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Resumen

La finalidad del presente trabajo es analizar especificamente una de las normas
de la Ley 12.927 Sobre Seguridad del Estado, particularmente su articulo 4 literal d). De
esa manera, la orientacion de nuestra labor estar4 centrada en el estudio de los
elementos que componen la conducta tipica de este delito, sus caracteristicas, las cuales
permiten encuadrarlo como una hipoétesis especial de asociacion ilicita, y el examen de
los eventuales problemas concursales que tendrian lugar en su aplicacion debido a las
similitudes existentes con otras disposiciones, que, de igual manera, sancionan

organizaciones conformadas al margen de la ley.

Con el fin de llevar a cabo esta labor, se comenzara analizando la historia de la ley
y la forma en que distintos autores han calificado esta conducta, para posteriormente
ahondar en el bien juridico protegido, los elementos que componen el tipo penal, y los
eventuales problemas concursales que tendrian lugar. Todo esto se realizara teniendo a
la vista las disposiciones pertinentes del Codigo Penal, la Ley 17.798 sobre el Control de
Armas y la Ley 18.314 gque determina Conductas Terroristas, debido a que, estimamos,
el analisis comparado resulta ser provechoso para comprender mejor los objetivos del
referido articulo 4 letra d) de la Ley 12.927.



Introduccién

El articulo 4 d) de la Ley de Seguridad del Estado corresponde a uno de los casos
en que leyes especiales han tomado la figura basica de la asociacion ilicita del articulo
292 del Codigo Penal, estableciendo requisitos especiales para su concurrencia,
otorgandole asi a estas organizaciones un desvalor en particular en funcién de los bienes

juridicos propios que cada ley busca proteger.

Asi, a partir de la tipificacion del articulo 4 d) de la Ley de Seguridad del Estado,
cabe afirmar que resulta necesario para su aplicacibn demostrar como concurren una
serie de elementos subjetivos, que dotan a este delito de organizacion, de una
caracteristica especial en comparacion con otros delitos de la misma naturaleza, esto en
funcion de conceder un adecuado resguardo al bien juridico que busca proteger dicha
Ley. Sin embargo, un factor clave, es que con el fin de determinar la consumacién de la
figura penal se vuelve particularmente compleja la tarea de probar la concurrencia de
estos elementos subjetivos. De ese modo, la existencia de otras leyes que sancionan las
asociaciones de personas con fines ilicitos cobra relevancia, debido a que resultarian
potencialmente aplicables, en aquellos casos en que no se cumplan los presupuestos
materiales necesarios para sancionar conforme a lo dispuesto en la Ley de Seguridad del
Estado.

Dentro de las leyes que aparecen relacionadas, se encuentra la Ley 17.798 Sobre
Control de Armas, la cual en su articulo 8 contiene una descripcion tipica similar a la del
articulo 4 d) de la Ley de Seguridad del Estado, aunque, omitiendo los fines regulados en

el tipo penal subjetivo de esta ultima.

Sin perjuicio de lo anterior, no solo es la Ley de Control de Armas la que guarda
alguna relacion con lo dispuesto por la Ley de Seguridad del Estado, en la misma linea
se encuentra la Ley Sobre Conductas Terroristas, la cual, no obstante tener sus propios
fines, comparte similitudes con los cuerpos normativos ya mencionados, a saber, se trata
de una ley especial cuyo resguardo se orienta a objetivos especialmente determinados
por la ley, a la vez dispone de un tipo penal que sanciona las organizaciones, y se ha
calificado junto con la Ley de Control de Armas, y la Ley de Seguridad del Estado, dentro

del ambito del derecho penal politico.



Dicha serie de factores en comun es lo que motiva un analisis comparativo del
articulo 4 d) de la Ley de Seguridad del Estado con el resto de las conductas tipificadas
por estas distintas leyes que sancionan determinadas formas de organizacion. De ese
modo, también cabe analizar la concurrencia de concursos, dadas las patentes

similitudes existentes entre ellas.

Es en mérito del andlisis que se efectuara en los capitulos que siguen, que
afirmamos que el articulo 4 d) de la Ley de Seguridad del Estado contiene una serie de
falencias en su tipificacion, las cuales evidencian su inaplicabilidad hoy en dia. Dichos
reparos refieren a deficiencias en lo que respecta a reformas, problemas practicos y la
preferencia de otros tipos penales en perjuicio de la norma de la Ley de Seguridad del
Estado.

De esa manera se procedera a analizar la historia de la Ley de Seguridad del
Estado, con un enfoque particular respecto del articulo 4, a la vez se analizard la
denominacion de asociacion ilicita atribuida al ya referido articulo 4 d).

Posteriormente el andlisis se orientara a la comparacion del bien juridico protegido
entre estas distintas leyes que guardan elementos en comun. Asimismo, se analizaran
los elementos que componen la conducta tipica del articulo 4 d) de la Ley de Seguridad
del Estado. Finalizando con el estudio de los eventuales concursos que tendrian lugar

entre las distintas leyes objeto de estudio.

Como prevencién, y dado que el asunto central de este trabajo es el articulo 4 d)
de la Ley de Seguridad del Estado, nos referiremos a las leyes conexas relevantes en la
medida que sea necesario para el analisis del referido articulo 4 d), sin ahondar

minuciosamente en su contenido en tanto ello no sea necesario.

Finalmente, entrego los créditos correspondientes a Sofia Jiménez Union, con
quien, en coautoria, se desarrollé el primer capitulo de este trabajo, ello en el contexto

del primer curso de este taller de memoria acerca de la Ley de Seguridad del Estado.



Capitulo I: El articulo 4 de la Ley de Seguridad del Estado

1. Antecedentes historicos

De forma previa a ahondar en el andlisis de la Ley 12.927, y en particular respecto
del articulo 4 d), resulta necesario referirse a sus antecedentes historicos con el fin de
contextualizar su origen y los cambios mas relevantes que han tenido lugar, permitiendo

asi, determinar a lo largo del trabajo la vigencia de una norma como esta.

En cuanto a los antecedentes del articulo 4 de la LSE, encuentra como primera
fuente la regulacion establecida en el Libro 1l, Titulo 1l del CP de 1874, en cuyo articulado
se regulaban los “crimenes y simples delitos contra la seguridad interior del estado”. Sin
perjuicio de aquello, conforme pasan los afios, el legislador en miras de la crisis
democratica que aquejaba a la actualidad nacional, considera necesario dictar normas
particulares, cuyo fin sea sancionar especialmente ciertas conductas potencialmente

atentatorias del orden institucional.

Este cambio de legislacion ocurrié debido a la “imposibilidad de solucionar un
conflicto politico que se agudiz6 bajo la presidencia de Arturo Alessandri (1920-1924), lo
gue desato los golpes militares de 1924 y 1925, y la redefinicion estatal, condensada en
la Constitucion de 19251, Esta tendencia aumentd considerablemente, dado que “entre
los afios 1925 y 1932 se produce [...] un periodo de inestabilidad institucional que
determina la dictacién de numerosas normas penales, tanto leyes en sentido propio como
decretos leyes que reprimen conductas contrarias a la Seguridad del Estado”?, es decir,
se recurre a la legislacion como un método que, en la medida de lo posible, busca

contribuir al restablecimiento del orden social.

Ademas de lo regulado en el CP, el primer antecedente de una ley especial cuyo
fin sea el resguardo de la seguridad del Estado, lo encontramos en el DL 50 de 21 junio

de 1932, el cual sanciona los delitos cometidos en contra la seguridad interior del Estado,

1 Valdivia, Veronica. 2020. Subversion, coercién y consenso: violencia estatal en Chile del S. XX. Boletin
Del Instituto De Historia Argentina Y Americana Dr. Emilio Ravignani. 53: 180-204. Pag. 185.

2 Astudillo Canessa, Erick. 2002. Delitos contra la seguridad interior del estado. Memoria para optar al
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. Pag. 227.
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teniendo como principal objetivo, combatir movimientos de caracter anarquista y
terrorista, al ser considerados dichos movimientos como una amenaza para las
instituciones fundamentales de los Estados, su organizacion y sus leyes. Asi, este DL
definié en su articulo 1 a los enemigos de la republica como: “toda persona que propague
o fomente, de palabra o por escrito, doctrinas que tiendan a destruir por medio de la

violencia, el orden social o la organizacién politica del Estado”.

En cuanto a similitudes con el actual articulo 4 de la LSE, el articulo 1 del DL 50
consideraba como enemigo de la Republica a quien propagara o fomentara doctrinas que
atenten en contra del orden institucional, contemplando en la letra b) el alzamiento,

elemento en comun con el articulo objeto de analisis.

Tan solo un par de afios mas tarde se dicta la Ley 6.026 de 1937, esta norma
realiza una distincion entre los delitos cometidos en contra la seguridad del Estado y los
delitos atentatorios del orden publico, asi “esta distincion también se reflejard en las
penas, las que seran reguladas de manera practicamente similar a como lo hara 21 afios
mas tarde la Ley 12.92773.

Con posterioridad, durante el gobierno de Gabriel Gonzalez Videla, se dicta la Ley
8.987 de 1938, también denominada “Ley de defensa permanente de la democracia. Esta
ley resulta particularmente conocida debido a que su articulo 1 sefiala que “Se prohibe la
existencia, organizacién, accién y propaganda, de palabra, por escrito o por cualquier
otro medio del Partido Comunista y en general toda asociacion, entidad, partido, faccion
0 movimiento, que persiga la implantacion en la republica de un régimen opuesto a la

democracia o que atente contra la soberania del pais”.

Es decir, la finalidad de la norma en mencién era proscribir la actividad del Partido
Comunista, aun a pesar de que el presidente Videla llegé al poder gracias a su apoyo.
Asi, el articulo 1 de la Ley 8.987 denota ostensiblemente un caracter mucho mas
autoritario y severo que las anteriores leyes referentes a la seguridad del Estado,

guedando demostrado principalmente en la proscripcion del Partido Comunista, el cual

3 Gonzalez Morales, Felipe. 1989. Modelos legislativos de seguridad Interior: 1925-1989. Revista Chilena
de Derechos Humanos. 11: 18-24. Péag. 20.



inclusive durante la vigencia de la Ley 6.026 no fue considerado como un peligro para la

seguridad interior del Estado, estando permitida su ideologia.

Posteriormente, en el afio 1958 se dicta la Ley 12.927 o Ley de Seguridad Interior
del Estado, la cual deroga la Ley 8.987, hecho que fue producto de las promesas de
campafa del presidente Carlos Ibafiez del Campo. Asi, la estructura de la Ley 12.927

“empalma con la tradicién que venia desarrollandose con anterioridad a 1948”4

Actualmente es la Ley 12.927 la que se encuentra vigente, sin embargo, ha sufrido
multiples modificaciones a través de los afios, entre los cambios mas significativos se
encuentran los realizados por la Ley 17.798 de Control de Armas que modifica la LSE en
el afo 1972, la Ley 19.029 que modifica la LSE para abolir la pena de muerte en 1991, y
la Ley 19.733 que modifica la LSE con el fin de adecuarla a las garantias constitucionales

de libertad de opinidn y expresion.

1.1. Del articulo 4 de la actual Ley de Seguridad del Estado

La primera version del articulo 4 letra d) se encuentra en el Titulo Il de la Ley
12.927 de 1958, denominado “Delitos contra la Seguridad Interior del Estado”, el cual
disponia: “Articulo 4.0 Sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo Il del Libro Il del Cédigo
Penal y en otras leyes, cometen delito contra la seguridad interior del Estado los que en
cualquiera forma o por cualquier medio, se alzaren contra el Gobierno constituido o

provocaren la guerra civil, y especialmente:

d) Los que inciten, induzcan, financien o ayuden a la organizacién de milicias
privadas, grupos de combate u otras organizaciones semejantes y a los que formen parte
de ella, con el fin de substituir a la fuerza publica, atacarla o interferir en su desempefio,

o con el objeto de alzarse contra el Gobierno constituido”.

En la década de los setenta, previo al golpe militar, se modifica el precitado
articulo. Dicha modificacion surge debido a la mocién del senador Juan de Dios Carmona
Peralta en abril de 1972, con la cual se inicia la discusion de un proyecto de ley para
introducir modificaciones a la Ley 12.927, con la finalidad de someter el control de las

4 [dem. Pag. 20.



armas. El contexto en que surge esta ley es sefialado por el propio senador Carmona
quien expresa: “Es un hecho de todos conocido, que los viles asesinatos del
excomandante en Jefe del Ejército don Rene Schneider Chereau, del ex Vicepresidente
de la Republica don Edmundo Pérez Zujovic, [...] fueron perpetrados en forma artera,
calculada y alevosa, por miembros de agrupaciones o entidades que contaban y que
posiblemente cuentan en la actualidad, con una fuerte organizacién y con toda clase de

disponibilidades en dinero y armamento™.

De ese modo, del discurso del senador Carmona podemos extraer el contexto en
que surge esta modificacion al articulo 4 d) de la LSE, en donde, pese a existir una
normativa que sanciona los atentados contra la seguridad del Estado, la cual castiga a
los que “pertenezcan, fomenten, induzcan y financien organizaciones de milicias
privadas, grupos de combate u organizaciones semejantes”, se produjeron igualmente
graves atentados por parte de grupos armados, en contra de importantes autoridades del
pais, es decir, la ley no significaba un desincentivo suficiente a las conductas tipificadas.

Por ello, el senador Carmona plantea que: “Es menester pues, dictar las
disposiciones tendientes a terminar con toda clase de grupos o dispositivos armados y
de seguridad partidaria, formados al margen de la institucionalidad, provengan de donde
provengan, y a garantizar de que las armas s6lo estén en poder y sean usadas
exclusivamente por aquellos a quienes la Carta Fundamental les encomienda tan

delicada funcion”s.

Tras la presentacion del proyecto de modificacion a la Ley 12.927, el dia 21 de

junio de 1972 comienza su discusion en la Comisién de Constitucion del Senado’.

En la referida comision se discute el proyecto elaborado por el senador Carmona,

junto con las indicaciones a la mocién que realiz6 el Ejecutivo y el ministro de Defensa

5 Mocién Parlamentaria del sefior Senador Juan de Dios Carmona Peralta [En linea]. 05 de abril de 1972
<https://www.bcn.cl/laborparlamentaria/wsgi/consulta/verParticipacion.py?idParticipacion=897301>
[Consulta 11 de diciembre de 2022].

6 {dem.

7 Compuesta por los honorables senadores Chadwick, Duran, Irureta y Montes; el diputado Diez; el ministro
de Defensa Nacional, los tres subsecretarios de esa cartera, y el jefe de la seccion juridica de la
subsecretaria de guerra, don Hernan Concha. Ademas, la discusion escucho las exposiciones que sobre
esta materia hicieron los comandantes en jefe de las tres ramas de las Fuerzas Armadas.



https://www.bcn.cl/laborparlamentaria/wsgi/consulta/verParticipacion.py?idParticipacion=897301

Nacional®. De ello, se acuerda utilizar como base de la discusién el proyecto enviado por
el Ejecutivo. Se discute asi, en concreto, el control de armas y elementos similares, armas
prohibidas, la tenencia, posesion e inscripcion de armas de fuego permitidas, sobre el
trafico ilegal de armas, porte de armas de fuego sin permiso de la autoridad competente,
acerca de grupos armados, la prohibicion de ingreso a recintos militares, jurisdiccion y

competencia, entre otras categorias.

En cuanto al tema central que nos compete, es importante referirnos a la discusion
de la Comision de Constitucion respecto de los grupos armados, de ese modo, la
Comision “decidié modificar la letra d) del articulo 4° de la Ley de Seguridad del Estado,
por estimarse absurdo que se sancione solo a los que inciten, induzcan, financien o
ayuden o formen parte de milicias privadas o grupos de combate que tengan por objeto
alzarse contra el Gobierno constituido, y no a los que realicen los mismos actos para

alzarse contra los otros poderes del Estado™.

Por tanto, por acuerdo de la Comision de Constitucion “se extendio el delito
establecido por la letra b) del articulo 6° de la misma ley, que sanciona a quienes difamen,
injurien o calumnien al presidente de la Republica, Ministros de Estado, Senadores o
Diputados o miembros de los Tribunales Superiores de Justicia, a quienes cometan los
mismos actos en contra del Contralor General de la Republica, los Comandantes en Jefe

de las Fuerzas Armadas y el General Director de Carabineros™°.

El trabajo de la Comisién de Constitucion del Senado concluye con la redaccion
del proyecto de ley de control de armas, el cual implica modificar la LSE. De esta comisién
surge la redaccion del Articulo 23 de la Ley 17.798, que establece: “Articulo 23.-
Introducense las siguientes modificaciones a la ley numero 12.927: 1) Reemplazar en la
letra d) del articulo 4°, las palabras ‘el Gobierno constituido’, por las siguientes: ‘los
Poderes del Estado’, y agregar a continuacion la siguiente frase: ‘o atentar contra las

autoridades a que se refiere la letra b) del articulo 6°'.

8 Historia de la Ley N°17.798 Establece el Control de Armas. [En linea]
<https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/2450/> [Consulta 11 de diciembre de
2022].

° [dem

10 [dem.



https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/2450/

2) Sustituir la letra b) del articulo 6° por la siguiente: ‘b) Los que ultrajaren
publicamente la bandera, el escudo o el nombre de la patria y los que difamen, injurien o
calumnien al Presidente de la Republica, Ministros de Estado, Senadores o Diputados,
miembros de los Tribunales Superiores de Justicia, Contralor General de la Republica,
Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas, o General Director de Carabineros, sea
que la difamacién, la injuria o la calumnia se cometa con motivo o no del ejercicio de las

funciones del ofendido’.

La redaccion del articulo 23 efectuada por la Comision de Constitucion se
mantuvo en la LCA publicada en el Diario Oficial con fecha 10 de octubre de 1972,

Posteriormente, se modificé el alcance del articulo 4 d) de la LSE, pero de forma
indirecta, en mérito de la reforma realizada al articulo 6 b) de la misma ley, al cual hacia
referencia el literal d). La modificacion del articulo 6 b) se produce en el marco de la Ley
19.733, publicada en junio de 2001.

Durante la discusion de la Ley 19.733 se realiza una indicacion suscrita por los
senadores Parra, Viera-Gallo, Silva y otros, que proponen incorporar el articulo 45 en el
Proyecto en el siguiente sentido: "a) Reemplacese la letra b) del articulo 6°, por lo
siguiente: ‘b) Los que ultrajaren publicamente la bandera, el escudo o el nombre de la

patria y el himno nacional™!?.

El Senador Viera-Gallo expone, para aclarar la indicacion, que: “la letra b) del
articulo 6° de la Ley de Seguridad del Estado faculta a las autoridades alli sefialadas para
querellarse cuando son difamadas, injuriadas o calumniadas. La indicacion ahora

formulada pretende colocar en pie de igualdad a los ciudadanos y a las autoridades; es

11 Asi la redaccion del Art. 4 letra d) de la LSE dispone: “d) Los que inciten, induzcan, financien o ayuden a
la organizacién de milicias privadas, grupos de combate u otras organizaciones semejantes y a los que
formen parte de ellas, con el fin de sustituir a la fuerza publica, atacarla o interferir en su desempefio, o con
el objeto de alzarse contra los poderes del Estado o atentar contra las autoridades a que se refiere la letra
b) del articulo 6°”.

12 Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 337, Sesion 10. [En linea]. 22 de abril de 1998.
<https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/2112/2/Sesion%2010.pdf>
[Consulta 11 de diciembre de 2022].



https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/2112/2/Sesion%2010.pdf

decir, que esas personas, cuando se sientan afectadas, puedan querellarse conforme al

Cadigo Penal y no a la Ley de Seguridad del Estado”!3.

Es decir, se propone eliminar la figura penal especial contemplada en el articulo 6
b) de la LSE, referente a la accion tipica de difamar, injuriar y calumniar a las autoridades
mencionadas en ese articulo, ello con el fin de unificar el criterio en lo que respecta al
delito de injurias y calumnias, promoviendo la igualdad, haciendo aplicable tales delitos a

las referidas autoridades aunque segun la regulacion comun del CP.

Ademas, junto con realizar este ajuste, se procuré que la LSE no infringiera la
garantia constitucional del derecho a la libertad de opinién e informacién, ajustandose la
disposicion a la normativa internacional pertinente, tal como se plante6 de forma posterior
en la Comision Legislativa de la Camara de Diputados: “Se busca poner término o
modificar un conjunto de normas legales que establecen privilegios para algunas
autoridades de la Republica y que interfieren o dificultan el ejercicio de las libertades de
opinion y de informacion, lo que genera pugnas entre la legislacion interna y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y las recomendaciones de la Corte

Interamericana de Justicia sobre estas libertades”4.

Finalmente, tras la ardua discusion de la Ley 19.733, se modifico el articulo 6 b)
de la LSE mediante el articulo 46 de la Ley 19.733, el cual sefiala: “a) Reemplazase la
letra b) del articulo 6°, por la siguiente: b) Los que ultrajaren publicamente la bandera, el
escudo, el nombre de la patria o el himno nacional”, tipificacion que se mantiene hasta la

actualidad.

Un efecto, quizas impensado para el legislador, y probablemente el mas relevante,
es gue la modificacion de la disposicion en comento fue publicada sin haber resuelto lo
gue pasaba con la ahora inaplicable referencia a las autoridades de la ultima parte del
articulo 4 d) LSE, hecho que volvi6 ineficaz la norma en este punto, pues la referencia
actualmente carece de sentido, dando lugar a una suerte de derogacion tacita del delito

en lo que respecta al atentado contra ciertas autoridades.

