagra la pérdida de la calidad de
ciudadano para toda persona condenada por semejante delito, quedando la
eventual recuperacién de su ciudadania sometida a su rehabilitacion por el
Senado.

El panorama resultante de esta escueta descripcién muestra que la Cons-
titucién Politica impuesta por la dictadura civico-militar en efecto dio rango
supra-legal a un modelo de criminalizacién, penalizacién y persecucién de
comportamientos etiquetados como constitutivos de “terrorismo”, el cual, tal
como se encuentra configurado bajo la Ley N° 18.314, se deja caracterizar sin
mayor hipérbole como un modelo de derecho penal del enemigo™. Es sobre
la constatacion de la radical ilegitimidad de semejante modelo constitucio-
nalmente prefigurado que se orient6 la propuesta regulativa elaborada por la
comision asesora ministerial.

3. La propuesta de la comisién

3.1. Desconstitucionalizacion y codificacion como desiderata

La propuesta de la comision admite ser reconstruida a partir de la premisa
de que la Ley N° 18.314 constituye la realizacién de un programa politico-
criminal ilegitimo, constitucionalmente prefigurado. De ahi que uno de los

10 Véase Mafialich, Juan Pablo, “Pena y ciudadania”, en Revista de Estudios de la Justicia, 6, (Centro de
Estudios de la Justicia, Universidad de Chile) 2005, pp. 63 ss., 81 ss.
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ejes capitales de la propuesta estuviera constituido por la supresion de toda
referencia constitucional al terrorismo, bajo el predicamento de que ninguna
de las dos tareas normativas basicas de una constituciéon democratica —la ins-
titucionalizacién y organizacién del ejercicio del poder del Estado, y la fijacién
de una cierta identidad politica de quienes estin sometidos al ejercicio de ese
poder y en cuyo interés el mismo es ejercido— supone una tematizacioén del
terrorismo como objeto regulativo.

Al mismo tiempo, y sobre la base de lo anterior, la comisién proponia susti-
tuir el modelo de la legislacion especial (constitucionalmente impuesto), para
reconducir las decisiones de criminalizacion y penalizacion del terrorismo al
Codigo Penal, en pos de subvertir, desde ya simboélicamente, el estatus de la
regulacién penal del terrorismo como pieza de derecho penal de excepcion.
Pero la propuesta de la comisién no se quedaba, de modo alguno, en la mera
simbologia. Antes bien, y como se detallard a continuacién, aquélla favorecia
una reformulacion integral del fundamento y la estructura de tipificacién de
la criminalidad terrorista.

3.2. La propuesta de tipificacion: el delito terrorista como delito de organi-
zacion

3.2.1. La redefinicion de la asociacién ilicita como asociacién criminal
La propuesta de la comisiéon adopté un modelo regulativo de la criminalidad
terrorista que la identifica con una forma especialmente grave de criminali-
dad organizada®, cuya tipificacién habia de quedar establecida dentro de un
nuevo parrafo 1o del Titulo VI del Libro II del Codigo Penal, cuyo epigrafe
rezaria “De las asociaciones criminales”. Bajo este modelo, la asociaciéon cri-
minal terrorista constituye, propiamente, un hecho punible auténomo, cuya
lesividad resulta de la combinacién de la lesividad genéricamente predicable
de toda asociacién criminal, por un lado, y la lesividad especificamente pre-
dicable de una organizacién criminal que cuenta como terrorista, por otro.
Como presupuesto de lo anterior, la comision entendia imprescindible re-
definir las exigencias tipicas de la forma basica de organizacién punible, que
en los términos de la misma propuesta pasa a denominarse “asociacion crimi-
nal”. La tipificacién de esta forma basica de organizacion en si misma punible
se orienta a satisfacer una exigencia elemental de indole politico-criminal,

11 Para una detallada fundamentacién de tal orientacién, véase Cancio, Manuel, Los delitos de terrorismo:
estructura tipica e injusto, (Reus) 2010, pp. 85 ss., 154 sS.