13 [dem.
14 Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, Legislatura 343, Sesion 15. 14 de noviembre del 2000.
Pag. 153.
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2. Aspectos generales

Respecto a la estructura que emplea la Ley 12.927 sobre Seguridad del Estado,
el articulo 4 esta inserto en el Titulo Il que regula los “Delitos contra la Seguridad Interior
del Estado”. Titulo que contempla cinco articulos, los que regulan tanto delitos como las
penalidades aplicables, y una agravante en caso de que la conducta punible tenga lugar
en tiempo de guerra externa, elemento que resulta ser un primer indicio de la naturaleza

eminentemente politica de esta ley.

En lo que respecta al caso particular del articulo 4 de la LSE, este tiene una
descripcion tipica compleja, lo que puede traer ciertos problemas en cuanto a su
interpretacion. Su encabezado establece que: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo Il
del Libro Il del Cédigo Penal y en otras leyes, cometen delito contra la seguridad interior
del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se alzaren contra el
gobierno constituido o provocaren la guerra civil [...]°, a partir de lo cual procede a

sancionar una serie de conductas contenidas en literales que van desde la a) a la g).

Del analisis del encabezado del articulo es posible distinguir ciertos elementos
importantes de mencionar, entre ellos, la interpretacién que es posible realizar a partir del
empleo de la frase “sin perjuicio de lo dispuesto en”, la cual suele ser usada comunmente
en el ambito juridico para establecer la necesidad de tener en consideracion otra situacion
qgue condiciona la aplicacién de lo que pretende enunciarse, por lo cual debe tenerse
presente lo dispuesto en otros cuerpos normativos a efectos de aplicar lo sefialado en el
articulo 4 de la LSE, ello en cuanto puede existir algun tipo de relacion entre los elementos

tipicos de una y otra ley que limiten la materializacién plena de la norma.

En la linea de lo anteriormente sefialado, y de acuerdo a la aplicacién de las reglas
generales establecidas en el articulo 74 del CP en cuanto a la acumulacién de sanciones
respecto de la comision de mas de un delito, denominado también concurso real, es
posible estimar que la determinacién de las sanciones por los delitos cometidos en virtud
del articulo 4 de la LSE deben hacerse en conjunto con aquellos en los que pudiera
haberse incurrido en virtud del CP u otras leyes, ello al no existir una regla especial a

efectos de la regulacion de eventuales concursos.
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Cabe hacer la prevencidon de que la situacion antes aludida guarda relacion con
gue las reglas del concurso real no resultan aplicables a efectos de ofrecer una solucion
en aquellos casos en que a partir de una misma conducta tengan lugar dos o més delitos,
en cuyo caso el CP en el articulo 75 inciso segundo establece que se debe aplicar la

sancion del delito méas grave, dando lugar asi a un denominado concurso ideal.

Sin embargo, habria que plantearse la posibilidad de que no nos encontremos ante
un concurso ideal, sino que ante un concurso aparente, entendiéndose este como:
“aquellos casos en que un mismo o varios hechos pueden ser subsumibles en diferentes
tipos legales™®, teniendo como consecuencia el no aplicar las reglas concursales ya
mencionadas, sino que: “se prefiere la aplicacidon de una sola de las normas concurrentes
por la existencia de una relacion de especialidad, consuncién o subsidiariedad™®.
Situacién que mereceria particular atencion debido al énfasis que realizan autores como
Matus al momento de realizar las distinciones entre concurso aparente de leyes y
concurso ideal’, ya que al parecer: “en la practica se suele confundir el concurso ideal
con el concurso aparente de leyes, cuando un hecho parece satisfacer las exigencias de

dos o mas tipos penales, pero en definitiva ha de ser encuadrado sélo en uno de ellos™18,

En virtud de lo expuesto, cobran relevancia las similitudes que puede tener el
articulo 4 LSE con aquellas conductas delictivas contempladas en otros cuerpos
normativos que pueden eventualmente enmarcarse dentro de su descripcion tipica, por
lo cual, debido a su caracter de ley especial, es la LSE la que en principio tiene preferencia
en su aplicacion, siempre que tengan lugar todos los elementos de la descripcidn tipica
contenidos en sus figuras penales, todo ello en virtud del desvalor particular que se
encuentra comprendido y sancionado en esta ley, hecho que permite vislumbrar la forma

en que se configura la aludida relacion de especialidad. Sin embargo, el analisis en

15 Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia. 2021. Manual de derecho penal chileno. Parte general. 2a
ed. Valencia, Editorial Tirant lo Blanch. P4g. 561.

16 [dem. Pag. 562.

17 Matus, Jean Pierre. 2002. La teoria del concurso aparente de leyes penales y el “resurgimiento” de la ley
en principio desplazada. Revista de Derecho U. Catdlica del Norte. 9: 27 - 68. Pag. 30.

18 Garay Rojas, Rodrigo. et. al. 2007. Politica criminal de represién, violencia politica, formacién de grupos
de combate armado como asociacion ilicita especifica y problemas concursales. Memoria para optar al
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. Pag. 334.
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concreto y detallado de esta situacion se realizara al momento de examinar

especificamente los problemas concursales.

Otro aspecto que debe ser considerado, es el hecho de que el articulo establece
que cometen el delito quienes “en cualquiera forma o por cualquier medio, se alzaren
contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil”’, sefialando luego de ello,
casos especiales en lo que refiere a su forma de comisién, regulandolos particularmente
en los literales del articulo 4. De lo anterior surge la pregunta respecto al rol que cumple
cada una de las conductas reguladas en las letras a) a la g) a efectos de la tipicidad del
encabezado, lo cual ha dado lugar a dos interpretaciones recogidas por distintos autores.

Raul Campusano, a través de un analisis doctrinario y jurisprudencial, distingue
dos posiciones interpretativas materializadas por los tribunales al momento de aplicar el

articulo 4 de la LSE al dictar sentencia.

La primera, segun el tenor literal de la norma, dispone que: “el articulo 4 en su
totalidad constituye un solo tipo penal y que sus diferentes letras configuran una
enunciacion no taxativa de las principales formas de cometer el delito o una especie de
figuras derivadas de la principal™®, en ese sentido, lo que contendria el presente tipo
penal es un delito de hipétesis multiple, esto es: “un delito que puede quedar conformado
por una diversidad de conductas, con igual disvalor juridico, cuya enumeracién no es
taxativa sino meramente enunciativa™®, a partir de lo cual el rol de los literales y su
tipificacion particular tiene como fin establecer con mayor precision distintas maneras de
alzarse contra el gobierno o de provocar la guerra civil, pero sin ser estas las Unicas, De
otro modo, la concurrencia de estas conductas especialmente consideradas no da lugar
a la consumacion de delitos distintos de aquellos sancionados en el encabezado, sino
que refiere a situaciones que merecen particular atencion en funcion de la potencialidad
gue revisten para la consecucion de los fines que la LSE pretende evitar. Asimismo, los
literales vendrian a complementar la amplitud de la descripcién tipica del enunciado del

articulo objeto de este andlisis, ya que la falta de dicho complemento podria dar lugar a

19 Campusano Palma, Radl. 1991. Andlisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar. Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. Pag. 8.

20 {dem. PAg. 9.
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una infraccioén al principio de tipicidad, especialmente en lo que refiere a la frase “alzarse
contra el gobierno constituido por cualquier forma o cualquier medio”. En la misma linea
interpretativa, Campusano explica un fallo de la Corte de Santiago, en que: “estima que
para que una conducta encuadre tipicamente con la forma verbal ‘alzarse’ [...] es
necesario que tenga un importante grado de trascendencia y gravedad siendo cada una

de las letras [...] solo casos mas especificos de la misma conducta de alzamiento”??,

Mientras que una segunda postura, la cual tendria mayor aceptacion dentro de la
doctrina y jurisprudencia, alude a que: “cada una de las letras del articulo constituirian
una figura penal de caracter autdbnoma e independiente”??, afirmacién que encontraria

sustento en diversos elementos interpretativos.

El primero de ellos, establece como punto de partida lo que sefiala el articulo 5 de
la LSE al momento de fijar la penalidad de los delitos del articulo 4. Segun Astudillo, el
hecho de que este articulo se refiera en plural a “los delitos previstos en el articulo
anterior” seria un elemento de apoyo al hecho de que cada literal constituye una figura
autbnoma e independiente?3. Sin embargo, no compartimos dicha apreciacion, ya que
por si mismo este argumento no seria concluyente para sostener la tesis de la autonomia,
puesto que el encabezado del articulo 4 contiene dos supuestos, que son el alzamiento,
y la guerra civil. Por lo que la referencia aludida, al encontrarse en plural, puede apuntar
sblo a estos dos hechos, sin que necesariamente comprenda las situaciones de los

literales como delitos autbnomos.

Otro argumento, fundado en antecedentes histoéricos, refiere a que: “todos los
contenidos de cada una de las letras del articulo 4° de la LSE tienen, de una u otra forma,
antecedentes legislativos anteriores que, en la mayoria de los casos, los contemplan
como delitos autonomos”?4. Aspecto que seria relevante para la SCA de Santiago Rol N°
17-78, en la cual se condena al procesado como autor de los delitos establecidos en el

articulo 4 letra a) y en el articulo 4 letra f) de la LSE, puesto que en caso contrario -de

21 [dem.
22 Astudillo Canessa, Erick. Op. Cit. Pag. 238
2 [dem.
24 Campusano Palma, Raul. Op. Cit., Pag. 10.
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haber estimado que el articulo contempla un solo delito de hipétesis multiple- no hubiese
sido posible condenar por dos delitos distintos, debido a que la concurrencia -en un
mismo momento- de dos o mas de las conductas contenidas dentro de los literales no
generaria delitos distintos, sino que soOlo seria relevante a efectos de establecer la
magnitud de la pena. Aquello lo sustenta Matus al sefialar, a propdsito de las modalidades
de comision de un delito, que: “la realizacion de varias de ellas resulta indiferente a
efectos de la configuracidon del tipo, pues siempre se entiende que se ha realizado un
anico delito, sin perjuicio de considerar el conjunto de circunstancias en la medida de la

pena, de conformidad con lo previsto en el art. 69 CP"%5.

Sin embargo, las explicaciones dadas no parecen evidenciar cémo incide el
elemento histérico en la separacion de las conductas establecidas en los literales del
articulo 4 LSE. En este punto estimamos que la fundamentacion se encontraria amparada
en aspectos de politica criminal, puesto que, en principio, resultaria contraproducente
subsumir delitos que originalmente se sancionaban de forma autbnoma, para volverlos
modos de comisién de un solo ilicito penal, debido a que en ese caso el efecto seria que
en virtud de los literales, en lugar de tener 7 delitos distintos punibles por si mismos,
tendriamos 7 formas de comision del alzamiento o de la provocacion de una guerra civil,
lo que tendria entre otras consecuencias, el hecho de dejar de ser relevante la cantidad
de conductas desplegadas, ya que pasarian a ser sélo medios del hecho verdaderamente
relevante, que es la consecucion del resultado lesivo -alzamiento o guerra civil-. Lo
anterior, sin perjuicio de que el mayor despliegue de conductas tendria efectos al
momento de fijar la pena segun el articulo 69 CP, en relacion a la mayor o menor
extension del mal causado. Mientras que si se considera cada letra como un delito en
particular, la realizacién de diversas conductas tendria consecuencias significativas en la
pena, puesto que daria lugar a las situaciones comprendidas en los articulos 74 o 75 CP.
Es por ello que careceria de logica el hecho de que se contemplen los literales del articulo
4 como meras formas de comision de las conductas sefialadas en el encabezado, ya que
supondria que el legislador estaria flexibilizando la comisién de delitos contra la

Seguridad Interior del Estado.

25 Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia. 2021. Op. Cit., Pag. 557.
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Teniendo presente que segun la opinion mayoritaria de los autores, la
interpretacion adecuada es entender los literales del articulo 4 como figuras penales
autonomas, se mantiene la interrogante respecto al fin que tendria el enunciado de este
articulo. En este punto adquiere relevancia el empleo de la clausula “y especialmente”
antes de enunciar las conductas particulares contenidas en las letras. Si bien se ha
hablado de que la posicion de considerar los literales como delitos autbnomos e
independientes tiene mayor fuerza, seria esta frase la que restringiria, en cierta medida,
dicha expectativa, ya que se encuentra estableciendo una conexion entre las dos partes
del articulo, por lo que no habria una independencia total al momento de determinar la

concurrencia de alguna de las figuras descritas en las letras del articulo 4.

Respecto al caracter que tendria el encabezado del articulo 4 LSE, Salinas estima
que este seria un “delito base”, reconociendo, sin embargo, que existen factores que
limitan su aplicacion, entre ellos, la amplitud de los términos en que se encuentra
consagrado, ademas de la validez que conservan las normas pertinentes del Cédigo
Penal y otras leyes?®. Pero existe un reparo en relacion al hecho de considerar la primera
parte del articulo como un delito de base, lo cual llevaria huevamente a cuestionar la
independencia de las figuras establecidas en cada una de las letras del articulo analizado.
Sin perjuicio de lo anterior, el autor, al analizar la funcién que tendria esta primera parte
al momento de su aplicacién, alude -citando un fallo de la CA de Santiago- que con la
expresion “delito base”, lo que quiere es “significar el rol de ser nucleo central de la figura
delictiva”’. Es decir, no configura un delito propiamente tal, en virtud de la amplitud de la
conducta tipica contenida en el encabezado, argumento que cuenta con la opinion
favorable de Etcheberry. Ya que al sefalar que: “esta tipificacion -refiriéndose al
enunciado del articulo 4-, demasiado amplia, es inaplicable en la practica, salvo para los
casos que a continuacion se contemplan de manera expresa y especial, puesto que las

demas conductas constitutivas de alzamiento politico o promocion de la guerra civil se

%6 salinas Chaud, Mauricio. 1991. Delito politico y seguridad interior del estado. Memoria para optar al
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Pontificia Universidad Catdlica de Chile,
Facultad de Derecho. Pag. 84.

27 Salinas Chaud, Mauricio. Op. Cit., Pag. 85.
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encuentran ya sancionadas en el Cédigo Penal, y ese encuadramiento prevalece”?®. Asi,
lo que en apariencia pretenden las dos situaciones consideradas en el encabezado es
establecer un marco para la aplicacion de las conductas, es decir, que los hechos que se
lleven a cabo en virtud de las conductas especialmente reguladas sean de tal magnitud,
que lleven a comprometer la estabilidad del estado, en términos tales como lo haria un

alzamiento, o que constituya en potencia el desencadenante de una guerra civil.

El hecho de tener que interpretar en este sentido la relacién que realiza la ley entre
el encabezado y cada una de las figuras contenidas en las letras, nos hace retroceder en
lo que respecta a considerar los delitos en particular como figuras autbnomas, aunque, a
pesar de la existencia de esta limitacion, no nos vuelve a situar en la tesis que estima que
las letras contienen distintas formas de comision de las figuras contempladas en el
encabezado. En ese sentido, podemos afirmar que las letras contemplan figuras
autonomas, aunque limitadas a que su trascendencia sea tal que puedan generar o

equipararse a un alzamiento, o sean una potencial fuente de guerra civil.

3. El delito de Bandidaje o Asociacion llicita del articulo 4 d) de la Ley de
Seguridad del Estado
Luego de haber realizado un andlisis del encabezado del articulo 4 LSE,
corresponde enfocarse de forma particular en el delito objeto de este trabajo. Para ello,
comenzaremos con un andlisis general de la figura, buscando determinar si es que cabria
definir al delito de la letra d) como un tipo de asociacion ilicita. Aunque en este punto no
nos enfocaremos en analizar el bien juridico protegido o los elementos de la tipicidad,

debido a que ello se realizara en capitulos posteriores.

3.1. Ladenominacién de “Bandidaje”

Para comenzar, es prudente referirse a las denominaciones que se le ha dado al
tipo penal del articulo 4 d) de la LSE. En general, se lo menciona como un “delito de
organizacion de milicias o grupos de combate”, sin embargo, Etcheberry le asigna un

nombre bastante particular al momento de analizar los delitos que atentan contra la

28 Etcheberry, Alfredo. 1998 c. Derecho Penal Parte Especial Tomo IV. 32 ed. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile. Pag. 127.
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seguridad interior del Estado?®. En este caso, y sin mayor explicacién, lo denomina como
“‘Bandidaje”, cuestiébn que resulta a lo menos llamativa, teniendo en cuenta que

etimolégicamente esta palabra no reflejaria la naturaleza del delito que regula.

Si nos remitimos a la RAE, esta define bandidaje como “bandolerismo”, lo que no
termina por disipar las dudas en cuanto a lo que refiere esta palabra. Con respecto al
significado de bandolerismo, la primera acepcion, siendo la que resulta mas adecuada
desde un punto de vista juridico, alude a este acto como un “conjunto de desafueros y
violencias propias de los bandoleros”. Debiendo remitirse al significado de bandolero, con
el objeto de tener mayor claridad respecto de cual seria su sentido, las dos primeras
acepciones hacen referencia a un “bandido”, calificandolo, la primera, como una “persona
que roba en despoblados”, y la segunda, a una “persona sin escrupulos”. Finalmente,
bandido se cataloga como un “malhechor, delincuente”. A partir de lo anterior, tendriamos
como respuesta que el bandidaje es otra forma de catalogar los actos de delincuencia,
descripcidn bastante genérica que podria dar cuenta de la comisién de cualquier delito.

Sin embargo, si analizamos nuestra historia, tenemos que de forma usual se le
denomina bandidaje o bandolerismo a un fenébmeno acaecido durante el siglo XIX y fines
del siglo XX en zonas rurales de nuestro pais, cuyo foco es la actividad delictiva “ligada
a personas que provienen, preferentemente, de grupos humanos marginados de los
mecanismos de integracion al sistema econdémico y a la estructura social’®. Es en este
contexto en que se conformaban grupos con una cantidad no superior a 10 integrantes,
cuyo fin era el robo o el abigeato, desintegrandose, en la mayoria de los casos, luego de
la comisién del delito®!. Destacando finalmente, que, en general, las bandas de mas de
8 personas eran las que contaban con mayor poder de fuego, debido a un mayor grado

organizativo y capacidad delictivas?.

A pesar de que a partir de los antecedentes historicos cobraria sentido el hecho

de haber denominado al delito como bandidaje, al tratarse en ambos casos de formas de

29 [dem. P4g. 128.

%0 valenzuela Marquez, Jaime. 1991. Bandidaje rural en Chile central: Curic6, 1850 - 1900. Santiago de
Chile, Direccién de bibliotecas, archivos y museos. Pag. 15.

3! {dem. Pag. 73 - 74.

32 [dem. Pag. 79.
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organizacion delictiva cuyo objetivo es llevar a cabo determinados ilicitos, difiere una y
otra figura en razon de los fines perseguidos particularmente. Si bien el bandidaje rural
podria tener repercusiones politicas, en virtud del trasfondo social imperante en el origen
de estas organizaciones, su objetivo era principalmente la comisioén de delitos del Libro |l
Titulo IX del CP, por lo que, en lo que respecta a los ilicitos en particular, dificilmente
puede hablarse de una organizacion con fines politicos, en el sentido de involucrar
directamente al Estado como “victima” de estos delitos. A diferencia de lo que ocurre con
la figura del articulo 4 d), en la cual la organizacion debe tener como objeto la consecucion

de un hecho dafoso contra el Estado.

3.2. Organizacion y asociacion ilicita

El articulo 4 d) de la LSE sanciona la incitacion, induccion, financiamiento o ayuda
a la organizacion de milicias privadas, grupos de combate u otras organizaciones
semejantes y a los que formen parte de ellas. En este punto cabe preguntarse si las
organizaciones a las que refiere la norma son equivalentes a una asociacion ilicita, o

constituyen una figura de otra naturaleza.

Son distintos autores los que reconocen que la LSE contiene dentro de su
regulacion normas que sancionan las asociaciones ilicitas33, aunque, en estricto rigor,
esta ley solo ocupa la palabra “asociar” en el articulo 1 letra f) para castigar a quienes se
asociaren en partidos politicos, movimientos o agrupaciones con el fin de cometer delitos
contra la seguridad exterior del Estado. Sin perjuicio de lo cual, Etcheberry considera al
articulo 4 d) dentro de las infracciones que “restringen la libertad de asociacién”,
afirmando que: “los casos mas importantes de asociaciones ilicitas se encuentran
sefialados en la Ley de Seguridad del Estado, y en la Ley sobre Conductas Terroristas”*,
indicando que la formacion de milicias privadas y la afiliacion a las mismas es uno de

estos supuestos.

33 particularmente Etcheberry y Grisolia, el primero aludiendo en su obra Derecho Penal parte especial que
“los casos mas importantes de asociaciones ilicitas se encuentran sefialados en la Ley de Seguridad del
Estado y en la Ley sobre Conductas Terroristas”, mientras que el segundo en su articulo “El delito de
asociacion ilicita” refiere a la imposibilidad de sancionar las asociaciones cuyos objetos sean distintos a los
sancionados por el Cédigo Penal, Ley de Tréafico de Estupefacientes, Ley de Seguridad del Estado, Ley
Sobre Conductas Terroristas, entre otras.

34 Etcheberry, Alfredo. Op. Cit., Pag. 316.
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Aunque estamos de acuerdo en que el delito del articulo 4 d) constituye una forma
especial de asociacion ilicita, resulta necesario analizar si es que el objeto regulado
cumple con los requisitos basicos que ha establecido la doctrina y jurisprudencia para la

conformacion de este ilicito.

Como primer punto, Grisolia destaca la relevancia de: “diferenciar la asociacién
ilicta de una figura que a primera vista se puede confundir con la anterior: la
conspiracion”®®. Aunque en concreto existen diferencias sustanciales entre una y otra,
hechos facticos pueden llevar a la confusion, principalmente, la necesidad de que los
intervinientes cuenten con un acuerdo de voluntades en ambos casos. El articulo 8 del
CP establece que la conspiracion soélo es punible en el caso de que la ley la sancione
especialmente; para luego en el inciso segundo regularla como tal, en términos de que
“‘la conspiracion existe cuando dos 0 mas personas se conciertan para la ejecucion del
crimen o simple delito”. Segun Politoff, para que exista conspiracion es necesario que
exista un acuerdo de voluntades unido a una resolucion seria de cometer el delito.
Asimismo, debe convenirse en la coejecucion del crimen o simple delito, es decir, las
partes deben llevar a cabo actos de igual rango, no bastando que una de ellas limite su
actuacion a meros actos subordinados, de complicidad o encubrimiento. De igual manera,
el hecho debe recaer sobre crimenes o simples delitos, excluyendo las faltas®®.

Por otro lado, la asociacion ilicita exige que se trate de: “un conjunto de personas
gue se organizan en torno a un objetivo coman que comprende la finalidad de cometer
delitos™’, consumandose el delito por el solo hecho de reunirse. Sumado a aquello,
también es necesario que en la asociacion exista una: “estructura jerarquica en los
participantes del delito, con un caracter mas permanente [...] a diferencia de la
conspiracion, en la cual los sujetos que han adoptado la resolucion de cometer un delito
‘no han puesto en obra los actos materiales necesarios para llevar a cabo su propésito™3,

Otro elemento que se discute es el minimo de integrantes que debe tener la asociacion.

35 Grisolia, Francisco. 2004. El delito de asociacion ilicita. Revista Chilena de Derecho. 31(1): 75 — 88. Pag.
75.

36 politoff, Sergio. 2009. Los actos preparatorios del delito. Tentativa y frustracion. México D.F., Editorial
Juridica de las Américas. Pag. 88 - 91.

37 Grisolia, Francisco. Op. Cit., P4ag. 76.

38 [dem. P4g. 82.
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Si bien nuestra legislacion no fija cantidades, el derecho comparado en ocasiones ha

fijado un minimo de tres.

A partir de lo anterior, se puede concluir que en el caso de la asociacion ilicita,
ésta iria un paso mas alld en lo que respecta al nivel de organizacion y la preparacién
para la comision de los ilicitos perseguidos por el grupo que lo que ocurre con la
conspiracion, en la cual Unicamente seria el concierto de voluntades el elemento
determinante que da indicios de su concurrencia, sin una ejecucion particular de actos

que den cuenta de la preparacién para incurrir en los delitos que se han fijado cometer.

Segun lo que se ha sefialado, no es posible estimar que el articulo 4 d) al hablar
de organizaciones lo haga como sinébnimo de una conspiracion para sustituir, atacar o
interferir a la fuerza publica, alzarse contra el gobierno o atentar contra autoridades. Esto
se debe a que, si bien el concierto de voluntades para llevar a cabo alguno de estos actos
puede constituir un avance tanto para la configuracién de una conspiracion, como para
una asociacion ilicita, la finalidad de las conductas que deben tenerse en mente para
incurrir en el delito -las contenidas en el articulo 4 d)- llevan a que sea necesario un nivel
de organizacion superior al que se podria configurar con una conspiracion. Por ejemplo,
para llevar a cabo algunos de los fines que sanciona la ley, es necesario que ademas de
conformarse un grupo, se lleven a cabo actos que contribuyan a conseguir el fin, como
provisionarse con armas y dinero, ademas de la planificacién de como se llevaran a cabo
estos actos, asignando tareas. Si bien es posible que no exista una estructura
jerarquizada como tal, si podria hablarse de ciertos cargos y funciones de cada miembro,
los que pueden estimarse mas o menos importantes, lo que denotaria grados jerarquicos
establecidos de facto. En cuanto a la cantidad de integrantes, si bien resulta complejo
vislumbrar que se configure un grupo de dos personas con un fin como este, ello no es
limitante para la ley en tanto se configuren los demas requisitos. A modo de ejemplo, un
caso paradigmatico para la configuracion de una asociacion ilicita de este tipo seria el
Frente Patridtico Manuel Rodriguez.

39 [dem. Pag. 80. En este sentido hace alusion a la regulacion de los articulos 416 del Codigo Penal italiano
y 210 del Codigo Penal argentino.
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Otro hecho que daria cuenta de que no se esta sancionando una conspiracion, es
que el articulo 4 letra c) contempla expresamente la sancién contra quienes conspiren
contra la estabilidad del Gobierno. En ese sentido, debido a la amplitud en que se
encuentra expresada la conducta, vuelve logico afirmar que este es el articulo aplicable
en caso de que exista un concierto entre personas para llevar a cabo alguno de los actos
antes descritos, por ejemplo, el dotarse con armas, aunque con la limitante de que su
objeto sea particularmente desestabilizar al gobierno, y I6gicamente el no contar con una
estructura delictiva compleja, en cuyo caso la conducta devendria mas bien en una

asociacion ilicita.
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Capitulo II: Bien juridico protegido

Una herramienta util a efectos de poder determinar si es que el delito contenido en
el articulo 4 d) de la Ley de Seguridad del Estado corresponde a una figura de asociacion
ilicita, es realizar un analisis comparativo entre el bien juridico protegido de distintas
normas que guardan alguna similitud con el tipo penal antes aludido. Pero antes de ello,
con el fin de establecer un contexto, es prudente referirse en términos generales a la

importancia y finalidad del bien juridico protegido.

1. Principio de proteccién del bien juridico como elemento legitimador de la
imposicién de penas
Dentro de la relevancia del bien juridico, destaca el hecho de ser el medio que
indica que es aquello que busca proteger el legislador con la dictacion de normas
sancionatorias en materia penal, debiendo destacarse el rol que cumple como criterio
objetivador de las mismas, es asi como la identificacién de lo protegido por una norma
penal permite el cuestionamiento de la misma*, ello resulta ser un primer indicio del

caracter legitimador asignado al bien juridico.

Yendo un paso mas alla, puede considerarse al bien juridico como el elemento
que dota de sentido a la imposicién de penas, en virtud de que este debe suponerse
siempre existente para otorgar racionalidad a la incriminacién en lo que refiere al &mbito
de aplicacion a las figuras delictivas*'. A nuestro parecer esta seria la forma precisa de
describir lo que se busca exponer a continuacion respecto del bien juridico tutelado y su
rol de criterio de legitimacion en la imposicion de penas, criterio que cobra mayor

relevancia considerando la importante incidencia politica de los delitos de la Ley 12.927.

En aras de legitimar la potestad sancionadora que la Constitucion y las leyes le
confieren al Estado a propdésito de las conductas lesivas que pueden llevar a cabo las
personas dentro de su vida en sociedad, distintas son las teorias que buscan otorgar

sustento al ejercicio del monopolio estatal respecto de los mecanismos de coercion que

40 Bustos, Juan y Hormazabal, Hernan. 1997. Lecciones de Derecho Penal Vol. I. Madrid, Editorial Trotta.
Pag. 57.

41 Politoff, Sergio. et al. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte General. 22 ed. Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile. Pag. 70.
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castigan penalmente las conductas que el ordenamiento considera ilicitas. En este
ambito, gran aceptacion tiene el principio de proteccidon de bienes juridicos, a partir del
cual se afirma que dentro de los delitos: “resulta indispensable sefalar qué es lo
protegido, problema que la teoria penal ha intentado solucionar mediante el desarrollo de
la teoria del bien juridico”?, teniendo como consecuencia que: “la intervencion del estado

s6lo es posible y necesaria cuando se trata de la proteccion de bienes juridicos™3.

De lo ya expuesto comienza a notarse que aparece como un deber del Estado
emplear los medios necesarios -desde el punto de vista del derecho penal- para la
proteccion del bien juridico amenazado en el caso concreto, y junto con ello, se ha de
destacar la relevancia que tiene el bien juridico protegido dentro de cada tipo penal, al
ser este el elemento que justifica la imposicion de una sancion, en atencién a que no
cualquier hecho que ocasione dafio debe tener como consecuencia la respuesta del
derecho penal. Por ende, sélo se encontrara justificada la intervencion punitiva en la
medida de que la accion u omisién contenida en la descripcion tipica proteja bienes
juridicos asi considerados, por ejemplo, podemos referirnos a un caso de responsabilidad
extracontractual, en que si bien de alguna manera se puede ver perjudicado el patrimonio
de una persona, y con ello su derecho de propiedad, la conducta, en tanto no constituya
un ilicito penal, no se haria merecedora de la imposicién de una pena, por no estimar el
legislador que tal hecho deba recibir un castigo de esta magnitud, lo cual se condice con
la calificacion del sistema penal como la Gltima ratio*4, aunque bien podria ser discutido
gue el dafio ha significado una vulneracion a algun bien juridico en particular pudiendo
dar lugar a eventuales reformas en la materia. Otro ejemplo relevante al efecto, refiere a
la derogacion de ciertos delitos por desaparecer las causas que justificaban su existencia,
lo cual se da principalmente por ciertos cambios ideoldgicos dentro de la sociedad, asi
ha ocurrido en nuestro ordenamiento, por ejemplo, con los antiguos delitos de vagancia

y mendicidad contenidos en el Libro I, Titulo VI, Parrafo Xlll del CP.

42 Bustos, Juan. 1994. Derecho penal parte general. 42 Ed. Barcelona, PPU. P4ag. 99.
43 [dem.
44 Politoff, Sergio. et al. Op. Cit., Pag. 67.
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Sin embargo, los ejemplos planteados en el anterior parrafo no otorgan una
respuesta a la pregunta de ¢cuando puede considerarse que un hecho dafia un bien

juridico, siendo susceptible de sancion a través de la via penal?

Queda claro que la teoria en comento constituye un elemento que busca
resguardar la integridad del sistema, teniendo incidencia incluso sobre la proteccion del
estado de derecho®, en el sentido de que constituye un medio a través del cual se busca
impedir que las instituciones del estado, haciendo uso del derecho penal y la imposicion
de delitos y penas injustificadas, lleguen a vulnerar derechos fundamentales, lo cual
constituye una suerte de mecanismo de control ante eventuales arbitrariedades por parte
del legislador a la hora de ejercer el lus Puniendi, lo que a su vez configura un elemento
que busca dotar de legitimidad la imposicion de sanciones criminales a determinadas

conductas.

No obstante, es al momento de ahondar en la teoria cuando surgen ciertas
dificultades, puesto que encontramos una cantidad considerable de distintas posturas
que buscan explicar cuél es la génesis y el fundamento del bien juridico protegido

contenido en las normas penales.

Aunque el objeto especifico de este capitulo es analizar el bien juridico
particularmente contenido en aquellas disposiciones que guardan alguna similitud con el
tipo penal del articulo 4 d) de la LSE, resulta igual de relevante referirse, aunque sea
someramente, a aquellas posiciones en relacion con la teoria del bien juridico que
cuenten con mayor y mejor aceptacion, ademas de destacar aquellas que guarden mayor
coherencia y puedan ser un medio de justificacion de la finalidad contenida en el delito

analizado.

45 El Informe del Secretario General de la ONU sobre el estado de derecho y la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos (S/2004/616) lo define como: “un principio de gobierno segun
el cual todas las personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan
sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con
independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los principios internacionales de derechos
humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar el respeto de los principios de primacia
de laley, igualdad ante la ley, rendicion de cuentas ante la ley, equidad en la aplicacién de la ley, separacion
de poderes, participacién en la adopcion de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y transparencia procesal

y legal’.
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Parte de la doctrina afirma que la rediscusion sobre la teoria del bien juridico se ha
hecho fundamentalmente desde un punto de vista politico-criminal, vinculandose asi la
teoria del bien juridico con los fines del ordenamiento juridico y del Estado, lo cual ha
tenido como resultado una referencia l6gica y necesaria a la constitucion6. Afirmacion
gue no nos puede resultar ajena, en aras de que el delito sometido a analisis, a grandes
rasgos atenta contra la figura del Estado, cuyas bases se encuentran intimamente ligadas
alo que disponga la carta fundamental. Siendo asi, apareceria de manifiesto la magnitud
de los delitos de la LSE en atencién a que atentarian contra las bases mismas del Estado,
de lo cual se desprende que esta perspectiva de asociar los bienes juridicos con las
garantias constitucionales parece un enfoque bastante util a efectos de justificar los

delitos contenidos en la ley en comento, aunque existen ciertos reparos.

En lalinea de lo anterior, a pesar de que las tendencias juridico-constitucionalistas
cuentan con importantes autores a su favor en nuestro pais, citando como ejemplo a
Matus y Ramirez, para quienes la teoria del bien juridico se enfrenta a serias dificultades
al momento de determinar los bienes juridicos protegidos si no es con una referencia al
ordenamiento constitucional y la legalidad conforme al texto fundamental*’, esta postura

no termina de convencer a otro sector.

Bustos, en ese sentido sostiene que, en primer término, se estarian confundiendo
derechos fundamentales con bienes juridicos, teniendo cada uno de ellos distintas
funciones. En particular, los derechos fundamentales buscan “regular las relaciones entre
la sociedad politica y la sociedad civil, y por tanto constituir un limite a la intervencion del
Estado respecto de los ciudadanos™®, mientras que los bienes juridicos “implican
relaciones sociales concretas de los individuos respecto de todos posibles sujetos u
objetos que pueden entrar dentro de esa relacion, en ese sentido también el Estado, pero
no solo este™°. A partir de lo anterior, entendemos que la gran diferencia radicaria en que
el ambito de proteccion de la Constitucion seria vertical entre el individuo y el Estado,

buscando proteger al primero del gran poder que detenta el segundo. Mientras que el

46 Bustos, Juan. 1994. Op. Cit. P4g. 107-108.

47 Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia. 2021. Op. Cit., Pag. 60.
48 Bustos, Juan. 1994. Op Cit. Pag. 108.

49 fdem.
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bien juridico es un medio de proteccion horizontal en la sociedad, ya que, potencialmente,
busca tutelar las relaciones entre individuos, asi como la de individuos y el Estado. En
ese sentido cabe sefalar que a éste Ultimo se le califica como el “sujeto juridico colectivo
de derecho publico por excelencia™?, siendo asi sujeto de derechos y obligaciones, y por
lo tanto, resulta evidente el hecho de que también es objeto de proteccion por parte del

ordenamiento juridico.

Otro punto que destaca Bustos, aunque de igual manera con ciertos reparos, es
la posicion socioldgica, la cual alude a que el bien juridico es aquello que cuenta con valor
social, es decir, aquello que la sociedad ha estimado como digno de ser protegido, sin
embargo, en su desarrollo, esta teoria no explicaria lo que es el bien juridico limitAndose
a sefialar determinadas condiciones para su existencia®l. A partir de lo cual afirma que:
“[la falta de] una precision concreta de su contenido y conexion y ubicacion con el sistema
social, no aparece suficientemente delineada su funcién o significacion dogmatica y por
tanto su caracter garantista especifico”’, lo que implicaria problemas al fijar los

presupuestos normativos de la pena®2.

Finalmente, y luego de una serie de observaciones a las otras tendencias
existentes dentro de la teoria, resulta ser la posicion personal de Bustos la cual termina
por explicar y entregar una visién que no destruye los aspectos garantistas y dogmaticos
del concepto de bien juridico, como ocurre con las ya mencionadas tendencias a las

direcciones estatales y sociales absolutas®.

De ese modo, el denominado “concepto critico de bien juridico” encuentra su razon
en torno a la persona humana como ser social dentro de la sociedad democrética, de ello
que las relaciones sociales sean lo propio del ser social. Siendo asi, todo se trata del
hecho de tener a la persona humana, como un ser que vive y se expresa en la sociedad,
lo que lleva a deslegitimar aquellas conductas que atenten contra los intereses generales.

En ese sentido, el bien juridico es un concepto propio a una sociedad democratica, por

50 Squella Narducci, Agustin. 2011. Introduccién al Derecho. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile.
Pag. 180.

51 Bustos, Juan. 1994. Op. Cit. Pag. 109 - 110.

52 [dem.

53 [dem. Pag. 111.

27



lo que no aplicaria a aquellos casos en que el comportamiento del sujeto se determina
por el estado, religion, moral, etc.>4, como ejemplo el autor entrega el caso de los delitos
contra la libertad sexual, sobre los cuales suelen primar aspectos puramente morales,
cuando en realidad corresponde abordarlos desde el enfoque de la libertad sexual, ya
que, en estricto rigor, es aquello que se encuentra comprometido en la conducta lesiva y
no la moralidad. En sintesis, los bienes juridicos surgen de la base social, estando sujetos
a rediscusion democrética®, es precisamente aquello lo que ha generado que conductas
punibles dejen de serlo, al ser la sociedad la que ha impulsado su revision, un ejemplo
en nuestro ordenamiento es la Ley 21.030 que regula la despenalizacion de la
interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales, la que no obstante se critico

fervientemente por aquellos sectores més conservadores.

Sin perjuicio de las distintas teorias que analizan el fin del bien juridico penal, y del
hecho que desde el punto de vista de una sociedad democratica tiene mayor sentido
sustentar la fundamentacion del bien juridico en la propia discusién democrética, es dable
concluir que gran parte de las teorias aludidas llegan a una conclusion similar, la cual es
que la finalidad del derecho penal consiste precisamente en la proteccion de bienes
juridicos®®, quedando a criterio de cada interprete estimar cual de las corrientes dentro

de la teoria del bien juridico resulta ser mas admisible.

2. El bien juridico protegido en los delitos de organizacion

Habiendo analizado a grandes rasgos la relevancia que tiene el bien juridico dentro
de la teoria del derecho penal, y con el fin de determinar cual seria el bien juridico
protegido en el articulo 4 d) LSE, realizaremos un analisis comparativo entre los distintos
delitos de organizacién regulados en nuestro sistema penal, realizando un enfoque
particular respecto de aquellos utilizados como herramienta politica en ciertos pasajes de

nuestra historia.

54 [dem. Pag. 112

55 Bustos, Juan. y Hormazabal, Hernan. 1997. Op. Cit., Pag. 58.

56 Szczaranski, Federico. 2012. Sobre la evolucién del bien juridico penal: un intento de saltar mas alla de
la propia sombra. Politica Criminal. Vol. 7(14): 378 — 453. Pag. 405.
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2.1. Asociacion ilicita, articulo 292 del Cédigo Penal

El delito de asociacion ilicita esta regulado en el Libro Il, Titulo VI “De los crimenes
y simples delitos contra el orden y la seguridad publicos cometidos por particulares”,
Parrafo X “De las asociaciones ilicitas”, comprendido entre los articulos 292 al 295 bis del
CP.

Si bien el hecho de encontrarse comprendido dentro del titulo que refiere a los
delitos contra el orden y seguridad publica, lo cual podria orientar la interpretacion del
bien juridico protegido en este sentido, en la practica ello no ocurre, puesto que en la
doctrina no existe consenso acerca de cudl seria el bien juridico protegido en esta clase

de delitos.

En esa linea, existen distintas corrientes que buscan delimitarlo, las que
Unicamente coincidirian en que el bien juridico protegido se trataria de uno de orden
colectivo®’. Asi, Couso alude que esta tesis seria viable Unicamente en lo que refiere al
delito genérico de asociacion del articulo 292 del CP, mientras que en el caso de las
asociaciones con fines especificos, el objeto de proteccion serian aquellos que se
encuentran protegidos en los delitos-fin, asumiendo una estructura similar a la
conspiracion®, hecho que resulta del todo légico atendiendo al tenor literal del articulo
294 bis, el que sanciona tanto a la asociacion ilicita como los delitos que se hubieren

perpetrado a propésito de su conformacion.

Ahora bien, respecto a las diversas tesis y el bien juridico que se encontraria
protegido en la asociacion ilicita nos encontramos con los siguientes postulados:
2.1.1. Abuso del derecho constitucional de asociacion

El derecho de asociacion esta consagrado a nivel internacional en el articulo 20
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en el articulo 16 de la

57 Diaz Diaz, Miguel Angel 2015. El bien juridico protegido en el delito de asociacidn ilicita. Memoria para
optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad
de Derecho. Pag. 91 — 92.

58 Couso, Jaime y Hernandez, Hector. 2019. Cadigo Penal Comentado Parte Especial. Libro Segundo Titulo
VI. Santiago de Chile, Thomson Reuters. Pag. 302.
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Convencién Americana de Derechos Humanos. Asimismo, se encuentra consagrado a
nivel nacional en el Articulo 19 nimero 15 de la Constitucion Politica de la Republica, el
cual expresa dentro de su tenor: “Prohibense las asociaciones contrarias a la moral, al
orden publico y a la seguridad del Estado”, descripcion que configura una excepcién a la
libertad de asociacion, facultando asi al legislador a sancionar a aquellas asociaciones

que atentan contra la moral, orden publico y la seguridad del Estado.