162



concerniente a la gravedad que debe exhibir ya la sola existencia de una or-
ganizacion para que ella amerite una punibilidad auténoma, tal como este
principio se halla reconocido por la regulacién vigente. Con ello, la propuesta
reconocia ya en la denominacién de la forma bésica de organizaciéon punible
una sintesis del particular fundamento de esa punibilidad auténoma. Asi, la
asociacién criminal ha de ser “criminal”, técnicamente, en un doble sentido:
por un lado, en cuanto a su propio estatus como hecho punible, el cual queda
asociado a la categoria de “crimen” en el sentido del art. 3° del Cédigo Penal;
y por otro lado, en cuanto a los hechos punibles cuya perpetracién constituye
el objetivo cuya persecucion convierte a la organizacién en cuestion en espe-
cificamente criminal, que a su vez han de ser constitutivos de crimenes en el
mismo sentido.

La propuesta regulativa incluia —en el inc. 2° de un nuevo art. 292— la
fijacion legislativa de un catalogo de criterios explicitos para la determinacién
de la existencia de una organizacién que pueda ser constitutiva de asociacion
criminal en los términos ya sefialados. Estos criterios consisten en: primero,
la cantidad de los miembros que integran la respectiva organizacion; segun-
do, su dotacién de medios y recursos; y tercero, su capacidad de planifica-
ci6n e incidencia sostenida en el tiempo. Por esta via, la regulaciéon propues-
ta pretendia superar un marcado déficit que muestra la legislaciéon vigente
en la materia, que ha tendido a volver esencialmente inciertos los requisitos
minimos que ha de satisfacer una asociaciéon para resultar autbnomamente
punible, sin ser reducible, verbigracia, a una simple conspiraciéon orientada
a la perpetracion futura de un hecho punible determinado. Al mismo tiem-
po, y acogiendo un planteamiento cada vez mas generalizado en la literatura
especializada, la propuesta prescindia de diferenciar posiciones jerarquicas
susceptibles de ser ocupadas por los miembros de la organizacién. De este
modo se perseguia abrir la posibilidad de que organizaciones horizontalmen-
te constituidas resulten abarcadas por la tipificacion, en la medida en que se
satisfagan los criterios ya mencionados.

Para efectos de penalidad, la propuesta distinguia entre la posicién de
aquellos integrantes que hubieran fundado o contribuido a fundar la asocia-
cién, por un lado, y la posicién de los demas integrantes, por otro. Con ello, la
eventual colaboracién con la operacién de la organizaciéon por parte de indivi-
duos que no cuentan como integrantes de la misma tendria que quedar some-
tida a las reglas generales sobre intervencién en un hecho punible, plasmadas
en los arts. 14 y siguientes del Codigo Penal.
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En fin, y segiin ya se anticipara, la propuesta de la comision mantenia
el principio de la penalizacién auténoma de la asociacion criminal, que en
tal medida deja intacta la penalidad diferenciada de los hechos punibles
que pudieran llegar a ser perpetrados por los miembros en el marco de la
realizacién de los propésitos perseguidos por la organizacion, lo cual queda
entregado a las reglas generales aplicables en materia de concurso de he-
chos punibles.

3.2.2. La especificidad de la asociacién criminal terrorista

Por la via de prescindir de la criminalizacion de cualquier variante del asi
llamado “terrorismo individual”, la propuesta de la comisién hacia suya una
tendencia reconocible en el derecho comparado, cuyo paradigma se encuen-
tra en el modelo regulativo aleman, y coincidia asi con la propuesta contenida
en el Proyecto de Codigo Penal enviado en marzo de 2014 al Congreso Nacio-
nal por el entonces Presidente de la Reptblica, Sebastian Pifiera (mensaje N°
435-361).

La tipificacion del delito de asociacion criminal terrorista, propuesta por
la comisién, descansa en una configuracion triddica de su especifico injus-
to autdbnomo, esto es, una configuracién que entrelaza funcionalmente tres
componentes diferenciados, a saber: un elemento estructural, definido por la
exigencia de que la asociacion exhiba el caracter de una organizaciéon crimi-
nal en el sentido de la tipificacion de la asociacién criminal (“a secas”) como
delito-base; un elemento instrumental, asociado al espectro de crimenes cuya
perpetracion se proyecta hacia la realizacién de la finalidad perseguida por la
organizacién; y un elemento teleolégico, que especifica en qué ha de consistir
esta finalidad altima, la cual se ve disyuntivamente formulada. Asi se preten-
dia obtener una descripcién tipica con rendimiento para la demarcacién de
los presupuestos materiales de la existencia de una organizacion especifica-
mente constitutiva de asociacion criminal terrorista™.

En cuanto al segundo componente, los hechos punibles cuya perpetraciéon
constituye el objetivo instrumental de la organizaciéon quedan circunscritos a
un catdlogo de crimenes especialmente idoneos para canalizar una estrategia
comunicativa de violencia politica intensificada. De esta manera se minimiza
el riesgo de que la descripcion tipica resulte sobre-inclusiva, asi como el riesgo

12 Las dificultades de lograr esto objetivo, empero, siguen siendo considerable; véase Fletcher, George,
“The Indefinable Concept of Terrorism”, en Journal of International Criminal Justice, 4, (Oxford Uni-
versity Press) 2000, pp. 894 ss.
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de que ella banalice la nocién de terrorismo, haciendo posible, ademas, una
clara diferenciacion de la especie de la asociacién terrorista frente al género
de la asociacién criminal. El catdlogo comprende ataques graves a la viday a
la salud e integridad corporal de las personas, correspondientes al homicidio
y a las especies de lesion corporal (lato sensu) que son constitutivas de crimen,
asi como las formas de comportamiento constitutivas de tortura que el dere-
cho vigente conoce bajo la etiqueta de “apremios ilegitimos”. Adicionalmente,
quedan comprendidos atentados contra la salud, consistentes en el envene-
namiento o la infecciéon de bebidas y otros productos destinados al consumo
publico y en la propagacion de gérmenes patégenos orientada a la produccién
de alguna enfermedad. El catdlogo se cierra con el crimen cuya tipificacion se
proponia introducir a través de un nuevo art. 403 ter, consistente en la insta-
lacion, activacién o detonacion de una bomba o un artefacto explosivo.

Por su parte y finalmente, el componente teleologico exige que, a través de
la perpetracion de los crimenes proyectados por la organizacion, ésta persiga
un determinado objetivo que confiera significacién politica a la sola existencia
de esa misma organizacién. Esto Gltimo, empero, no concierne al contenido
particular de la agenda de la asociacién, sino a la estrategia de comunicacién
que ella despliega. Asi, y en congruencia con los desarrollos mas reconocibles
en el contexto del derecho internacionals, la propuesta identificaba el elemen-
to teleoldgico con una finalidad de contenido disyuntivo, a saber: una finali-
dad o bien de socavar las bases mismas del orden democratico constitucional,
o bien de imponer exigencias a la autoridad politica o arrancar decisiones
de ésta, o bien de someter o desmoralizar a la poblacién infundiendo temor
generalizado.

Tal como lo hacia con la asociacion criminal en cuanto delito-base, la pro-
puesta incorpora un principio de penalizacién auténoma de la asociacion cri-
minal terrorista. Esta definicién no sélo determina la autosuficiencia de la
tipificacion de la asociacién criminal terrorista como titulo de punibilidad,
enteramente desvinculado de la contingencia de que efectivamente lleguen a
perpetrarse uno o mas crimenes de aquellos proyectados por ella, sino tam-
bién el reconocimiento de la relacion de auténtico concurso entre la asocia-
ci6én criminal terrorista como tal y cualesquiera hechos punibles perpetrados
por uno o mas miembros de la organizaciéon en el marco de la implementa-
ci6én de su agenda criminal.

13 Véase Ambos, Kai y Timmermann, Anina, “Terrorism and Customary International Law”, en Saul,
Ben (ed.), Research Handbook on International Law and Terrorism, (Edward Elgar) 2014, pp. 27 ss., 34 ss.
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3.2.3. La reivindicacion territorial legitima bajo el derecho internacional como
criterio de exclusion del caracter terrorista de una organizacion

La propuesta de tipificaciéon de la asociacion criminal terrorista como especie
calificada de asociacién criminal se completaba con una regla que consagra,
declarativamente, la exclusion del caracter terrorista de una organizaciéon cuya
finalidad consista en una reivindicacién territorial legitima bajo el derecho
internacional. La regla se fundamenta en la consideracién relativa al insos-
layable riesgo de abuso en la aplicaciéon de una regulacién que, como resulta
indispensable, incorpora un elemento teleologico en la tipificacion del crimen
de asociacién terrorista que a su vez queda al menos parcialmente definido en
referencia a un factor de indole politica o ideologica™.