La doctrina plantea que la asociacién ilicita vulneraria el derecho de asociacion,
dando lugar a un abuso del derecho cuando ella incide en aquellas conductas que la
propia constitucidon prohibe. Grisolia en esta linea expresa que: “este delito se encuentra
situado en aquellos contra el orden y la seguridad publicos, pero, al mismo tiempo [...]
afecta también el derecho constitucional por su ejercicio abusivo”, calificandolo como un
delito pluriofensivo que ademas de afectar el orden social del estado, lo hace con el
ejercicio de la libertad de asociacién®®. Mencién particular merece el hecho de que no
sé6lo lo encuadra como un ejercicio abusivo a la libertad de asociacion, sino que ademas

contra el orden social del Estado.

A partir de otra perspectiva, Cancio Melia desde un punto de vista critico sostiene
qgue el abuso del derecho de asociacion: “no es aun una definicion del contenido del
injusto de la infraccién, sino solo una referencia formal al modo de comision previsto en
el tipo” afladiendo que esta postura “no identifica aun cual es el injusto frente al cudl la

criminalizacidon reacciona”®°.

Sin perjuicio de que la doctrina del abuso del derecho de asociacién sea
minoritaria, ha sido considerada en nuestro pais a través de la STC causa Rol N°567-
2006 la cual en su considerando cuadragésimo cuarto alude: “Que, respecto al ejercicio
abusivo de la libertad de asociacion, existen disposiciones legales que se ocupan del

tema, como el articulo 292 del Cédigo Penal, que sanciona la asociacion ilicita?.

59 Grisolia, Francisco. 2004. Op. Cit., Pag. 79-80.

60 Cancio Melia, Manuel y Silva Sanchez, Jesus. 2015. Delitos de organizacién. Buenos Aires, Editorial B
de F. Pag. 36.

61 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°567-2006, 2 de junio de 2010. Considerando cuadragésimo
cuarto.
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2.1.2. Orden publico

El planteamiento de que el orden publico se veria afectado por este delito se
desprende a partir de la ubicacion sistematica de los articulos que regulan este ilicito
dentro del CP, lo cual aunado al epigrafe del Titulo VI, permitiria dar cuenta de que a

partir de ello el bien juridico protegido seria el orden publico.

Sin perjuicio de lo anterior, en opinién de Maiialich: “el epigrafe del titulo del Libro
Il del Codigo Penal bajo el cual se encuentran tipificadas las variantes de asociacion ilicita
no constituye una premisa determinante para la caracterizacion dogmatica de su lesividad
especifica’™?, aunque no descarta totalmente su valor como criterio para fijar el bien

juridico afectado, recalca el hecho de que por si mismo no resulta ser esclarecedor.

Si bien el concepto de orden publico suele ser usado transversalmente por nuestro
ordenamiento juridico, no existe una definicibn entregada por la ley, lo que resulta
conveniente al adecuarse su interpretacion a las necesidades concretas de la sociedad
en el determinado periodo de tiempo, sin embargo, podria llegar a constituir un problema
en el sentido de que no se establece una definicion objetiva, sino que toma
preponderancia el rol del intérprete a la hora de sefalar aquello que potencialmente
puede afectar el orden publico.

De un andlisis minucioso realizado por Cavada a distintas definiciones de orden
publico®?, se desprende que existe una tendencia a considerar que su orientacién apunta
hacia la tranquilidad, seguridad o la paz de las personas, lo cual refuerza su caracter
relativo, ya que depende de cada individuo determinar qué es aquello que le otorga

tranquilidad, seguridad o paz.

Recoge los reparos realizados Garcia-Pablos, quien expresa: “el concepto de
orden publico, por su amplitud y poca precision, no resulta practicable en el area penal.

Su acepcidn mas amplia, como sindénimo de normalidad, de paz, impide que pueda ser

62 Mafialich, Juan Pablo. 2017. Terrorismo y Organizacién. Revista lus et Praxis. Afio 23(1): 367 — 418.
Pag. 386.

63 Cavada Herrera, Juan Pablo 2019. Conceptos de alteraciéon del orden publico y de calamidad publica.
En: https://www.bcn.cl/asesoriasparlamentarias/detalle_documento.html?id=75400 [Consultado: 02-10-
2022].
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empleado como criterio de seleccidn y clasificacion de delitos, porque todos, entonces,

entrafiarian una alteraciéon del orden publico®4.

La subjetividad que implica la interpretacién del concepto de orden publico
ciertamente supone un problema, ademas de que ha de considerarse su textura abierta

y la falta de consenso en su definicion.

2.1.3. Autotutela del poder del Estado

Es posible identificar un caracter predominantemente politico en la presente
corriente, ya que el objeto de proteccion pasaria a radicarse directamente en el Estado.
En ese orden de ideas, esta teoria iria en la misma linea del fin que podria tener una ley
como la LSE, dando lugar a que pueda cuestionarse la idoneidad de esta doctrina en lo
que refiere a su regulacion dentro del CP y el Titulo dentro del cual se encuentra.

Garcia-Pablos plantea que el bien juridico protegido en los delitos de asociacion
ilicita es: “la propia institucionalidad estatal, su hegemonia y poder, frente a cualquier otra
organizacion que persiga fines contrarios y antiéticos a los de aquella”®, lo que en
palabras de Diaz implicaria una contravencion al Estado al conformarse otro Estado

dentro de él con fines opuestos*®®.

Diaz recoge las criticas realizadas a esta dotrina, entre la que destaca la confusion
existente entre el bien juridico protegido con el sujeto pasivo del delito, siendo el propio
Estado quien retne estas dos caracteristicas, sumado al planteamiento de la pregunta
de ¢ Qué ocurriria con aquellas asociaciones orientadas a realizar ilicitos que dificilmente
pueden considerarse que contravienen al estado?%’, la respuesta es que ciertamente no

encuadrarian dentro de esta postura.

64 Garcia-Pablos, Antonio. En: Fuentes, Erny y Polanco, Felipe. 1998. Las asociaciones ilicitas en el
derecho penal chileno. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Santiago. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. pag. 28

65 Garcia-Pablos, Antonio. 1978. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. Barcelona, Editorial Bosch. Pag.
142.

6 Diaz Diaz, Miguel Angel. 2015. Op Cit. Pag. 101.

67 [dem. Pag. 108.
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Esta tesis ha sido acogida por nuestra jurisprudencia, destacando las SCA de
Antofagasta Rol N°28-2007, la cual en su considerando tercero sefiala: “A saber, la
jurisprudencia nacional, siguiendo a Garcia-Pablos de Molina, ha estimado que el delito
de asociacidn ilicita tiene como perspectiva el Estado y su funcionamiento, sin que se
trate Unicamente de proteger bienes juridicos singulares, sino la propia institucionalidad
estatal, su hegemonia y poder frente a cualquier organizacidbn que persiga fines
contrarios™®; y la STOP de Ovalle del afio 2013, en causa RIT N°25-2012, la cual en su
considerando trigésimo cuarto expresa: “desde esta perspectiva ha de observarse que el
bien juridico protegido por el articulo 292 del Codigo Penal, como lo dice un sector de la

doctrina, es el propio poder del Estado”®.

2.1.4. Teoria de la anticipacién

En lo que respecta a la teoria de la anticipacion y su ambito de desarrollo en
relacion con el bien juridico protegido en los delitos de organizacion, un primer elemento
en el que reparar, es que para llegar a vislumbrar cual seria el objeto de proteccion al
alero de esta teoria, resulta necesario dar cuenta de que los fines para los cuales se

forma la organizacién toman un rol preponderante.

Es asi como atendiendo a las caracteristicas del tipo penal de la asociacion ilicita,
particularmente el hecho de que el delito a grandes rasgos se concreta con la sola
pertenencia a la organizacion, incluso antes de que esta pueda realizar cualquier
actuacion tendiente a llevar a cabo algun delito que materialice los fines para los cuales
se formd, esta teoria tiene como base el hecho de que: “la determinacién del injusto se
proyecta sobre los futuros delitos cuya comisién por parte de la organizacion se teme”’°,
es decir, la justificacion de su sancion, incluso antes de que se lleve a cabo propiamente
tal cualquier hecho dafioso en si, en principio se justifica por el peligro que representa la

organizacién para otros bienes juridicos.

68 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 28-2007, 30 de agosto de 2007.
Considerando tercero.

69 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle, Rit N°25-2012, 18 de enero de 2013. Considerando
trigésimo cuarto.

70 Cancio Melia, Manuel y Silva Sanchez, Jesus. 2015. Op. Cit. Pag. 36 — 37.
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En ese orden de ideas, Carnevali expone a proposito de las graves consecuencias
gue los actos terroristas pueden generar, que el ordenamiento debe tener un caracter
prospectivo, adoptando medidas que presten el debido cuidado a los actos que estan por
realizarse a través de una intervencién penal oportuna, incluso antes de los actos de
ejecucion, teniendo siempre presente en su regulacion el respeto por los principios de
lesividad y proporcionalidad’:. Dicha explicacion da cuenta de que a partir de la teoria de
la anticipacion no se sancionaria a las asociaciones ilicitas por ser un mal de forma
inherente, sino que por las graves consecuencias esperables a partir de su formacion.
Efectivamente, se alude que la existencia de la asociacién supone un particular peligro
para los bienes juridicos del estado y los ciudadanos, dando lugar a una fuente de peligro
incrementado, entre otros aspectos por las facilidades materiales que implica la union de

individuos con el fin de delinquir.

A mayor abundamiento, reforzando la idea de que la sancién previa a la comision
de un hecho dafioso en si, se justifica por la peligrosidad que significa la organizacion, la
doctrina nacional ha dispuesto que: “si tiene lugar un incremento de peligrosidad
representada por la organizacion, se justificaria entonces, anticipar la intervencion
punitiva”3, hecho que da luces de que mas bien se buscaria proteger bienes juridicos ya
amparados en la parte especial’*, y no propiamente sancionar a la organizacién y un bien
vulnerado por ella misma per se. A partir de ello no cabe sino criticar esta postura en el
sentido de que el delito como tal careceria de un bien juridico protegido en si, y por ende,

en base a lo sostenido, careceria de un criterio que legitime su existencia.

Se infiere, que esta teoria no delimitaria un bien juridico protegido en los delitos
de asociacion, sin embargo corresponde hacer la prevencion de que en aquellos casos
en que el delito de asociacion esta contenido en una ley especial, orientada a punir cierta

clase de hechos, el bien juridico si se materializaria de forma clara, debido que la propia

71 Carnevali, Raul. 2010. El derecho penal frente al terrorismo. Hacia un modelo punitivo particular y sobre
el tratamiento de la tortura. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. (XXXV):
109 - 145. Pag. 121 - 122.

72 Cancio Melia, Manuel y Silva Sanchez, Jesus. 2015. Op Cit. Pag. 37.

73 Carnevali, Raul. 2014. Hacia un injusto penal de la criminalidad organizada. Una propuesta a modo de
Lege Ferenda. Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte. Afio 21(2): 61 — 101. Pag. 81.

74 |dem.
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ley da cuenta en base a la naturaleza de los delitos que regula, los fines para los cuales
se formd la asociacion en ese caso, lo cual sumado al ambito mas bien acotado de la
naturaleza de dichos ilicitos permitiria observar un bien juridico en concreto,

contrariamente a lo que ocurre con el articulo 292 del CP y su caréacter genérico.

2.2. Asociacion ilicita terrorista, articulo 2 N°5 de la Ley 18.314

La Ley 18.314 en su articulo 2 sefala aquellos delitos que se consideraran
terroristas en la medida que cumplan con los requisitos particulares establecidos en el

articulo 1 del mismo cuerpo legal.

Si se analiza de forma aislada el articulo 2, resultaria complejo determinar sélo a
partir de €l cudl es el bien juridico que las conductas ahi descritas buscan proteger, ya
gue no existe un orden logico-sistematico similar al del Cédigo Penal al momento de
sefialar los ilicitos que dan lugar a conductas terroristas’®. Quizas, lo mas evidente, es
que se trata de conductas delictivas que el comun de la sociedad podria calificar como
“‘especialmente graves”, atendiendo a que afectan bienes juridicos como la vida, la salud

e integridad de las personas, y la libertad, entre otros.

Sin embargo, a pesar de que este catalogo de conductas delictuales regula ilicitos
respecto de los que no cabe duda cuales son los bienes juridicos protegidos que
contienen -la vida, salud e integridad y la libertad, segin ya se mencioné-, también
contempla otros en los que resulta necesario ahondar mas en su descripcion tipica para
llegar a obtener algun grado de certeza respecto del objeto de su proteccion. En estos
casos podemos aludir al delito de incendio, el cual compromete esencialmente la
propiedad, sin embargo, podria plantearse que por las caracteristicas propias de los
delitos terroristas, sea viable encuadrar también la vida e integridad de las personas como

bienes juridicos protegidos dentro de la tipificacion del incendio. Por otro lado, contamos

5 Esto en referencia a que los epigrafes constituirian un elemento a tener en referencia para la
determinacion del bien juridico tutelado, sin embargo, como ya se ha sefialado, en opinion de Madalich,
Juan Pablo. 2017. Op. Cit. Pag. 346, el epigrafe, aunque no lo considera determinante no le resta
totalmente su valor.
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con la asociacion ilicita, de la cual se ha discutido extensamente, aunque sin plena

certeza acerca de su bien juridico protegido.

A ello hay que afiadir el hecho de que el articulo 2 de la Ley 18.314, contempla
delitos que ya se encuentran tipificados en el Cédigo Penal, sin embargo, lo que permite
diferenciarlos de los contenidos en este cuerpo normativo, es la finalidad particular de la

LCT, elemento que justifica la imposicion de penalidades agravadas.

Es importante destacar la relevancia para el andlisis de los tipos penales de la LCT
su articulo 1, puesto que resulta ser la disposicion que permite fundamentar la aplicacion
de esta ley en desmedro de otras, ello en atencién al fin especifico que pudo haber
motivado al agente a la comision del delito. Asimismo, resulta ser un interesante factor el
hecho de que en el articulo 1 se contenga el elemento tipico subjetivo de la norma, y en
el articulo 2 la conducta en concreto que resulta sancionada, en ese sentido, el tipo penal
del ilicito estaria conformado integramente por dos articulos, no pudiendo entenderse

uno sin la concurrencia del otro.

Por si mismo, el articulo 1 de la LCT resulta ser bastante esclarecedor en relacion
con el bien juridico protegido en los delitos terroristas. Si bien, esta ley regula una
considerable gama de ilicitos, cabe sefalar que su fin principal no seria otorgarle un
disvalor al atentado de los bienes juridicos contemplados en los ilicitos individualmente,
es decir, como si se tratare de un delito del CP, por ejemplo, en el caso del homicidio,
no solo se busca sancionar al sujeto por haber matado a otro, sino que la sancion
agravada se justifica en que se mat6 a otro con un fin en particular mas alla del solo
hecho de darle muerte, esto es haberle asesinado buscando producir temor en la
poblacién, o haberse empleado medios que evidencian un fin de indole terrorista, haberse
tratado de un atentado contra una determinada categoria o grupo de personas, o bien de
esa manera se busco incidir o exigir resoluciones de la autoridad, puesto que -en el
mismo caso- si el Unico fin fuere castigar el homicidio no tendria sentido la existencia y

aplicacién de una ley especial sin un elemento que la diferencie de las normas comunes.

A la luz del objeto del presente trabajo, singular atencion merece el delito del

articulo 2 N°5 de la Ley 18.314, puesto que, ademas de ser difuso el bien juridico que
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busca proteger la tipificacion de la asociacion ilicita, es posible sefialar que resulta ser un
delito esencial para esta ley atendida sus finalidades, en ese sentido, se ha calificado al
terrorismo como un delito en que: “resulta razonable radicar el injusto en la organizacion
terrorista, por cuanto es ésta la que asume el protagonismo desde la perspectiva juridico-
penal”®. A lo cual, debe sumarse el hecho de que la LCT ha sido utilizada de una forma
eminentemente politica, formando parte asi del denominado “derecho penal politico”, lo
cual no es mas que la utilizacién del derecho penal como: “instrumento de resolucion
inmediata y coyuntural de conflictos politicos”’?, asi pues resulta ser que: “la atencion
sobre el fendbmeno terrorista en los paises de herencia hispana, curiosamente, esta
radicado en momentos histéricos de anormalidad constitucional y tension politica
institucional”’8. Asi, en mérito de lo sefialado, es posible comprobar que su aplicacion se
ha centrado en la persecucion de determinados grupos, destacando la de los grupos
armados que lucharon contra la dictadura, el pueblo Mapuche, ademas de grupos

anarquistas y anti sistémicos’®.

El empleo de la palabra grupo no resulta aleatoria, ya que, consta que la
imputacién de delitos de asociacion ilicita terrorista, ocupa un lugar importante en los
procesos que han tenido lugar al alero de esta ley®°. Dentro de los antecedentes que
podrian dar luces del bien juridico protegido dentro de la asociacion ilicita terrorista,
encontramos la del atentado con resultado de muerte de Jaime Guzman en cuya
sentencia condenatoria en contra de los responsables se sefiala que: “[la] organizacién
terrorista ha tratado de sembrar el caos y amedrentar a las autoridades legitimamente
establecidas™®!; asimismo, en relacion al caso de un robo con intimidacién cometido por

miembros del FPMR al Banco de Concepcion se califico la accion como: “desprecio por

76 |riarte Avila, Juan. 2016. El delito terrorista: Bases conceptuales para su justificacion punitiva. Estudios
Juridicos Demaocracia y Justicia. Afio 5 (5): 32 — 58. Pag. 50

77 Diez-Ripollés, José Luis. 2008. La politica legislativa penal iberoamericana a principios del siglo XXI.
Politica Criminal. Vol. 3(5): 1 — 37. P4g.16.

78 |riarte Avila, Juan. 2016. Op Cit., Pag. 47.

70 Villegas, Myrna. 2018. Tratamiento Jurisprudencial del terrorismo en Chile (1984-2016). Politica Criminal.
Vol. 13 (25): 501 — 547. Pag. 505-506.

8 jdem. Pag. 506.

81 Sentencia Ministro en Visita Extraordinaria (Sr. Alfredo Pfeiffer), Rol N°39.800-91, vs. Hernandez
Norambuena, M. y otro. 27 de enero de 1994, considerando quinto. En: Villegas, Myrna. 2018. Op. Cit.,
Péag. 518.
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el sistema politico imperante”?, razonamientos que entre otras cosas, evidencian por si

mismos la perspectiva politica plasmada en la aplicacién de esta ley.

Hecho anecdotico, es que de forma posterior a la reforma procesal penal, y
habiendo dejado atras la convulsionada época post dictadura, sélo existe un antecedente
de condena por asociacion ilicita terrorista, en el denominado caso Castro Antipan, en

cuya resolucion el fundamento del tribunal resulta ambiguo en su aplicacion.

Volviendo al punto central, cabe sefialar que el bien juridico protegido en los delitos
terroristas segun lo dispone Villegas es: “el orden constitucional democratico, entendido
éste restrictivamente como la garantia constitucional de manifestarse a través de los
cauces legales y materiales de participacion democratica”3. En la misma linea, Iriarte se
refiere a estos como un atentado en contra del ordenamiento constitucional democrético
de derecho®. Lo cual se veria sustentado por el hecho de ser la constitucién en su articulo
9 quien se refiere especialmente a los delitos terroristas, en ese sentido seria el propio
texto quien entrega un marco interpretativo del bien juridico que el constituyente busca
proteger®®, esto es, los derechos humanos, los cuales se encuentran resguardados
directamente por el orden constitucional democratico. Cuestion aparte es la legitimidad
gue tendria este cuerpo normativo, y si es que efectivamente se condice con el bien
juridico que busca proteger. Por afladidura, cabria hacerse la pregunta de si es que
encontraria legitimidad en el pueblo, considerando que el antecedente de esta ley radica
en la dictadura.

2.3. Grupos de combate armados, articulo 8 de la Ley 17.789

Es un antecedente relevante sefalar que la LCA tuvo como objeto sistematizar la
legislacién existente en materia de control de armas a la época, la cual se encontraba
dispersa en diversos cuerpos normativos, siendo uno de ellos la LSE, en ese orden de

ideas, el articulo 6 letra e) y 10 de la Ley 12.927 de la época (1970) disponian dentro del

82 Sentencia Ministro en Visita Extraordinaria (Sr. Juan Araya), Rol N°3.557-1992, vs. Mufioz Hoffman. 28
de enero de 1993, considerando segundo. En: Villegas, Myrna. 2018. Op. Cit., Pag. 518.

83 Villegas, Myrna. 2016. Contribuciones para un concepto de terrorismo en el derecho penal chileno.
Politica Criminal. Vol. 11(21): 140 — 172. Pag. 160.

8 Iriarte Avila, Juan. 2016. Op. Cit. Pag. 51.

8 [dem. Pag. 49.
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Titulo Il referido a los “Delitos contra el Orden Publico” conductas que posteriormente se
vieron enmarcadas en el objeto de control de la LCA, situacion similar respecto del Libro
Il, Titulo IV, parrafo 6° del CP®8. A partir de lo cual, se desprende que existe una influencia
ma&s que evidente de la Ley 12.927 sobre la Ley 17.789.

Segun se sefiald en el primer capitulo, el inicio de este cuerpo normativo se dio en
el contexto de una serie de indicaciones por parte del senador Juan de Dios Carmona
Peralta respecto de un proyecto de ley sobre represion de actos terroristas,
particularmente se tuvo como fin combatir la formacién de grupos armados al margen de
la ley, cuya paralizacién derivé en una mocion para modificar la LSE, teniendo en mente
la misma finalidad, mocién que finalmente no prospero, pero derivo en una indicacion que

es el antecedente de la actual LCA®’.

En consecuencia, al momento de referirnos al bien juridico protegido contenido en
la descripcidn tipica del articulo 8 de la LCA, y en aras de la relevancia que tiene la LSE
como antecedente de esta ley, es posible afirmar que la similitud existente con el tipo
penal del articulo 4 d) no es mera casualidad, por lo que resultaria totalmente valido aludir
a que el fin de la tipificacion de este ilicito es la proteccion de la seguridad interior del

estado, bien juridico que en principio también asegura la norma de la Ley 12.927.

La afirmacion anterior encuentra sustento en el hecho de que, originalmente, el
articulo 8 fue concebido de esa manera, siendo un simil a lo dispuesto en el articulo 4 d)
de la LSE, pero dentro de un cuerpo normativo especial referido al control de armas,
razon por la cual Cea sostiene que: “el bien juridico protegido inequivocamente en esta
ley es la seguridad™8, sin embargo, Villegas lo complementa en el sentido de sefialar que
la finalidad del legislador seria: “proteger no tanto la “seguridad” a secas, sino mas bien
la Seguridad del Estado, como una especie de reforzamiento a la proteccion del sistema
politico que ya se encontraba protegido por la LSE™®, idea que ha sido abandonada

86 Cea, Sergio y Morales, Patricio. 2018. Control de armas: incluye innovaciones de la Ley No. 20.813 de 6
de febrero de 2015. Santiago de Chile, Thomson Reuters. Pag. 2-4.

87 [dem. Pag. 4-5.

8 [dem. Pag. 6.

89 Villegas, Myrna. 2019. La Ley N°17.798, sobre control de armas. Problemas de aplicacion tras la reforma
de la Ley N°20.813. Politica Criminal. Vol. 14(28): 1 — 53. Pag. 3.
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paulatinamente, en el sentido de que se ha entendido que constituye una herramienta

eficaz contra la delincuencia comin®°.

A nuestro parecer, es dable suponer que el bien juridico protegido es distinto del
que contempla la LSE, ya que, seria infructuoso dictar una nueva norma similar a la
existente en otra ley, que persiga el mismo fin, lo cual no supondria mas que generar
dudas en orden a la disposicidn aplicable para un caso en concreto. Aunque, son las
sutiles variaciones entre la descripcion de uno y otro tipo penal el que permite apreciar la
diferencia entre el fin que persiguen ambas normas, esencialmente en lo que refiere al

tipo subjetivo de uno y otro articulo.

Sin perjuicio de que haya perdido fuerza la posicion que sostiene que el bien
juridico protegido en la LCA es la seguridad [del estado], y que habria consenso en que
se protege un bien juridico colectivo, no existe opinion unanime respecto de cual es el

bien juridico exacto que se estaria protegiendo®.

Si bien, el Titulo Il de la LCA tiene una clara tendencia a sancionar conductas que
van en el orden de la posesion, comercializacion, fabricacion, alteracion y uso de los
objetos regulados por la ley, el articulo 8 se concibe algo ajeno a esta tendencia. Estos
detalles llevan a que resulte complejo vislumbrar con plena certeza un bien juridico
protegido en particular dentro de la ley, aunque no es del todo complejo delimitar cual
puede ser el bien juridico protegido contenido en cada delito individualmente

considerado.

En cuanto al bien juridico protegido del articulo 8 LCA ha sido el propio legislador
quien ha declarado que este corresponde al orden constitucional y democratico del
estado®. La historia fidedigna de la ley sefiala que: “se resolvié sancionar como delito el
solo hecho de organizar un grupo armado con armas prohibidas, porque su simple
creacion tiene por finalidad destruir el regimen democratico. En efecto, el hecho de formar

una organizacion y armarla con dichos elementos permite racionalmente deducir que la

% jdem.
o1 Idem. Pag. 5.
92 |dem. Pag. 8.
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asociacion tiene por finalidad combatir la fuerza publica y, en consecuencia, destruir

nuestras instituciones”®3.

Una sutil variacién es la que presenta Garay, para quien el bien juridico que

protegeria el articulo 8 es la normalidad institucional, entendiéndola como: ‘“la
circunstancia de que los problemas de nuestra sociedad [...] deben ser solucionados a

través de los procedimientos establecidos en la Constitucidon y en la normativa vigente”®4,

Si bien, seria complejo aludir a que los motivos que tuvo el legislador de la época
se han mantenido tal cual motivaron la dictacion de la ley, hay que considerar que dichos
factores son de una naturaleza eminentemente politica, la cual perseguia regular de
forma minuciosa, aquellos puntos en gque la LSE se encontraba al debe, asimismo, hubo
referencias al terrorismo, por lo que resulta del todo I6gico calificar al orden democratico
como el objeto de proteccion en particular.

2.4. Asociacidn ilicitay organizacion armada, articulo 4 d) de la Ley de
Seguridad del Estado

Antes de comenzar con el andlisis del bien juridico protegido del articulo 4 d) de la
LSE y su comparacion con el de los distintos delitos atingentes que sancionan formas de
organizacién, aludiremos a ciertos aspectos contextuales que pueden orientar dicha

labor.

En ese sentido, hemos sostenido que aunque el articulo en mencidon comparte
caracteristicas con los delitos de asociacion ilicita, en estricto rigor la Ley 12.927 sélo
ocupa la palabra “asociar” en el articulo 1 letra f), dentro del Titulo I, referido a los “delitos
contra la Soberania Nacional y la Seguridad Exterior del Estado”, sin perjuicio de aquello,
el hecho de que el articulo 4 d) no utilice de forma expresa la palabra “asociar”, no
desvirtia los multiples factores que permiten afirmar que esta se trata de una figura de
asociacion ilicita, entre los cuales se encuentra su bien juridico protegido que, a nuestro

parecer, comparte con otros delitos que castigan a estas asociaciones.

98 Historia de la Ley N°17.798, Establece el control de armas. Op. Cit. [Consultado 02-10-2022].
94 Garay Rojas, Rodrigo. et. al. 2007. Op. Cit., Pag. 208.
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Cabe senalar que el Titulo de la LSE en el que se ubica el delito objeto de analisis
guarda un elemento en comun con el Titulo Il del Libro Il del CP. La situacion es que
ambos apartados sancionan los “Delitos contra la seguridad interior del Estado”. Sin
perjuicio de lo cual los delitos regulados por cada cuerpo normativo son notoriamente
distintos, esto debido a que el catalogo de delitos contra la seguridad interior del CP
abarca mas que nada la tipificacion del alzamiento. Asi, el hecho que busca exponerse,
es que las disposiciones que caen bajo esta regulacion tienen como objeto vulnerado

segun el legislador “la seguridad interior del Estado”.

Sin perjuicio de que, en un principio, podria recurrirse a la solucion referida a que
el bien juridico protegido en los delitos del Titulo Il de la LSE es la seguridad interior del
Estado, la doctrina ha sefalado ciertas caracteristicas particulares prudentes de analizar
acerca del articulo 4 d) y el resto de delitos regulados en el Titulo Il de la LSE, por lo cual,
a partir de ello se podra delimitar de mejor manera en qué forma este delito afectaria a la
seguridad interior del Estado, y si es este su bien juridico protegido, considerando

asimismo la ambigliedad de esta expresion ante su carencia de un alcance preciso®.

En un primer analisis, podemos referirnos al hecho de que Kinsemidiller, quien
ademas de calificar al articulo 4 d) como un delito de “organizacion de guerrillas y
militancia en ellas”, considera que la finalidad directa de estos grupos organizados es: “la
destruccion violenta del orden juridico institucional existente en un pais determinado”®,
para posteriormente afirmar que las conductas incriminadas y sus finalidades consisten

en general, en la comisién de actos propios de una sublevacion®’.

Un primer comentario, es que, resulta interesante el hecho de sugerir que el delito
del articulo 4 d) constituye una etapa previa a la sublevacion, siendo esta ultima conducta
una que resulta tipificada como un delito en contra de la LSE. Lo anterior parece
razonable, considerando que la sola organizacion no constituye el fin en si mismo en esta

clase de ilicitos, sino que resulta ser un medio para la consecucién de un fin distinto que

9 Rodriguez Collao, Luis. y Solari Peralta, Tito. 1988. Reflexiones en torno al concepto de seguridad del
estado. RDPUCV. (12):203 — 224. Pag. 204.

9% Klnsemiller, Carlos. 1970. Estudio de los delitos atentatorios de la seguridad interior del estado
contenido en leyes penales especiales. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile. Pag. 35.

97 |dem.
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trasciende a la formacién de la asociacion. Es atingente tener presente que ello se
encuentra reafirmado por el mismo articulo 4 d), al sancionar a aquellas organizaciones

que se constituyan con ciertos fines en particular.

En cuanto a la destruccion violenta del orden juridico institucional como finalidad
de las organizaciones reguladas en la LSE, resulta posible afirmar que se abstraeria la
seguridad interior como el objeto directamente afectado, recayendo primeramente sobre
el orden juridico institucional. ¢ Resulta factible asimilar la seguridad interior con el orden
juridico?, a nuestro parecer concuerdan en cierto punto, en el sentido de que existiria una
relacion medial, siendo mas amplio el primer concepto, ya que el atentado recae sobre el
sistema sin un enfoque particular. Dicho enfoque -la afectacion de la LSE- sélo tendria
lugar en la medida que se materialicen los objetivos perseguidos por la asociacion. De
ello, que vulnerar el orden juridico aparece como un paso previo a afectar la seguridad
interior del Estado, aunque con el problema de que no se vislumbraria el bien juridico

afectado por la asociacién hasta que tengan lugar los resultados perseguidos por ella.

Cabe recalcar que existen una variedad de atentados que pueden aparecer como
medios capaces de afectar a la seguridad interior del Estado, en mérito de lo cual, si
analizamos los distintos delitos del Titulo Il de la LSE, y particularmente los de los
articulos 5 a) y 5 b), observaremos que para que puedan considerarse delitos en contra
de la seguridad interior del Estado -y no solo delitos contra la vida e integridad fisica y la
libertad- resulta necesario -entre otros requisitos- que se cometan con el fin de alterar el
orden constitucional o la seguridad publica, cuestién aparte resulta el analisis de que la

idoneidad de los medios empleados se condiga con la intencion del sujeto.

La mencion que realizan los aludidos articulos 5 a) y 5 b) no debe pasarse por alto,
puesto que esta misma formula deberia ser ocupada en lo que refiere a los delitos
contenidos en los literales del articulo 4 de la LSE, ya que, si todos ellos se encuentran
dentro del mismo Titulo I, ¢(Por qué sélo estos ultimos deben alterar el orden
constitucional? ¢ Una organizacién armada que busca atentar contra las instituciones del

Estado no alteraria este orden? Asi, resulta pertinente remitirse nuevamente a lo
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sefialado por Villegas al referirse al orden constitucional democratico®, si este
corresponde a la garantia constitucional de manifestarse a travées de los cauces legales
y materiales de participacion democratica, y considerando particularmente el articulo 4 d)
de la LSE, el cual contempla dentro de su tipo penal un derecho fundamental como lo es
la asociacion, aunque con fines ilicitos, los cuales, por lo demas, difieren de los fines de
una asociacion ilicita del CP, al tener como objetivo atentar contra instituciones
consagradas a nivel constitucional, los elementos parecen ser suficientes para explicar
que es el orden constitucional democratico el que resulta vulnerado por la conformacion

de estas asociaciones y el peligro que significan.

En sintesis, el hecho de que el ilicito en comento se ampare en una garantia
fundamental, pero con el fin de atentar contra instituciones consagradas a nivel
constitucional, las cuales suponen las bases para el resguardo de la integridad del
Estado, a nuestro juicio contradice en todas sus lineas aquello que se entiende por orden

constitucional democratico.

Otra opinion sostiene que: “desde la perspectiva de nuestro ordenamiento juridico
penal, aparece claramente que el legislador, con Seguridad del Estado, esta protegiendo
al Estado en cuanto Gobierno o Aparato Estatal, y no en cuanto, Sociedad o
Comunidad™®, particularmente el articulo 4 d) atentaria contra la protecciéon de los
poderes del estado, requiriendo de una afeccién de considerable gravedad que lleve a
comprometer la organizacién misma de los poderes!®, lo cual no generaria otro efecto
mas que afectar la seguridad del estado a través de ataques contra alguno de los poderes

publicost0t,

A partir de todo lo sefialado, habiendo analizado la posibilidad de que el articulo 4
d) de la LSE signifique un atentado contra la seguridad interior del Estado, entendiendo
este como el bien juridico protegido, o el orden juridico institucional, nos decantamos por

una tercera opcion. De ese modo, puede observarse una tendencia respecto de los

98 Villegas, Myrna. 2016. Op.Cit., Pag. 160.

99 Astudillo Canessa, Erick. 2002. Op. Cit. P4g. 86.
100 [dem. Pag. 93.

101 jdem.
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delitos de asociacion ilicita terrorista del articulo 2 N°5 de la Ley 18.314, de los grupos de
combate armados del articulo 8 de la Ley 17.789 y de la organizacion armada del articulo
4 d) delaley 12.927, ya que el objeto de proteccion, y el fin al que apuntan, es a proteger
el orden constitucional democrético, lo cual no resulta una coincidencia, pues como se
ha sefalado, estos delitos contienen una marcada tendencia politica, hecho que llevaria
a la concordancia del bien juridico que buscan proteger. Caso aparte es la asociacion
ilicita del articulo 292 del Cbdigo Penal, cuyo bien juridico protegido seria distinto, sin
estar delimitado con precision atendiendo su caracter genérico y por ende la falta de que

conste una finalidad misma en la organizaciéon al momento de su regulacion.
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Capitulo Ill: Analisis del tipo penal del articulo 4 d) de la Ley de Seguridad del
Estado

Luego del estudio de los aspectos generales de la Ley de Seguridad del Estado
con un enfoque particular en el articulo 4, en especial su literal d); ya habiendo analizado
el bien juridico protegido desde la perspectiva de su rol legitimador de las conductas
punibles; y la concordancia existente entre el objeto de proteccion con los de otros ilicitos
de organizacion con los que su tipo penal guarda similitud, corresponde en este punto
realizar un andlisis detallado de la conducta tipica tanto objetiva como subjetiva del
referido literal, develando asimismo los problemas a los que da lugar la compleja

descripcion del tipo penal.

1. Tipo penal objetivo

Si bien dentro del Capitulo | se hizo un andlisis respecto de la forma en que se ha
interpretado el articulo 4 de la LSE, refiriéndonos particularmente al rol que la doctrina y
la jurisprudencia le ha asignado a su encabezado, debe tenerse en consideracion que se
trata de una figura particularmente compleja en su interpretacion, debido a que los
autores plantean ciertas dudas en torno a si refiere a un solo delito de hip6tesis mdltiple,
0 si cada literal constituye un delito autonomo, habiéndonos inclinado finalmente por una
interpretacion ecléctica en la cual, si bien cada literal da lugar a un ilicito distinto, estos
necesariamente deben tener una magnitud tal para para satisfacer las acciones
contempladas en el encabezado del articulo 4 (alzarse contra el Gobierno constituido o

provocar la guerra civil).

Aunque a partir de ese factor es posible examinar de forma independiente el literal
de la letra d), no deja de ser necesario referirnos nuevamente al encabezado del articulo
4 LSE, teniendo en consideracion que los objetivos planteados por este tienen un rol
fundamental a la hora de definir la concurrencia del ilicito, en mérito de que la conducta
desplegada debe bastar para potencialmente ser considerada un atentado contra el

gobierno constituido o una provocaciéon de guerra civil.

En este punto, y en relacion con la primera parte del articulo 4 LSE, este dispone

que “cometen delito contra la seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o
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por cualquier medio, se alzaren contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra

civil, y especialmente [...]".

Respecto de los medios contemplados por el legislador para la consecucion de los
objetivos ilicitos, resulta evidente que quiso abarcar de la manera mas amplia posible
todas aquellas conductas que en potencia pudieran significar un peligro para la seguridad
del Estado. Segun se expuso en el Capitulo I, este enunciado por si mismo resulta
inaplicable, al ser un tipo penal abierto que deja enteramente al arbitrio del intérprete

determinar el alcance de los medios que dan lugar a la conducta sancionada.

En cuanto a los hechos, 1) alzarse contra el Gobierno constituido, o 2) provocar la
guerra civil. Respecto del primero, ha de destacarse que los delitos de alzamiento se
encuentran regulados en distintas disposiciones de nuestra legislacion penal, en ese
sentido, el encabezado al encontrarse en una ley que tipifica conductas con fines
particulares, del mismo modo sanciona una especial forma de alzamiento. Ello sin excluir
los elementos sefialados en el Titulo I, Libro Il del CP, los cuales sirven de base para
determinar cuales son las conductas que dan cuenta de un alzamiento. Un ejemplo de lo
que nos referimos, es el articulo 4 letra a) de la LSE, el cual se remite a los delitos de
alzamiento del CP, pero sancionandolo segun las normas de la LSE. En este tenor, debe
prevenirse que una aplicacion conjunta de ambos cuerpos normativos, en lo que a las

sanciones refiere, encuentra su limite en el respeto del principio non bis in idem.

A proposito del objetivo del alzamiento, parece no requerir mayor analisis que al
referirse la norma al gobierno constituido, esta haciendo alusion al poder ejecutivo, ya

gue es precisamente en este en quien recae la funcién de gobierno.

Respecto de la segunda conducta, debido a que resulta complejo concebir de qué
manera una persona o grupo puede provocar una guerra civil, y con el fin de hacer
aplicable y dotar de sentido a lo dispuesto por el legislador, estimamos que por el hecho
de encontrarse el verbo provocar de manera subjuntiva en la norma, aquello iria en la
linea de que la conducta punible busca castigar aguel hecho que en potencia produzca
una conmocion de tal magnitud que sea capaz de desestabilizar las bases del orden

social, dando lugar a una guerra civil.
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En la linea de lo anterior, los objetivos contenidos en el encabezado del articulo 4
de la LSE se esclarecen con la regulacion contenida en sus literales, sin embargo, las
dudas persisten al momento de analizarlos, en ese sentido, la letra d) del referido articulo,
al igual que el encabezado, contempla un tipo penal complejo, que da lugar a la sancién
de una multiplicidad de conductas que perfectamente podrian haberse regulado como
diversos delitos, y que sin embargo, el legislador los agrupé como si se tratase de uno
solo, de ello que existen distintas situaciones que permiten incurrir en el delito en

comento.

A saber, el articulo 4 d) dispone que cometen delito contra la seguridad interior del
Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se alzaren contra el Gobierno
constituido o provocaren la guerra civil, y especialmente: “d) Los que inciten, induzcan,
financien o ayuden a la organizacién de milicias privadas, grupos de combate u otras
organizaciones semejantes y a los que formen parte de ellas, con el fin de sustituir a la
fuerza publica, atacarla o interferir en su desempefio, o con el objeto de alzarse contra
los poderes del Estado o atentar contra las autoridades a que se refiere la letra b) del

articulo 6°”.

Es llamativo el hecho de que la forma en que se encuentra planteado el tipo penal
permite dividir perfectamente el literal en dos partes, teniendo en la primera el tipo penal

objetivo del delito'®?, mientras que en la segunda el subjetivos.

1.1. Sujeto activo

En cuanto al sujeto que debe llevar a cabo la conducta tipica, antijuridica y culpable
para incurrir en el delito, se utiliza una formula comun dentro del derecho penal para
referirse a los delitos comunes: “Los [el] que”. Es decir, el legislador ha dispuesto que

cualquier persona, sin importar sus caracteristicas particulares puede cometer este ilicito.

102 | os que inciten, induzcan, financien o ayuden a la organizacién de milicias privadas, grupos de combate
u ofras organizaciones semejantes y a los que formen parte de ellas [...]

1031,..] Con el fin de sustituir a la fuerza publica, atacarla o interferir en su desempefio, o con el objeto de
alzarse contra los poderes del Estado o atentar contra las autoridades a que se refiere la letra b) del articulo
60
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Sin perjuicio de lo cual, particular atencién merece el factor de que la ley se refiera
en plural al momento de sefialar el sujeto activo, lo cual daria a entender que el tipo penal
no puede ser cometido sino por la concurrencia de dos 0 mas personas que ejecuten por
lo menos alguna de las conductas punibles, de esa manera, nos encontramos ante un
denominado delito de concurrencia necesaria o plurisubjetivo, ya que: “por razones del
tipo requiere la interaccidon de varias voluntades -mas de una- para que pueda
consumarse™®, lo cual es de toda ldgica, teniendo en consideracién de que nos
encontramos ante un delito que sanciona una forma de organizacion, por lo que

malamente podria sostenerse que basta un solo sujeto para su comision.

No obstante lo anterior, si analizamos nuestra legislacibn en materia penal, nos
daremos cuenta que la ley suele referirse en determinadas ocasiones de forma plural a
los sujetos que pueden cometer la conducta sancionada, sin que ello implique que la
conducta en cuestidon necesariamente deba ser ejecutada por una pluralidad de sujetos,
como ejemplo, podemos referirnos a dos articulos relevantes en el presente analisis,
como lo es el articulo 15 del CP, el cual en sus tres numerales alude como autores a “Los
que [...]", similar ocurre con el articulo 293 del CP, al sefialar las penas respecto de
quienes hayan tomado parte en la asociacion ilicita, senalando asi a “[L]os jefes, los que

hubieran ejercido el mando [...]".