Una preocupacién de esta naturaleza esta lejos de carecer de precedentes
en el horizonte comparado. Especialmente significativa a este respecto es la
regla del parrafo 2 del § 129 del Cédigo Penal aleman, que excluye la aplica-
bilidad de la norma de sancién que penaliza la “formaciéon de una asociacién
criminal”, entre otros casos, “si la asociacion es un partido politico que el
Tribunal Constitucional Federal no haya declarado inconstitucional”. Esta dis-
posicion, que hace operativo el asi llamado “privilegio para los partidos”, es
interpretada como una auténtica causa de atipicidad™, y supone un reconoci-
miento del riesgo que la criminalizacién de organizaciones de determinada
indole representa para el desarrollo de actividades y la persecucion de objeti-
vos de naturaleza politica en el contexto de un Estado democratico de derecho.

A diferencia de la regla del Codigo Penal aleman, empero, la disposicion
que hacia suya la propuesta de la comision se encuentra exclusivamente re-
ferida a la demarcacion del ambito de la asociacion terrorista como especie
calificada de asociacion criminal, y no al ambito tipico de la asociacién cri-
minal en general. En su efecto excluyente de la tipicidad, la regla propuesta
pretendia ser puramente declarativa, en el sentido de hacer explicito que una
organizacién de personas que persigue esa reivindicacién legitima, y no otra,
en ningin caso puede resultar subsumible bajo la descripcién de la asocia-
ci6én criminal terrorista. Técnicamente, la regla incorpora una clausula de re-
mision dindmica al derecho internacional. Bajo su actual estado de desarrollo,

14 Que ello no supone vincular la categoria del terrorismo con la del asi llamado “delito politico”, es
concluyentemente demostrado por Cancio, Manuel, Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto,
(Reus) 2010, pp. 136 s8., 192 SS.

15 Véase solo Ostendorf, Heribert, en Kindhiuser, Urs, Neumann, Ulfrid y Paeffgen, Hans-Ullrich, No-
mos Kommentar zum StGB, 4* ed., (Nomos) 2013, § 129, n.m. 24.
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empero, es posible constatar que el Convenio 169 de la OIT, ratificado por el
Estado de Chile, reconoce a los pueblos indigenas y tribales derechos especia-
les de “propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan”
(art. 14.1), imponiendo ademas a cada Estado parte la obligacion de instituir
“procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para
solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos intere-
sados” (art. 14.3).

De esta manera, la propuesta pretendia contribuir a que el Estado de Chile
ajuste su ordenamiento juridico a los estindares internacionales a los cuales
debe someterse su actividad de persecucion y penalizacion del terrorismo,
de modo tal que se vea reducido el riesgo de arbitrariedad y discriminacioén
en la aplicacién de una regulaciéon que fija pardmetros de reaccién penal par-
ticularmente enérgicos para una forma de criminalidad que reviste especial

gravedad.

3.3. El régimen procesal penal diferenciado

En el despliegue del mismo esfuerzo por desmontar el régimen de un dere-
cho penal de excepcion al cual corresponde el modelo regulativo plasmado en
la Ley N° 18.314, la comisién asumi6 la necesidad de proponer un régimen
de “diligencias y medidas especiales de investigaciéon”. Este régimen estaba
disefiado para ser aplicable a la persecucién de presuntos hechos punibles de
especial gravedad, cuyo parecido de familia se deja identificar con la circuns-
tancia de que se trata aqui de instancias paradigmaticas de criminalidad cuya
complejidad vuelve necesaria la eventual habilitacién y activacién de técnicas
de investigacion no previstas por la regulacién procesal ordinaria.

En este espacio no es posible ofrecer una descripcién minimamente ex-
haustiva del régimen procesal penal asi concebido, pero en rigor ello tampoco
es pertinente. Pues seglin ya se anticipara, el mismo no fue disefiado como
un régimen ad hoc para la persecucién del terrorismo, sino como uno dis-
puesto para la persecuciéon de cualquier presunto hecho punible comprendi-
do en el correspondiente catilogo taxativo: ademas de la asociacién criminal,
la asociacion criminal terrorista y el financiamiento del terrorismo, el catilogo
comprendjia los delitos tipificados en la Ley N° 20.000, que sanciona el trafi-
co ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, el delito de lavado de
activos, los delitos tipificados en la Ley sobre Seguridad del Estado, asi como
los delitos de produccién y de distribucién de material pornografico infantil,
de proxenetismo de menores de edad, de obtencién de favores sexuales de
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parte de menores de edad, y de trafico de migrantes y trata de personas para
la prostitucion.