En virtud de lo anterior, cabe sefalar que una interpretacion literal llevaria al
absurdo de no poder aplicar las referidas disposiciones respecto de aquel Unico agente
gue ha intervenido en el ilicito, por lo cual, ademas de la descripcion singular o plural que
haga la ley respecto del sujeto, debe ser considerada la naturaleza del ilicito o la conducta
que busca ser sancionada, en tanto si ella necesariamente debe tener lugar por una
pluralidad de voluntades o no, por ejemplo, es evidente que para un delito de organizacion
se requiere de mas de un sujeto, sin embargo, no toda organizacion tendra mas de un
jefe, por lo que en este ultimo caso, aunque la ley se refiera en plural a “jefes”, debe

entenderse que también abarca de forma singular a un eventual jefe.

104 Garrido Montt, Mario. 2005. Derecho Penal Parte General Tomo |l. Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile. Pag. 335.
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A partir de lo sefialado, estimamos que debido a la complejidad del tipo penal en
analisis, y al contener diversos verbos rectores, dentro de los cuales se encuentran
algunos que no sancionan como tal el ser miembro de la organizacion, no necesariamente
debe entenderse que la voz “Los” refiere a una imperativa pluralidad de intervinientes,
sino que también debe interpretarse como “El”, en la medida en que sea pertinente,
puesto que en una asociacion ilicita dificilmente podria considerarse que soélo una
persona resulta ser autora del delito, sin embargo, si es posible que un solo inductor,

financista o ayudista pueda influir en la conformacién de una organizacion.

1.2. Conducta

En este punto comienza a evidenciarse la complejidad de la tipicidad del delito,
puesto que, si bien hemos venido sosteniendo que el elemento central del articulo 4 d)
de la LSE es punir aquellos grupos o asociaciones ilicitas que tengan como fin atentar
contra la seguridad interior del Estado, el legislador quiso ir un paso mas alla,
sancionando dentro del mismo articulo cualquier conducta que contribuyera a la
formacion de tales asociaciones, incluso aquellas que de derecho propio se entienden
incorporadas en virtud del articulo 15 de la LSE, y por tratarse de normas comunes al

Derecho Penal, como lo son las reglas del Titulo Il, Libro | del CP.

Asi pues, consta que el legislador sanciona tres tipos de conductas distintas dentro
del articulo 4 d) LSE. En primer lugar, castiga la incitacion o induccién a la organizacion
de los grupos prohibidos; luego, el financiamiento o ayuda a la organizacién de estos

grupos; y finalmente, el formar parte de ellos.

Considerando la diversidad de conductas sancionadas, debemos tener en cuenta

gue respecto de cada una concurren requisitos en particular.

1.2.1. Incitacion o induccion a la organizacion

El legislador -probablemente de forma inconsciente- generé un problema de
interpretacion desde el momento en que utilizé la formula “Los que inciten, induzcan [...]",
en mérito de lo cual es valido plantear la duda respecto de cual es el alcance de los

términos incitar e inducir.
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A partir del uso natural de las palabras pueden considerarse sindnimos, lo cual se
corrobora si recurrimos a cualquier diccionario de sinénimos, o incluso a la RAE, la cual
define inducir, en su primera acepcion como: “Mover a alguien a algo o darle motivo para
ello”. En cuanto a incitar, esta refiere a: “Inducir con fuerza a alguien a una accion”, asi,
resulta evidente que se define una accion a partir de la otra, sin embargo, no puede
obviarse el hecho de que la utilizacion de ambos términos de forma separada dentro de

nuestra legislacion da lugar a presumir el empleo de cada una con un fin distinto.

Sianalizamos la LSE, nos daremos cuenta de que dentro de ella, se ocupa 8 veces
la palabra incitar, mientras que la palabra inducir 5 veces. Mas llamativo aun resulta el
hecho de que en los articulos 4 a), b), d) y 11, se utilizan conjuntamente las palabras
inducir e incitar, aunque de forma disyuntiva, empleando en ocasiones la formula “inciten
o induzcan”, en otras “inciten, induzcan”, o incluso ambas expresiones dentro de un

mismo articulo como en el caso del 4 letra a).

Ahora bien, si recurrimos al CP, podremos apreciar que dentro de su vasta
extension, Unicamente se utiliza la palabra incitar dentro del articulo 407, mientras que la
palabra inducir se utiliza 5 veces, siendo la més relevante la del articulo 15 N°2, al regular
la induccion como forma de autoria del delito. Es este hecho el que hace innecesario que
el legislador regule la induccién como forma de comisién de cada uno de los delitos, al
entenderse incorporado por las normas del Titulo Il, Libro | del CP, que regulan las
personas responsables de los delitos.

En ese orden de ideas, Garrido al momento de referirse a las formas de
participacion en el delito, utiliza las palabras instigacién o induccion para referirse a la:
“actividad anterior a la ejecucion del delito dirigida a crear en una persona la resolucion
delictiva”%, en cambio, no alude en ninglin momento a la incitacién como un modelo
especial de participacion en el delito, lo cual da una base para estimar la irrelevancia
practica en la distincion. Si bien esta situacion particular por si misma no resulta

esclarecedora para llegar a una conclusién general, resulta ser un indicio valido que

105 jdem. P&g. 385.
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aunado al resto de los argumentos, sustentaria la posicion de que se utilizan como

sinénimos y con el mismo efecto.

Segun lo expuesto, la incitacion aparece como una formula poco utilizada por la
legislacion, cuyo sentido se confunde con la induccién, postura que se refuerza a partir
del hecho de que Garrido al referirse al articulo 407 del CP -tnico delito de este cuerpo
normativo que contempla la palabra incitar- nuevamente equipara este hecho a la
instigacion®. Situacion similar sucede en la obra de Etcheberry, quien a propoésito del
mismo ilicito da a entender que la incitacion constituye una forma de materializar la
induccioén, sin realizar una distincion expresa entre ambas conductas'®’, en la misma
linea Naquira expresa que: “si la induccién implica una especie de incitacion o invitacion
directa, clara y abierta a perpetrar un delito, no puede tener lugar con meras
comunicaciones, consideraciones o preguntas informativas del inductor’'8, aunque si
bien estos ultimos dos autores dan a entender, aungque no de forma expresa, la existencia
de una distincion entre la incitacidn y la induccion, ambos recurren a explicar una a través
de la otra, volviendo difusa su diferenciacion, y mas aun los efectos practicos de esta

distincion.

Es Cea quien se hace cargo expresamente de esta diferencia, aunque a nuestro
parecer no de manera satisfactoria, ya que sefiala que la incitacion tiene una connotaciéon
distinta, al implicar la realizacion de actos de menor entidad, no necesariamente
conducentes a convencer a otro, sino simplemente a provocarlo a cometer el delito%.
Segun lo que expone el autor, hace falta que ahonde en su explicacién sobre la diferencia
entre el convencimiento y la provocacion, y cual seria el limite entre una y otra. Aunque
a partir de lo que sefala, y mas alla de que haga en falta un desarrollo mas acabado del
argumento, de igual manera el hecho de no convencer o no persuadir a quien se busca

gue cometa el ilicito, llevaria a que la incitacion se asemeje a un mero consejo a delinquir,

106 Garrido Montt, Mario. 2010. Derecho Penal Parte Especial Tomo lll. 42 Ed. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile. Pag. 144.

107 Etcheberry, Alfredo. 1998 b. Derecho Penal Parte Especial Tomo Ill. 32 Ed. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile. Pag. 144.

108 Naquira, Jaime. 2017. Derecho Penal Chileno: Parte General Volumen 2. Santiago de Chile, Thomson
Reuters. Pag. 291.

109 Cea, Sergio y Morales, Patricio. 2018. Op. Cit., Pag. 104.
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hecho que en opinién de la doctrina no resulta punible!'®. Siendo asi, si se tomara la
incitacion como un acto que no lleva a la persuasion para que otro cometa el delito, el
legislador estaria puniendo conductas que no cumplen con los requisitos para ser
calificados como ilicitos.

¢, Qué es posible extraer de lo ya sefialado? Si bien pudiera parecer un analisis
superfluo, comenzamos aludiendo al hecho de que el legislador probablemente tuvo
algun objetivo en mente al momento de establecer una diferenciacion en el uso de esta
terminologia, mas aun teniendo en cuenta que las palabras incitar e inducir se utilizan de
forma alternativa, sin embargo, del somero analisis realizado, es dable concluir que si
bien existe una sutil diferencia en la intensidad del convencimiento entre quien incita y
quien induce, en la practica esta distincibn no se concibe de forma certera,
manifestandose aquello, por ejemplo, en el uso indistinto que hacen los autores de una y
otra conducta, por lo que es dable concluir que no tiene efecto practico alguno la
distincion. Esta situacion permite ademas presumir una falta de percepcién del legislador
del efecto practico al momento de la redaccion de las normas, pues, en el afan de
establecer con la mayor claridad posible cual era la conducta que buscaba ser castigada,
se gener¢ el efecto contrario, al esbozar una legitima duda respecto al alcance en el uso
de estas palabras, en ese sentido, al referirse el legislador a “Los que inciten, induzcan”

en la practica se termina aludiendo Unicamente a la situacion del inductor.

Como se sefiald en el acéapite referido al sujeto activo del presente delito, en un
principio, para la comision del ilicito del articulo 4 d), se requiere de una concurrencia de
voluntades, a partir de lo cual cabria esbozar la duda sobre de qué forma aparece
configurada la concurrencia de voluntades en la induccion, sin embargo, segun lo
sefalado por la doctrina, aquella pregunta seria infructuosa, debido a que la categoria de
delito plurisubjetivo seria ajena a una forma de participacion en el delito como lo es la
induccion, debido a que: “[son] cosas independientes, ya que en un delito plurisubjetivo

puede darse la participacion™!1,

110 Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia. 2021. Op. Cit., Pag. 532.
111 Garrido Montt, Mario. 2005. Op. Cit. Pag. 335.
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Es asi como en el presente caso el foco del ilicito radica en el delito de participacion
en la organizacion, contemplado en el hecho de referirse el literal d) del articulo 4 LSE, a
propoésito de la organizacion de milicias privadas, grupos de combate u otras
organizaciones semejantes, a que cometen el delito “los que formen parte de ellas”, es
decir, este es el ilicito que dota de sentido a la normativa. En cuanto a la situacion de
contemplarse a los incitadores-inductores dentro del tipo penal, esto constituye un
reforzamiento de lo dispuesto en el articulo 15 N°2 del CP, esa opinion sostiene Cea al
analizar la situacion del inductor dentro del articulo 8 LCA12, Andlisis que se hace
extensivo al articulo 4 d) LSE, pues como se menciond en su momento, la disposicion de
la LCA encuentra su origen en la de la LSE. Por lo que el hecho de incluir la induccién
dentro del tipo penal, no hace que esta tenga un fin diferente a la de reafirmar que los
inductores son penados a titulo de autor, aunque en la practica ello no resultaria
necesario, en funcion de que a partir del articulo 15 N°2 en concordancia con el articulo
15 LSE, ante la falta de norma especial, se entiende que el inductor debe ser sancionado

como si de un autor se tratase.

A partir de lo expuesto, estimamos que esta técnica legislativa resulta innecesaria
y hasta perjudicial, en el sentido de que complejiza en demasia el tipo penal al incluir gran
cantidad de verbos rectores, generando que la interpretacion de la ley se vuelva confusa.
A ello debe sumarsele la falta de algun efecto practico en la pena aplicable, considerando
que, en todo caso, con o sin regla expresa dentro del articulo 4 d) LSE, a quien induce

se |le sanciona como autor.

En lo que refiere a la conducta que debe llevar a cabo el inductor, esta consiste en
persuadir de forma directa, determinada, y eficaz!'?, a un tercero para que realice una
accion que tenga como fin organizar alguna de las asociaciones prohibidas por la ley.
Resulta llamativo que, a partir de la interpretacion del texto, pueda concluirse que la ley
s6lo sanciona a aquel que ha inducido a la organizacién, pero no la induccién a formar
parte, esto en mérito de que es posible evidenciar una falta de continuidad entre las

hipodtesis de induccion, financiamiento y ayuda, con la de formar parte de la organizacion.

112 Cea, Sergio y Morales, Patricio. 2018. Op. Cit. Pag. 104.
113 Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia. 2021. Op. Cit. Pag. 529 — 530.
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Asi, el hecho de inducir a otro para que forme parte de tal organizacion seria una
conducta atipica respecto del articulo 4 d), pero que sin embargo se puede sancionar a

través de las reglas generales del CP.

Todo lo ya sefalado es replicable dentro del articulo 8 de la LCA, ya que ademas
de compartir la supuesta distincién entre induccion e incitacion, contempla dentro del tipo
penal como elemento particularmente punible, la induccién a formar la organizacion
criminal. Se da un hecho similar con la asociacion ilicita del CP, en este caso a partir de
lo dispuesto por el articulo 293 a propésito de la sancion de los provocadores, resulta
posible aludir a que el legislador con ello quiso referirse a quienes formaron la
organizacion, no pudiendo descartar que dentro del amplio espectro de personas que
podria abarcar esta palabra se encuentren asimismo los inductores. Sin embargo, el
andlisis particular de las similitudes y diferencias se hara al momento de analizar los

eventuales concursos existentes entre el articulo 4 d) LSE y otras normas.

1.2.2. Financiamiento o ayuda a la organizacién.

Un primer elemento que se debe destacar, es la técnica utilizada por el legislador
para sancionar esta actuacion, de ese modo, el uso genérico de la palabra “ayuda”
potencialmente puede dar lugar a problemas de certeza juridica, debido a que por su
amplitud queda sometido al criterio del juez determinar el alcance y las conductas que
significarian una ayuda. En esa linea, el verbo rector “ayudar” se encontraria en el limite
de lo admitido por el principio de tipicidad, en el sentido de que esta formulacion carece
de certeza juridica al poder materializarse de mdultiples maneras, sin embargo, en STC
de 30 de marzo de 2007, causa Rol N°549-2006, el TC reconoce que no en todos los
casos es posible precisar y pormenorizar la conducta contenida en la norma, dando lugar
a que el juez a traves de la funcion hermenéutica obtenga la conducta y el sentido de la
norma, estandole sin embargo, totalmente vedado la posibilidad de crear supuestos que
no emerjan inequivocamente de la descripcion legal'4. En el presente caso seria el

contexto en el que se encuentra inserta la palabra ayuda el que dotaria de legitimidad a

114 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°549-2006, 30 de marzo de 2007. Considerando décimo
segundo.
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este término, entendiendo que refiere a una intervencion del agente a través de actos

necesarios que certeramente lleven a la formacion de la organizacion.

Sin perjuicio de lo sefialado en el péarrafo anterior, y en mérito del debido
resguardo de las garantias constitucionales, la jurisprudencia del TC en sentencia de 28
de enero de 2016, causa Rol N°2.773-16, también ha sefialado que no cabe al érgano
jurisdiccional la calificacion de la aptitud y el desenvolvimiento de la accion u omision de

manera subjetival'®, destacando asi lo riesgoso de un tipo penal abierto.

Si bien segun el mérito de la jurisprudencia del TC seria legal la tipificacion de la
ayuda a la organizacion, hay que considerar que eventualmente se obtendrian sentencias
disimiles en casos similares debido a la imperiosa necesidad del juez de interpretar el
alcance de la voz “ayudar”, a lo cual se suma el factor del caracter politico de esta ley,
hecho que facilitaria la aplicacion de este ilicito de formas arbitrarias, puesto que al alero
de la amplitud de la conducta seria posible interpretar el tipo penal de una manera mas o
menos laxa en el caso a caso, situacion que permitiria aplicar el ilicito a conveniencia en
contra de ciertos grupos de personas. En otras palabras, especial cuidado merece la
forma en que se plantean los tipos penales cuando el derecho penal apunta a fines

politicos, ello con el fin de evitar interpretaciones tendenciosas.

Otro aspecto que se ve comprometido por la amplitud de la conducta tipica, es el
principio de proporcionalidad en la determinacién de las sanciones, puesto que el hecho
de que la ley no establezca expresamente un criterio para determinar el alcance o limite
de lo que debe considerarse una forma de ayuda punible, sancionable a través del
articulo 4 d) LSE, daria lugar a que se configuren situaciones materialmente injustas, por
ejemplo, no pareceria acertado sancionar con la misma pena a la persona que colaboro
con la organizacion del grupo como mensajero, que aquel que en razén de su cargo
entregaba informacion privilegiada a sus futuros miembros para facilitar la consecucion

de los fines previstos.

115 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°2.773-2016, 28 de enero de 2016. Considerando
vigesimoquinto.
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Aunque en este sentido existe jurisprudencia que establece un criterio objetivo
para diferenciar cuando un agente estaria prestando ayuda a la organizacién, y por ende,
se sancionaria a titulo de autor del articulo 4 d) LSE, a saber: “si respecto de uno de los
inculpados se ha probado [...] que ‘conoce muchos detalles que son propios de los
militantes que estan al corriente de la accién directa’ tal conocimiento ‘invade los limites
de un ambito que no solo le permitia conocer el delito, sino que ademas, ayudar a los
delincuentes en su accion’, ‘permite deducir que este reo ayudd a los autores del delito
con pleno conocimiento de los que hacian, por lo que concluye de que en realidad es
autor18, De lo anterior se desprende que, para poder sancionar al ayudista a titulo de
autor, debe haber un conocimiento acabado respecto de los fines que tendra su ayuda,
distinto es el caso de quien colabora sabiendo que el fin de su ayuda es ilicito, pero sin
saber los planes particulares de la organizacién a la que ayuda''’, por lo cual, el criterio
para determinar que una persona que presta ayuda debe ser sancionada a titulo de autor
conforme al articulo 4 d) LSE, radica en el hecho de la relevancia de su aporte, y el grado

de conocimiento que tenia respecto de los fines de la organizacion.

En este mismo orden de ideas, del uso genérico de la voz ayuda, seria innecesario
referirse de manera particular como forma de comision del delito al financiamiento de la
organizacion, puesto que se entiende que esta conducta se encuentra subsumida dentro
de aquellas actividades que implican prestar colaboracion o ayuda en la organizacién del
grupo. Siendo asi, si nos remitimos al trabajo de Cancio, a propdsito de la legislacién
terrorista espafiola, mas alla de las criticas que el autor realiza, es posible corroborar que
a propésito de la organizacion terrorista, se consideran actos de colaboracion a la
captacion, adoctrinamiento, adiestramiento o formacién, ademas del financiamiento18,
En ese sentido, estos actos son asimilables a aquellos que segun nuestra normativa se
sancionan como induccion y financiamiento, los cuales podrian llegar a englobarse dentro

de la categoria de ayuda. Sin embargo, una y otra difieren sustancialmente, puesto que

116 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXVII, 2° Parte, Seccion 4°, pags. 352 y ss. En: Astudillo
Canessa, Erick. 2002. Op. Cit., P4ag. 281.

117 [dem.

118 Cancio Melia, Manuel. 2014. El derecho penal antiterrorista espafiol y la armonizacion penal en la union
europea. Revista Justi¢ca e Sistema Criminal. Vol.6(10): 45 — 72. Pag. 60 — 64.

57



financiar atenderia a un apoyo de caracter econémico, mientras que ayudar tiene una

orientacion referida a la cooperacion material o humana??®,

En cuanto al financiamiento de estas organizaciones, vale la pena mencionar que
el texto de la LSE de 1958 ya contaba con una sancion al financiamiento dentro del
articulo 4 d). Ello da cuenta de la perspicacia que tuvo el legislador al sancionar esta
particular forma de ayuda, mas si se realiza la comparacion con el texto original de 1984
de la Ley 18.314, el cual no contemplaba el delito de financiamiento al terrorismo, el que
solo vino a formar parte de nuestra legislaciéon en el afilo 2003 con la modificacion
realizada por la Ley 19.906 a la LCT, y la creacion de la UAF por la Ley 19.913, servicio
publico descentralizado el cual desde el afio 2015 por modificacion de la Ley 20.818 tiene
expresamente como fin, prevenir e impedir la utilizacion del sistema financiero y de otros

sectores de la actividad econdmica para el financiamiento del terrorismo.

Respecto a lo que implica el financiamiento, recurriendo a la legislacion de la UAF
en relacion con el financiamiento del terrorismo, la circular 54/2015 de 27 de mayo de
2015 considera como financiamiento: “los fondos solicitados, recaudados o provistos,
entendidos en un sentido amplio, considerando en consecuencia, a todo tipo de bienes,
muebles o inmuebles, corporales o incorporales, sea que en su origen se encuentren o

no en territorio nacional”129,

Si bien la definicién de la UAF podria ser considerada un criterio objetivo que
colabora con el fin determinar el alcance de lo que conlleva el financiamiento de la
organizaciéon de los grupos contemplados en el articulo 4 d) LSE, su amplitud permite
formular dudas desde el punto de vista de la tipicidad, es decir, solicitar escapa a lo que
el sentido comun entiende por financiar, de igual manera el tener que entender la
definicion en un sentido amplio vulneraria el principio de tipicidad. Sin perjuicio de lo cual,
resulta util al momento de entender que financiar implica no solo la provision de dinero,

sino que de distintos tipos de bienes.

119 Astudillo Canessa, Erick. 2002. Op. Cit. Pag. 280.
120 UAF. 27 de mayo de 2015. Circular 54/2015. Prevencion del delito de financiamiento del terrorismo.
Pag. 2.
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Habiendo realizado ciertas observaciones a lo que implica ayudar y financiar,
aparecen ciertas dudas en relacion a si se sanciona la ayuda y financiamiento a la
organizacion, y si es que ello alcanza a la organizacion cuando ya se encuentra formada.
Ya hemos dado luces de aquello, aunque refiriéndonos particularmente a este punto,
desde una interpretacion estricta, se entiende que lo que sanciona la ley al tipificar la
induccion, incitacion, ayuda y financiamiento, es el acto de organizar, puesto que de la
forma en que se encuentra redactada la norma se puede apreciar que el formar parte de
la organizacion se encuentra en una frase distinta de aquellas conductas contempladas
en la primera parte del literal. Sin embargo, Astudillo alude que los tribunales le han dado
una interpretacién distinta, citando para ello la SCA de Santiago, Rol N°15-59,
manifestando a propdsito de ella que: “[la] accion se encuentra referida a prestar
cooperacion de manera directa para la ejecucion de los actos ilicitos que la agrupacion

realizaba o proyectaba realizar™'?1.

Sin perjuicio de que hace en falta una referencia mas actual, estimamos que
resulta inadmisible que se extienda a tal interpretacién la norma, puesto que llevaria su
aplicacion a supuestos originalmente no contemplados por la normativa, en ese orden de
ideas si bien compartimos la percepcion de que el tipo penal resulta insuficiente al no
tipificar claramente la sancion a la ayuda al grupo una vez este ya se ha conformado, en
ningun caso corresponde al juez extender de tal forma el alcance de la ley, sino que
deberia limitarse Unicamente a la aplicacion de la norma segun una interpretacion natural,
dejando constancia a efectos de “lege ferenda” los problemas practicos de la actual

tipificacion.
1.2.3. Formar parte

Segun ya hemos sefalado, el hecho de formar parte de alguna de las
organizaciones contempladas por el tipo penal es el elemento central de este delito, ya
gue sin personas que integren el grupo organizado no es concebible que se sancione a
quienes participen en la organizacion de estos grupos, en otras palabras, no tendria

sentido sancionar a quien organiza si no hay nadie quien forme parte de la organizacion.

121 Astudillo Canessa, Erick. 2002. Op. Cit. Pag. 280.

59



En ese orden de ideas, y para su adecuada inteligencia, corresponde sefialar como

debe ser entendido el hecho de formar parte de una de estas organizaciones.

Como primer elemento, necesariamente se requiere de una concurrencia de
voluntades para que este delito tenga lugar. Se sanciona el formar parte de una
organizacion, y para que exista tal organizacion, es necesario, en primer lugar, que exista
el concierto de tres o0 mas personas para integrarla, factor en el que concuerdan los
autores, quienes estiman que una asociacion para delinquir requiere de a lo menos tres
personas'??. Dicha afirmacion se funda en el hecho de que el concierto de dos personas
no seria suficiente para ser calificada como una organizacion, a lo cual la doctrina
alemana afiade una cierta duracion en el tiempo, que los integrantes persigan fines
compartidos y se sientan parte de este ente colectivo'??, de ello, que a nuestro parecer
resulta relevante que exista una estructura en la organizacion para que sea tal, ya que

de lo contrario sélo se trataria de un grupo de personas concertadas pero no organizadas.

Ha de sefalarse también, que segun lo contemplado en el tipo penal, se separa
completamente la actividad de organizar el grupo, de la de aquellos que forman parte del
mismo, por lo que no se requiere que quien forme parte de la organizacién haya
colaborado a su conformacién. Siendo asi, en principio bastaria el hecho de haberse
integrado a ella, sin embargo, este punto se complejiza, ya que legitimamente es posible
plantear la duda en torno a cudl es el grado de actividad que requieren los miembros
dentro de la organizacién para que se consideren parte de ella. En ese orden de ideas,
¢ Bastaria figurar como miembro de la organizacién sin haber realizado alguna actividad
-sirviendo como “apoyo moral”- para considerar que se cumple con el tipo penal? O
¢, Resulta necesario tener un rol activo, ejecutando actos que tiendan a la consecucion de

los fines de la asociacion para incurrir en el delito?

En cuanto al sujeto que cumple un rol activo dentro de la organizacion llevando a
cabo actividades para la consecucién de los fines de esta, no cabe duda de que cumple

a cabalidad con su estatus de miembro, sin embargo, la doctrina a propdsito del delito de

122 Grisolia, Francisco. 2004. Op. Cit., Pag. 76.
123 Matus, Jean Pierre. 2017. La responsabilidad penal por el hecho colectivo. Aspectos de derecho chileno
y comparado. Nuevo Foro Penal. enero-junio 2017 (88): 39 — 71. Pag. 50.
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pertenencia a organizaciones terroristas, somete a discusion el hecho de si habria lugar
a un concurso de delitos entre el formar parte de la organizacion y los eventuales ilicitos
instrumentales cometidos a propésito de las actividades de la organizacién'?*. En ese
sentido, nuestra postura es que se debe distinguir, y para ello recurriremos a lo dispuesto
por el articulo 294 bis del CP, el cual, a propésito de la asociacion ilicita, sefiala que se
debe sancionar tanto por el hecho de haberse asociado para la comision de ilicitos, y a
la vez aplicar las sanciones correspondientes a los ilicitos cometidos en el marco de la

asociacion, situacion que no se considera en la LSE, lo cual tiene importantes efectos.

En mérito de lo expuesto, consta a propésito del articulo 294 bis del CP, y del
articulo 3 inciso 4 de la Ley 18.314 en concordancia con la norma ya sefialada, que el
legislador regula expresamente la oportunidad en que se aplican tanto las penas por
haberse organizado, como por los ilicitos cometidos en el marco de la organizacién. Por
consiguiente, el articulo 4 d) de la LSE al carecer de un precepto como este, da lugar a
qgue deba hacerse aplicacién de las reglas generales, debiendo distinguir el régimen

aplicable en funcién de lo sefialado en el articulo 75 del CP.

Cabe tener en cuenta que la organizacion se constituye con ciertos fines indicados
en el literal d) del articulo 4, y es en mérito de aquello que no habria lugar a la acumulacién
de las penas de cada delito cuando estos tienen un caracter instrumental, es decir,
resultan ser los medios necesarios para la comision de otro, por ejemplo, la LSE sanciona
el ser parte de milicias privadas, en ese sentido, es légico suponer que sus integrantes
se encontrardn en posesion de armas, hecho que no seria sancionable como un delito
aparte, por ser un medio necesario para la organizacion de la milicia y llevar a cabo sus
fines, sin embargo, si daria lugar a un concurso real si la organizacion ejecuta actos que
escapan a la consecucion de sus objetivos, sin perjuicio de lo anterior, existen actividades
gue pueden ser difusas y que correspondera ponderar para estimar si se enmarcan o no
como medios necesarios para la consecucion del ilicito principal, por ejemplo, robar para

obtener financiamiento para la organizacion.

124 Cancio Melia, Manuel. 2010. El delito de pertenencia a una organizacion terrorista en el Cédigo Penal
espafiol. Revista de Estudios de la Justicia. (12): 149 — 167. Pag. 153 — 156.
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En cuanto a si basta para ser considerado parte de la organizacion la simple
integracion, o por el contrario si es que resulta necesaria una conducta activa, Cancio
estima que: “en la praxis de las organizaciones criminales no puede haber pertenencia
sin actividad”?®. Estimamos que esto se condice con los fines planteados por el literal d),
en el sentido de que quien forma parte de la organizacion debe tener determinados fines
en mente que lo motivan a integrarse a esta, los cuales deben ser demostrados mediante
acciones que tiendan a la colaboracién con la asociacion, siendo asi, malamente puede
estimarse que quien materialmente no aporta en ningun sentido a la organizacion pueda

ser considerado integrante de ella.

Respecto de los actos que darian cuenta de que el sujeto es parte integrante de la
organizacion, nos parece acertado sefialar que atendido los particulares fines que la ley
contempla como elemento necesario para la conformacion del tipo penal del articulo 4 d)
LSE, es imperativa la ejecucidén de actos que a lo menos configuren un indicio de los
objetivos propios de la organizacion, siendo necesarios ademas rasgos de permanencia,
estabilidad y sometimiento a la estructura organizacional*?®, asi lo sefiala Cancio Melia a
propdsito de la definicibn de organizacion terrorista. Compartimos esta postura,
amparados en el elemento subjetivo del literal d), puesto que, el llevar a cabo actos, sin
qgue detras de ellos aparezca la motivacion conforme a los fines de la organizacion, da
lugar a que se ponga en tela de juicio si efectivamente nos encontramos ante el presente
ilicito de la LSE, o bien ante una asociacion para delinquir “genérica”. Por ejemplo, no es
lo mismo ser un miembro de la organizacion que se arma con el fin de robar un banco en
interés propio, que hacerlo con el fin de crear una guerrilla para combatir a las fuerzas

del orden publico.

En sintesis, forma parte de la organizacion aquel sujeto que ejecuta actos
tendientes a satisfacer los fines propios de la agrupacién, no bastando el simple “apoyo
moral”, puesto que ello no daria cuenta de un aporte real que pueda ser calificado como

conducente a la obtencion de los objetivos previstos.

125 Cancio Melia, Manuel. 2010. Op. Cit. Pag. 159.
126 |dem. Pag. 160.
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1.3. Formas de organizacion

Antes de comenzar con el analisis de los grupos particularmente considerados, se
debe de tener en cuenta que, en términos generales, al tratarse de organizaciones,
resulta imperativo que estas tengan conformada una estructura jerarquica, y permanencia

en el tiempo que permita calificarlas como tal.

1.3.1. Milicias privadas

¢ Qué diferencia a una milicia de cualquier otro grupo armado? Comenzando por
definir lo que es una milicia, tenemos que este refiere al “servicio o profesion militar”.
Estimamos que no merece reparo el hecho de sefialar que la profesion militar radica en
las fuerzas armadas, ello en concordancia con el articulo 101 de la CPR, norma que
indica que estas se constituyen exclusivamente por el Ejercito, la Armada y la Fuerza
Aérea, por lo que, en estricto rigor, no cabe hablar de milicias privadas al ser estas

instituciones inexistentes en nuestro ordenamiento.

Mas acertado seria referirnos a estos como grupos paramilitares, entendiéndolos,
segun la RAE como: “una organizacion civil dotada de estructura o disciplina del tipo
militar’, es decir, refiere a personas comunes que con algun fin en particular,
eventualmente ilicito, hacen propia aquellas actividades que la normativa otorga a las
fuerzas armadas, entre ellos su entrenamiento y formacion profesional. Siendo asi, la
SCS causa Rol N°79.497-2020, a propésito de la revision del proceso Rol A-35 del
Consejo de Guerra de Valparaiso, entrega un indicio respecto de las actividades de una
organizacion paramilitar, sefialando en el considerando segundo que: “[...] recibia
instruccion paramilitar consistente en uso y manejo de armas de fuego y explosivos, con
el fin de atacar a la fuerza publica™?’, evidenciando asi, que seria propio de la naturaleza

de los grupos paramilitares pugnar con la legalidad.

1.3.2. Grupos de combate

Sin perjuicio de lo sefialado en el punto anterior, la sentencia antes aludida es

imprecisa al momento de establecer una diferenciacion entre una milicia privada y un

127 Sentencia de la Corte Suprema, Rol N°79.497-2020, 25 de agosto de 2021. Considerando segundo.
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grupo de combate, ya que los asimila al afirmar que la conducta por la que se procesa al
inculpado es constitutiva de participar como alumno en una milicia privada o grupo de

combatel?8,

Cea tampoco repara en hacer una distincion entre estas organizaciones y las
milicias privadas, limitandose a afirmar que: “[se] trata de grupos organizados
jerarquicamente, cuyos miembros, entrenados militarmente, cumplen diferentes
funciones propias de un ejército, como logistica, inteligencia y operaciones, de manera

habitualmente reducida y compartimentada”?°.

Aungue estimamos que, en primer término, la definicibn expresada no haria una
distincién entre milicias privadas o grupos paramilitares, y grupos de combate, estimamos
que la dltima frase de ella cumple un rol relevante, al ser el elemento que diferencia a
estas dos organizaciones, puesto que un grupo de combate seria una entidad de menor
envergadura que una milicia privada, por lo cual, el hecho de caracterizar a un grupo
como una milicia daria cuenta de un nivel de organizacion superior al de aquel grupo que

se le califica solamente como grupo de combate.

1.3.3. Otras organizaciones semejantes

Finalmente, el legislador con el fin de dejar una clausula abierta establecié de
forma genérica la prohibicién de conformar y pertenecer a alguna organizacion similar a

una milicia privada o grupo de combate.

Si bien se ha venido criticando la técnica legislativa empleada en este cuerpo
normativo, al hacer uso de términos vagos dentro del articulo objeto de andlisis,
estimamos en este caso que el contexto en el cual se inserta esta frase dota al
sentenciador de un marco estrictamente definido que permite entender a qué tipo de

organizaciones alude la ley, aunque la describa de forma genérica.

128 [dem. )
129 Cea, Sergio y Morales, Patricio. 2018. Op. Cit. Pag. 100.
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2. Tipo penal subjetivo

El articulo 4 d) LSE tiene la particularidad de sefalar expresamente cual es fin que
debe tener en mente el autor del delito para incurrir en €l, en ese sentido no basta el
cumplimiento de todos los elementos contenidos en la primera parte del articulo, ya que
el tipo penal se encontraria incompleto, dado que se exige que la conducta punible se
lleve a cabo con el fin de sustituir a la fuerza publica, atacarla o interferir en su
desemperio, alzarse contra los poderes del estado, o de atentar contra las autoridades a

que se refiere la letra b) del articulo 6° LSE.

Siendo asi, en consideracion de que para la conformacion del ilicito la ley exige
que los autores tengan como objetivo ciertos fines, aparece como un elemento
estrictamente necesario el conocer y querer la consecucion de tales fines. Dicho sea de
paso, es la persecucion de tal finalidad'2, la que permite concluir que el delito del articulo
4 d) LSE solo puede ser cometido con dolo directo, puesto que, el dolo eventual implica
gue el agente se ha representado como posible el hecho dafioso, el cual no es querido,
o bien se confie en la no produccion, pero a la vez aceptandola en el caso que se dé*3,
De ese modo, es un hecho que el dolo eventual permite corroborar una falta de interés a
la consecucién de los fines necesarios para sancionar esta forma de organizacion, razén
por la cual quedaria excluida aquella conducta cometida sin dolo directo del ambito de

punibilidad del articulo en andlisis.

2.1. Fines de laconducta

En lo que respecta a los elementos subjetivos del tipo y atendiendo a la finalidad
de la conducta, en el presente caso nos encontramos ante un delito de intencion
trascendente, puesto que el agente apunta a conseguir algo: “situado mas alla de la
conducta objetivamente exigida”'2, puesto que la organizacion en si misma no basta
para conseguir los fines que se tuvieron a la vista para conformarla, pero si para dar lugar

al tipo penal del articulo 4 d) de la LSE. De ese modo para la materializacion de los fines

130 |zquierdo, Cristébal. 2021. El dolo no intencional en la Jurisprudencia superior chilena (1900-2018).
Politica Criminal. Vol.16 (32): 898 — 930. Pag. 908.

131 [dem. P&g. 915.

132 politoff, Sergio. et al. 2003. Op. Cit. Pag. 192.
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se requiere, ademas, del despliegue de otra conducta que esté orientada al alcance de
tales fines, dando asi lugar a la subclasificacion de un delito imperfecto en dos actos, ya
gue los sujetos: “tiene[n] una mira por alcanzar que debiera tener lugar, con una propia

actuacion suya, después de lo objetivamente exigido en la descripcidon del hecho™33,

2.1.1. Sustituir, atacar o interferir en el desempefio de la fuerza publica

Asi, en cuanto a los fines particulares que deben tener en mente quienes organizan
y forman parte del grupo, encontramos tres posibles objetivos, para lo cual recurriendo al
uso comun de las palabras, sustituir implica en una primera acepcién “Poner a alguien o
algo en lugar de otra persona o cosa”, mientras que una segunda refiere a “Ocupar el
lugar de otra [persona o cosa]’. Por otro lado, atacar quiere decir “acometer, embestir con
animo de causar dafio”. Mientras que interferir alude a “cruzar, interponer algo en el

camino de otra cosa, o en una accion”.

En cuanto a la fuerza publica, si nos remitimos a la CPR de 1980 -actualmente
vigente- encontraremos que el inciso segundo del articulo 101 expresa: “Las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica estan integradas sélo por Carabineros e Investigaciones.
Constituyen la fuerza publica y existen para dar eficacia al derecho, garantizar el orden
publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes

organicas”.

Resulta llamativo el hecho de que a partir de lo sefialado por la actual Constitucion
se concluya que la ley se limita a sancionar a quienes tengan como intencidén perturbar
las funciones de Carabineros y la PDI. Sin embargo, debe tenerse en consideraciéon de
gue en el momento de promulgarse la LSE era la Constitucion de 1925 la que se
encontraba vigente. A partir de lo cual no seria acertado ocupar la integracion que la
Constitucion de 1980 le asigna a la fuerza publica. Siendo asi, consta que en la ultima
version de la Constitucién de 1925, dentro de su articulo 22 se sefiala que: “La fuerza
publica esta constituida Unica y exclusivamente por las Fuerzas Armadas y el Cuerpo de
Carabineros”. Es decir, a partir de una necesaria interpretacion sistematica que integre

los contenidos de ambas constituciones, y con el fin de dar cuenta de la situacion actual

133 [dem.
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que en cada momento el legislador tuvo presente para dictar la referida norma, debe
entenderse que el fin de la organizacion delictiva debe ser atentar contra Carabineros, la

PDI o contra alguna de las ramas de las Fuerzas Armadas.

Cabe sefalar asimismo, que estos fines se complementarian de buena manera
con lo dispuesto en el encabezado del articulo 4, ya que, particularmente, el intentar
sustituir o atacar a la fuerza publica podria ser un primer paso para la consecucion de
una guerra civil. Siendo asi, algunos criterios para determinar una situacion de guerra
civil son: “[la exigencia] de un estado de beligerancia bastante extendida, la existencia de
cuerpos armados de consideracion por ambos bandos y la posesion de territorio [...] la
simultanea existencia de dos gobiernos o autoridades publicas, que revindican para si la
auténtica representacion del poder politico”'34. En este caso, un bando corresponderia al
de los grupos subversivos y el otro al de las fuerzas de orden. Sin embargo, el referido
hecho parece poco factible en la practica, al resultar compleja la materializacion de un
panorama como este, debido a que la organizacion deberia ser una a gran escala, con
poder suficiente para hacerle frente a los organismos estatales para que legitimamente

pueda hablarse de guerra y no solo de un ataque.

2.1.2. Alzarse contralos poderes del estado

En este caso la ley sanciona a quienes hayan intervenido en las organizaciones
constituidas con el fin de alzarse contra los poderes del Estado. Cabe sefialar que habria
multiples formas de configurar un alzamiento, contemplandose asi la rebelion y la
sedicion, hechos que ademas por si mismos se encuentran regulados y dan lugar a otra

rama de delitos contra la seguridad interior del Estado.

Otra caracteristica es que lo dispuesto en el articulo 4 d) viene a complementar lo
sefalado por el encabezado del articulo, puesto que en primer término se sanciona a los
gue en cualquier forma o por cualquier medio, se alzaren contra el Gobierno constituido,
hecho que se limitaria a resguardar la figura del poder ejecutivo. Sin perjuicio de lo
anterior, el literal d) sanciona a quienes se hayan organizado con el fin de alzarse contra

los poderes del Estado, resultando relevante esta forma de plantear el fin previsto, puesto

134 Etcheberry, Alfredo. 1998 c. Op. Cit. Pag. 118.
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que al no hacer distincion se entiende que el resguardo abarca los tres poderes del

Estado y no solo el ejecutivo como da a entender el encabezado.

2.1.3. Atentado contra autoridades

En cuanto al fin de atentar contra autoridades, el significado del verbo alude a
“Emprender o ejecutar algo ilegal o ilicito”, por lo cual implicaria la comision de cualquier
delito en contra de alguna autoridad, sin embargo, a partir de una interpretacion armonica
de la Ley 12.927, el mismo cuerpo normativo vendria a restringir el margen de lo punible
al calificar como atentado la conducta del articulo 5 letra a), a saber, atentar contra la vida
o la integridad fisica de las personas, contemplando el inciso segundo de la norma en
comento una pena agravada respecto de quienes atentaren contra una persona en razon
del cargo que desemperie, haya desempefiado o deba desempefiar, situacion que iria en

concordancia con este fin especifico.

Sin perjuicio de lo anterior, deber destacarse que producto de la modificacion
realizada por la Ley 19.733 sobre Libertades de Opinién e Informacién y Ejercicio del
Periodismo a diversas disposiciones de la LSE, en la practica la sancidn establecida en
base a este fin resulta inaplicable, ya que la mentada reforma reemplazoé el articulo 6 b)
de la LSE, generando que actualmente se sancione Unicamente a quienes ultrajaren
publicamente la bandera, el escudo, el nombre de la patria o el himno nacional,
eliminando asi la antigua disposicién que sancionaba a quienes injuriaren o calumniaren
al Presidente de la Republica, Ministros de Estado, Senadores o Diputados o miembros

de los Tribunales Superiores de Justicia.

Lo anterior provoca que el articulo 4 d) de la LSE pretenda sancionar la
conformacion de organizaciones cuyo fin no resulta claro, ya que al carecer el articulo 6
letra b) de cualquier mencion a alguna autoridad, el tipo penal se encuentra incompleto,

vulnerando asi la legalidad requerida por la CPR.