En cualquier caso, el régimen asi proyectado por la comision se distingue
por exhibir algunas diferencias capitales respecto de aquellos regimenes ad
hoc previstos por el derecho vigente, verbigracia bajo la Ley N° 18.314 y muy
notablemente también bajo la Ley N° 20.000. A este respecto, una de las
divergencias mas significativas radica en la instauraciéon general del control
judicial como condicién para la activacién y la preservacién o renovacion de
las medidas especiales de investigacion previstas, incluida aqui, desde luego,
la intervencién de funcionarios policiales como agentes encubiertos o agentes
reveladores. Por otra parte, y en abierto contraste con la situacién posibilitada
por la reglamentacién procesal incluida actualmente en la Ley N° 18.314, la
propuesta de la comisién incorporaba una regla que excluye la posibilidad de
que la evidencia o los antecedentes obtenidos como resultado de la aplicacion
de las reglas del parrafo en cuestion sirvan para la fundamentaciéon de una
condena por un hecho punible distinto de aquellos comprendidos en el cata-
logo respectivo.

4. El proyecto de ley

4.1. La banalizacion de la criminalizacion del terrorismo

Medido bajo las definiciones fundamentales que inspiran la propuesta de la
comisioén, el proyecto de ley enviado por el gobierno se muestra como defici-
tario en todos los frentes posibles.

En lo tocante a la regulacién penal sustantiva, que el proyecto pretende
plasmar en una nueva ley especial, sustitutiva de la Ley N° 18.314, el gobierno
opta por criminalizar, adicionalmente a la asociacién criminal terrorista, el asi
llamado “terrorismo individual”, y ya bajo dos variantes diferenciadas. Asi, y
por una parte, el art. 3° prevé la imposicién de una pena de presidio mayor
en sus grados minimo a medio sobre quien tome parte o ejecute alguno de
los delitos cuya perpetracion ha de constituir el objetivo instrumental de una
organizacién para que ésta pueda contar como una asociacion criminal te-
rrorista (en los términos del inc. 1° del mismo proyecto), siempre que aquél
“hubiese adscrito o adherido positivamente a los propoésitos concretos de per-
petracién de los crimenes manifestados por organizaciones, asociaciones o
grupos nacionales o extranjeros”. Que el proyecto pretenda fundar el caracter
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terrorista del hecho punible perpetrado por un individuo que de hecho no
integra asociacién criminal alguna en su sola “adhesién positiva” muestra la
magnitud de la trivializaciéon de la nocién de terrorismo que ello supone, has-
ta el punto de que, inmediatamente a continuacion, el mismo inciso del art. 3°
propuesto especifica que tal “adhesion positiva” puede consistir en “cualquier
manifestacion de voluntad expresa o ticita del imputado o la aceptaciéon de los
propésitos criminales de una organizacién, asociacién o grupo, la participa-
ci6én en redes sociales o cualquier otro medio”.

Pero por otra parte, el inc. 2° del mismo art. 3° del proyecto tipifica una
segunda variante de “terrorismo individual”, en términos tales que la misma
pena habria de ser impuesta a todo “individuo que, sin pertenecer a una orga-
nizacién o grupo y habiendo tomado parte o ejecutado alguno de los delitos
sefialados en el articulo 1°, lo hubiese hecho persiguiendo las finalidades alli
expresadas”. Bajo la tipificacién de esta segunda variante, la desvinculacion
del comportamiento del hechor respecto de la posible operacién de una or-
ganizacion resulta ya plena e irrestricta, deviniendo suficiente para la puni-
bilidad de su comportamiento qua instancia de criminalidad terrorista que a
través de la perpetracioén de alguno de los hechos del catalogo del art. 1° aquél
simplemente persiga alguna de las finalidades enunciadas en esa misma dis-
posicioén.

No es posible pasar por alto, ulteriormente, que no sélo el catalogo de de-
litos cuya perpetracion se encuentra reconocida como el objetivo instrumen-
tal de una posible asociacién terrorista es distinto del catalogo incluido en la
propuesta de la comisién'®, sino que también lo es el espectro de finalidades
“tltimas” susceptibles de ser perseguidas a través de los hechos punibles cuya
perpetraciéon se proyecta por la organizacién. En cuanto a esto tltimo, resulta
especialmente preocupante que el proyecto incluya la alteracién grave del “or-
den puablico” como una de las finalidades cuya persecucion a través de la per-
petracion de los hechos punibles proyectados, y comprendidos en el catilogo
respectivo, puede convertir a una organizacién en una asociacién criminal
terrorista. Pues esto sélo confirma la tendencia a la banalizacién que hace
suya el proyecto del gobierno. Esto, combinado con la ya mencionada opcién
por la tipificacion del asi llamado “terrorismo individual”, se traduce en que,
por ejemplo, un hecho constitutivo de homicidio, perpetrado por un agente

16 En efecto, el proyecto de ley incluye el secuestro y la sustraccion de menores, asi como determinados
delitos tipificados en la Ley sobre Seguridad del Estado y “el delito de colocacién de artefactos explosi-
vos e incendiarios” tipificado en la Ley de Control de Armas.
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individual no remotamente conectado con agrupacién alguna, puede llegar a
constituir una instancia de criminalidad terrorista, siempre que a través de la
perpetracion de ese homicidio el agente persiga, verbigracia, “alterar grave-
mente el orden publico”.

4.2. La hipertrofia del régimen procesal

También en lo concerniente al régimen procesal de persecucion, el proyecto
del gobierno se distancia manifiestamente de la propuesta de la comisién. Si
bien el proyecto reproduce la decision de establecer un nuevo parrafo (4°) den-
tro del Titulo I del Cédigo Procesal, cuyo epigrafe reza “Diligencias y medidas
especiales de investigacién para delitos organizados o complejos”, el ambito
de aplicabilidad del mismo se extiende a la persecuciéon “de todos aquellos
crimenes en que se justifique fundadamente por parte del Ministerio Ptblico
que, por sus especiales caracteristicas, se dificulte su investigacion al punto de
hacer indispensable el uso de medidas especiales de pesquisa”. Con esta lti-
ma clausula, el catdlogo de delitos en referencia a cuya persecucion las reglas
del parrafo en cuestién resultan aplicables “en todo caso” se vuelve relevante
s6lo en la medida en que, en ese mismo ambito, el Ministerio Piblico no ne-
cesita justificar fundadamente la pertinencia de una o mas de las diligencias
o medidas en cuestion. Tratindose de la persecucion de cualquier presunto
hecho constitutivo de crimen, empero, bastaria con que el Ministerio Pblico
“justifique fundadamente” que, por las “especiales caracteristicas” del hecho
investigado, se hace indispensable la utilizacién de las correspondientes téc-
nicas de pesquisa. Esta radical apertura del régimen de investigacién asi con-
figurado vuelve dubitable, en cualquier caso, que el mismo se deje describir,
sin eufemismos, como uno de “diligencias y medidas especiales”.

4.3. La renuncia a la desconstitucionalizacién

Ni el mensaje ni el proyecto mismo contienen una sola referencia al nivel
constitucional del problema de la regulacién penal y procesal del terrorismo
bajo el derecho chileno vigente. Uno ciertamente puede entender que, en-
contrandose en el horizonte de los compromisos programaticos del actual
gobierno un proceso que culmine en la aprobacién de una nueva constitu-
ci6n politica, el propio gobierno haya procurado evitar abrir anticipadamente
ese flanco a propdsito de una iniciativa de reforma legal que, como lo es en
el presente caso, corresponde a una escala muy diferente. Pero siendo ello
asi, y estando constitucionalmente prefigurado el ilegitimo modelo regulativo
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de criminalizacion, penalizacién y persecucioén del terrorismo que el gobier-
no aparentemente pretendia dejar atrds, uno no puede sino concluir que, en
atencion a esas mismas circunstancias, lo sensato seria postergar la discusioén
legislativa acerca del estatus juridico-penal del terrorismo hasta que el flagelo
constitucional haya sido remediado.
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