Si bien podria argumentarse que bastaria un analisis a las modificaciones
realizadas por la Ley 19.733 para obtener una respuesta respecto de quienes son las

autoridades aludidas por la ultima frase del articulo 4 d) LSE, ello escapa por mucho a
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una labor hermenéutica, ya que mas que interpretar la finalidad del texto, se debe realizar

una verdadera labor de investigacion para dotarla de algun sentido.

Si bien no existe certeza acerca de si la omision de enmendar la Ultima parte del
articulo 4 d) de la LSE se debi6 a un descuido legislativo, sus efectos son claros. Asi, la
falta de pronunciamiento del legislador acerca de los efectos de la reforma sobre el
articulo 4 d) de la LSE dan cuenta de una derogacion tacita de la finalidad en comento,
puesto que este punto en particular es inaplicable, al carecer la ley de los elementos
necesarios para su adecuada inteligencia.

3. Penalidad

Usualmente los delitos con tintes politicos suelen ser sancionados con penas
severas, en este caso el articulo 5 de la LSE sanciona las conductas contempladas en el
articulo 4 d) con penas de delito, a saber, presidio, relegacion, o extrafiamiento menor en
sus grados medio a maximo, sin perjuicio de las penas accesorias que tengan lugar.
Asimismo impone una pena agravada en caso de que se cometa la conducta en tiempo
de guerra externa, sancionandose con presidio, relegacion o extrafiamiento mayor en

cualquiera de sus grados.

Por otro lado, el articulo 8 de la LCA si bien contiene una conducta tipica
practicamente idéntica a la del articulo 4 d) de la LSE, contempla una penalidad mayor,
al sancionar con presidio mayor en cualquiera de sus grados al autor del delito
consumado en tanto haya sido llevado a cabo con alguna de las armas sefialadas en el
articulo 3 de la LCA. Asimismo, establece una diferencia con la regulacion de la LSE, al
sancionar al ayudista con la misma pena, disminuida en un grado, distincién inexistente
en la normativa sometida a analisis. De igual modo, se aplica una pena distinta respecto
de la comision del delito con armas diversas de las contempladas en el articulo 3 LCA.
Se establece ademas, una agravante en caso de que el ilicito fuera perpetrado por
miembros de las Fuerzas Armadas o de Orden y Seguridad Publica en servicio o retiro.
Se contempla también una penalidad aumentada respecto de cada conducta sefialada,

en caso de que el ilicito sea cometido en tiempo de guerra externa
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Respecto de las penas fijadas por el CP en relacion con la asociacion ilicita, el
articulo 293 del ramo realiza una distincion de si la asociacion ha tenido por objeto la
comision de crimenes, en cuyo caso se sanciona a los jefes, quienes hayan ejercido el
mando en la asociacion, y sus provocadores, a la pena de presidio mayor en cualquiera
de sus grados. Por otra parte, si su objeto fue la comision de simples delitos, los sujetos
mencionados seran sancionados con la pena de presidio menor en cualquiera de sus
grados. Asimismo, en virtud del articulo 294 del CP, respecto de aquellos sujetos que
hayan tomado parte en la asociacién, se sanciona con presidio menor en su grado medio,
y aquellos que de distintas maneras y a sabiendas hayan colaborado con ella seran

sancionados con presidio menor en su grado minimo.

Finalmente, la Ley 18.314 sanciona a la asociacion ilicita terrorista en el articulo 3,
con las penas del articulo 293 y 294 del CP, aumentando en dos grados la primera

hipétesis y en un grado la segunda.

De lo anterior es posible evidenciar que en general el legislador realiza distinciones
entre la gravedad de la conducta, la relevancia de la participacion del sujeto dentro del
delito y los medios empleados para su comision, para asignar penas mas 0 menos
gravosas, situacion que no se da en la LSE, puesto que todas las conductas se sancionan

con la misma pena.
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Capitulo IV: Eventuales problemas concursales del articulo 4 letra d) de la Ley de
Seguridad del Estado

En cuanto a la realizacion del tipo penal, lo ordinario es que una sola accion ilicita
satisfaga el contenido de un solo tipo penal, y que varias acciones den lugar a una
multiplicidad de delitos!®®. Sin embargo, se debe tener presente que por diversos
factores, entre ellos, el alcance de las palabras; la complejidad de las conductas de las
personas, en el sentido de que, en aras de lograr un objetivo suelen concatenarse una
serie de actuaciones; una criticable técnica legislativa y una cierta sobreabundancia de
tipos penales en determinadas materias, genera que, eventualmente, una sola accion
pueda configurar los presupuestos tipicos necesarios de mas de un delito, dando lugar

asi a los denominados concursos de delitos.

De ese modo, el legislador penal siendo consciente de la posibilidad de que una o
mas conductas tengan como efecto la potencial aplicacién de méas de un tipo penal, se
anticipd, regulando estas situaciones dentro de los articulos 74 y 75 del CP, ello, con el
fin de evitar contravenir dos principios generales en materia penal: “A cada delito debe
corresponder una pena, y nadie debe ser castigado mas de una vez por el mismo

hecho”136,

De esa manera, el articulo 74 del CP contempla el denominado “concurso real de
delitos”, norma que establece un régimen de acumulacién efectiva de penas, respecto de
aguel individuo que ha incurrido en dos o mas delitos, y cuyos hechos delictivos no
guardan relacién o algun grado de dependencia entre ellos, ya que en ese caso nos
encontrariamos en alguna de las hipotesis del articulo 75 del CP, asimismo, no debe
haber sentencia condenatoria respecto de ninguno de los delitos, ya que en ese caso no
habria un concurso real, sino reincidencia'®”. De ello, que resulta necesaria una

interpretacion armoénica entre las distintas disposiciones que regulan la materia.

135 Cury, Enrique. 2005. Derecho Penal Parte General. 82 Edicién. Santiago de Chile, Ediciones Universidad
Catdlica. Pag. 649.

136 Etcheberry, Alfredo. 1998 a. Derecho Penal Parte General Tomo Il. 3% Edicién. Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile. Pag. 109.

137 Couso, Jaime y Hernandez, Héctor. 2011. Cdédigo Penal comentado Parte General. Libro Primero.
Santiago de Chile, Abeledo Perrot. Pag. 667.
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Complementando lo sefialado, el articulo 75 del CP viene a ser la norma que hace
efectivo el resguardo de los principios generales ya aludidos, de ese modo, dispone que
el articulo 74 del CP no es aplicable en aquellos casos en que un solo hecho -en el que
se pueden manifestar diversas acciones!3®- constituye dos o mas delitos, o cuando uno
es el medio necesario para la comision de otro, casos en los cuales s6lo se aplicara la
pena del delito mas grave. Esta disposicion da lugar a dos figuras concursales,

denominadas concurso ideal en el primer supuesto, y medial en el segundo.

Ahora bien, la importancia de recalcar estas reglas, y mas adn si tenemos en
cuenta que el encabezado del articulo 4 no excluye las disposiciones de otros cuerpos
normativos que regulan actos en contra de la seguridad del Estado, se afianza en el
hecho de que la LSE carece de una regulacién especial en materia de concursos, por lo
que a partir de lo sefialado en el articulo 15 de la ley en comento, las normas que regulan
los concursos de delitos en el CP, resultan plenamente aplicables a falta de una regla

gue regule particularmente esta materia dentro de la LSE.

Sin perjuicio de lo anterior, y pese a no estar regulada en la ley, la doctrina ha
construido una categorizacion particular dentro del &mbito de la concurrencia de delitos,
dando lugar asi, al denominado concurso aparente de leyes penales. De ese modo, se
sefala que existe concurso aparente: “cuando un hecho parece satisfacer las exigencias
de dos o mas tipos diversos, pero, en definitiva, sélo sera regulado por uno de ellos, en

tanto que los demas resultaran desplazados por causas légicas o valorativas™?.

En consideracion del andlisis que se pretende realizar, es relevante destacar que
los autores suelen categorizar al concurso aparente de leyes como un problema de
interpretacion y de aplicacion, que externamente guarda similitudes con los concursos de
delitos!#?. Asi, aunque en estricto rigor no corresponde a un concurso, y sin perjuicio de
que la doctrina clasica aborda el concurso aparente como una problematica de
interpretacion de la ley, sumado a que las soluciones propuestas en mérito de esta

corriente resultan ampliamente aceptadas -lo que lleva a que la jurisprudencia la aplique

138 [dem. P&g. 6609.
139 Cury, Enrique. 2005. Op. Cit., Pag. 667.
140 Etcheberry, Alfredo. 1998 a. Op. Cit., Pag. 122.
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sin mayores reparos cuando resulta procedente-, recientemente ha tomado fuerza la idea
de que el concurso aparente debe ser analizado desde el punto de vista de la
problematica que implica aplicar conjuntamente las consecuencias -penas- previstas para
una accion que constituye un camulo de delitos, entendiendo que no habrian razones
para excluir las normas concurrentes si ambas son procedentes y no se encuentran en
conflicto, por lo que en esencia los esfuerzos se centran en impedir una doble sancion

sin atacar la interpretacion de la norma4L.

Todo lo expuesto tiene relevancia, puesto que el andlisis efectuado en este trabajo,
se ha hecho en base a esta suerte de “triada de leyes” compuesta por la LSE, LCAy LCT,
y su calificacion como derecho penal politico, dentro de las cuales existen normas que
guardan mas de alguna similitud con el articulo 4 d) de la LSE, a ello hemos afiadido
también el andlisis del articulo 292 del CP al ser la figura basica que sanciona a quienes

se organicen con el fin de delinquir.

De esa manera, cabe la posibilidad de que, por la forma en que se encuentran
redactadas las normas, y teniendo presente sus finalidades, eventualmente tenga lugar
alguno de los supuestos del concurso de leyes del articulo 75 del CP, o bien nos

encontremos ante un concurso aparente de Ieyes penales.

Adelantdndonos al posible resultado del analisis, estimamos que, debido a la
compleja redaccion y la especificidad del articulo 4 d) de la LSE en lo que refiere a la
conducta sancionada, teniendo en especial consideracion los elementos que componen
el tipo penal subjetivo, los eventuales problemas concursales planteados, en estricto

rigor, tienen una solucién relativamente simple.

Pues bien, considerando que respecto de los concursos reales, al tratarse de la
acumulacion de penas por hechos materialmente diversos, parece complejo la posibilidad
de presentarse algun conflicto en este sentido. Razon por la cual, la atencion debe
centrarse en los presupuestos contemplados a propdésito del articulo 75 del CP, en
consideracion a las similitudes planteadas entre las distintas leyes al momento de regular

141 Ampliamente en la obra de Maldonado Fuentes, Francisco. 2020. Sobre la naturaleza del concurso
aparente de leyes penales. Politica Criminal. Vol.15(30): 493 — 525.
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los delitos contra la seguridad del Estado, delitos terroristas, delitos en materia de control
de armas, entre otros. Esta situacion puede generar que un solo hecho sea penado por
lo menos dos veces en leyes distintas, sin perjuicio de lo cual, y en mérito de lo ya
sefalado, la solucién -0 soluciones- propuestas se construirian a través del concurso

aparente de leyes como consecuencia de la propia tipificacion del articulo 4 d) de la LSE.

1. Concurso con la asociacion ilicita del articulo 292 del Cédigo Penal

Si bien el articulo 292 del CP por si mismo permite observar cual es la conducta
sancionada por el legislador -organizar una asociacion con el fin de cometer delitos-,
resulta necesario complementar esta disposicion con el resto de los articulos del Péarrafo
X, del Titulo VI, Libro Il del CP; en aras de tener certeza respecto de las penas especificas
que la ley asigna para cada individuo, en funcion de la forma en que este se ha

relacionado con la asociacion ilicita lo cual motiva la imposicion de la sancion.

De ese modo, con el fin de realizar un paralelo con la norma del articulo 4 d) de la
LSE, debemos considerar que el articulo 293 del CP sanciona a quienes forman parte de
la asociacion ilicita, ya sea en calidad de jefes, o agentes que han ejercido el mando

dentro de la organizacion y sus provocadores.

Particular mencién merece la figura del provocador, puesto que el articulo 294 del
CP resulta ambiguo en cuanto a si los provocadores constituyen sujetos que han
instigado a la formacion de la asociacion ilicita, o refiere a algin miembro dentro de la
organizacion que se encarga de gestionar e inducir a otros a la comision de los delitos
que persigue la organizacion. Descartamos esta segunda hipotesis, puesto que aquel
sujeto ya se encontraria contemplado dentro de “quienes han ejercido el mando”, por lo
cual, debe concluirse que la figura del sujeto provocador refiere a aquel que induce a
otros a formar la sociedad, tal como lo hace el instigador del articulo 4 d) de la LSE,
situacion que cuenta con la opinion favorable de Couso quien afirma: “[...] en mi opinién,
el concepto de provocador, a diferencia de los de jefes o personas que han ejercido

mando, semanticamente bien podria abarcar a quienes inducen a la fundacién de la
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asociacion desde afuera, es decir, sin asociarse a ella”4?, aunque plantea dudas en
cuanto a si se requiere que el provocador forme parte o no de la asociacion ilicita como

miembro activo.

Por otro lado, el articulo 294 del CP sanciona a aquellas personas que hayan
tomado parte de la asociacion, sin tener un rol de mando3, y aquellas que a sabiendas
y voluntariamente hubieren suministrado medios e instrumentos para cometer los
crimenes o simples delitos, alojamiento, escondite o lugar de reunion, hechos que se
encuadran dentro de las hip6tesis de financiamiento y ayuda de la LSE, aunque con un
aspecto subjetivo exigente, debido a que el colaborador necesariamente debe saber y

querer contribuir a la asociacién, cuestion que en la LSE resulta difuso.

Pues bien, segun ha sido expuesto, las conductas reguladas por el CP al tipificar
el delito de asociacion ilicita resultan, en principio, asimilables a aquellas tipificadas en el
articulo 4 d) de la LSE, puesto que ambas se refieren en términos similares a aquellas
acciones que el legislador castiga dentro de ambos cuerpos normativos. A fin de cuentas,
en ambas resulta punible la instigacion a formar la organizacién, el cooperar con ella a
través de financiamiento o alguna otra clase de ayuda, y el mismo acto de formar parte
de la organizacién, aunque en el CP se hacen distinciones dependiendo de la funcion

gue haya ejercido el miembro dentro de ella.

A partir de lo sefalado precedentemente, pareceria que se cumplen con los
presupuestos necesarios para que se configure un caso de concurso ideal del articulo 75
del CP, puesto que, el incitar a la organizacion, financiar o ayudarla, y formar parte de
ella, se adecuarian al marco establecido por las normas de la asociacion ilicita del CP, y
del delito del articulo 4 d) de la LSE, en vista de que la realizacion de cualquiera de los
actos sefalados, tendrian como consecuencia el cumplimiento de las disposiciones de
ambos delitos. Sin embargo, no basta esa sola circunstancia para satisfacer los

presupuestos de la conducta tipica, particular atencién debe tenerse con la exigencia del

142 Couso, Jaime y Hernandez, Héctor. 2019. Op. Cit. Pag. 328.

143 Ello en concordancia con lo dispuesto en el articulo 293 del CP, el cual sanciona a los jefes y agentes
gue hayan ejercido el mando dentro de la asociacion, imposibilitando asi al articulo 294 del CP volver a
sancionarlos.

75



encabezado del articulo 4 de la LSE, y los elementos que configuran el tipo penal

subjetivo exigido en la ley en referencia.

Segun dispone el encabezado del articulo 4 de la LSE, es necesario que la
conducta en comento sea suficiente para ser considerada una forma de alzamiento contra
el Gobierno, o que provoque una guerra civil, requisitos no contemplados en la norma del
CP.

A lo anterior debe agregarse, ademas, las finalidades particulares que debe tener
el sujeto activo al momento de llevar a cabo el delito, las cuales se encuentran
expresamente reguladas en el articulo 4 d) de la LSE, es decir, sustituir a la fuerza

publica, atacarla o interferir en su desempefio, o alzarse contra los poderes del estado44.

De ese modo, se desecha la posibilidad de que exista un concurso ideal o medial
entre ambas disposiciones, puesto que la tipificacion de la LSE requiere fines particulares
para la satisfaccion del delito regulado, sin perjuicio de lo cual, una falta de comprobacion
de estos fines especiales haria derivar el ilicito en alguno de los tipos penales de la

asociacion ilicita segun el CP.

Asi las cosas, nos encontramos ante un concurso aparente de leyes, puesto que,
si bien, en un principio, se vislumbraba como aplicable tanto la normativa penal como la
de la Ley 12.927, como mencionan los autores que se han referido a la teoria, todo el
eventual conflicto queda sometido a una cuestion de interpretacion. Concurso aparente
que seria complementado por el principio de especialidad, debido a que la norma de la
LSE tiene finalidades particulares que la norma del CP no, las cuales harian primar a la

primera por sobre la segunda, cuando se materializan dichas finalidades.

2. Concurso con el articulo 8 de la Ley 17.789

La situacion del articulo 8 de la LCA resulta particular, puesto que guarda multiples
similitudes con lo dispuesto por el articulo 4 d) de la LSE, salvo ciertas variaciones

puntuales que resultan sustanciales al momento de distinguirlos en su aplicacion.

144 Se excluye el fin de atentar contra las autoridades, puesto que hemos sostenido que aquella finalidad
se encuentra derogada tacitamente.
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Con el fin de no extendernos innecesariamente, Unicamente nos referiremos a
aguellos puntos del articulo que guardan relacion con la norma de la LSE, y en

consecuencia podrian dar origen a algun problema concursal.

Dicho esto, el primer inciso del articulo 8 de la LCA, sanciona a quienes
organizaren, pertenecieren, financiaren, dotaren, instruyeren, incitaren o indujeren a la
creacion y funcionamiento de milicias privadas, grupos de combate o partidas
militarmente organizadas, armadas con alguno de los elementos indicados en el articulo

3 de la misma ley.

Como primer elemento a considerar, es que, el articulo 8 de la LCA contiene una
gran cantidad de verbos rectores, algunos coincidentes con aquellos contemplados en el
articulo 4 d) de la LSE. Estos son, pertenecer, financiar, incitar e inducir. Por otro lado,
contempla las acciones de organizar, dotar, e instruir, las cuales resultan propias de la
LCA. A ello debe afiadirse que los verbos rectores del articulo en mencién, recaen sobre
la creacion y el funcionamiento de milicias privadas, grupos de combate o partidas
militarmente organizadas. En el caso de esta Gltima forma de organizacion, marca una
diferencia con aquellas contenidas en el articulo 4 d) de la LSE, puesto que, si bien este
altimo no se refiere a las partidas militarmente organizadas, si usa la voz genérica “otras
organizaciones semejantes”, la cual contemplaria a las aludidas partidas militares. De

ese modo, la LSE seria mas amplia en este punto.

En lo que respecta al inciso segundo del articulo 8 de la LCA, ha de destacarse el
hecho de que regula y sanciona de forma especial la situacion de quienes, a sabiendas,
ayudaren a la creacion y funcionamiento de las organizaciones punidas por la ley. De ese
modo, si bien el articulo 4 d) de la LSE se refiere a quienes ayuden a la organizacion de
las asociaciones, no realiza una distincion respecto de los efectos practicos de incurrir en
esta y el resto de las conductas, por lo que la sancidn -entre otras situaciones- tanto para
quien forma parte de la organizacion, como para quien ayuda, o instiga a la formacién,

es la misma.

Asimismo, la LCA exige un elemento subjetivo adicional, se requiere que el

ayudista lo haga “a sabiendas”, situacion no contemplada en la norma de la LSE. Por lo
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cual, y del mismo modo que la norma del articulo 294 del CP, se requiere un grado de
conocimiento y voluntad que dé cuenta de forma certera que la cooperacion prestada ira
en beneficio de una organizacion ilicita, no bastando, por ejemplo, una simple sospecha
de quien colabora para configurar la situacion contemplada en la ley, ya que, el
conocimiento del fin de la ayuda prestada no resulta acabado, y por ende, no es a

sabiendas.

Otro aspecto relevante a destacar, es que a efectos del articulo 4 d) de la LSE,
son indiferentes las caracteristicas del sujeto que tenga como propésito realizar alguna
de las conductas ahi descritas, ya que, no regula de forma especial la participacion de
algun miembro de las fuerzas armadas o de orden publico, hecho que si ocurre en la
norma de la LCA, puesto que su inciso cuarto, sanciona de forma especial a los miembros
de las mentadas instituciones, ya sea en servicio o en retiro, que hayan cometido alguno

de los delitos del articulo 8, aumentando en un grado la pena aplicable.

Teniendo en consideracion lo sefialado, sin perjuicio de que las tenues diferencias
evidencian cambios mas que nada a efectos de la pena, los antecedentes dan cuenta de
la posibilidad de confundir el régimen aplicable, en el sentido de que la realizacién del
tipo podria dar lugar a un concurso ideal segun el articulo 75 del CP. Sin embargo,
nuevamente resulta fundamental a efectos de disipar la concurrencia de algun problema
concursal, lo dispuesto por el encabezado del articulo 4 de la LSE, y las finalidades
particulares que debe tener la organizacion.

En ese orden de ideas, lo mas relevante es tener en consideracion que la
existencia de dichos fines definira la legislacion aplicable, debiendo prevalecer la Ley
12.927 en aquellos casos en que conste que alguno de los objetivos de la organizacion
es llevar a cabo actuaciones en contra de la fuerza publica, o alzarse contra los poderes
del estado. En sintesis, se presentaria un concurso aparente entre ambas disposiciones,
ya que, nuevamente, todo se reduce a un asunto de interpretacion, mas alla de las

patentes similitudes existentes entre ambas normas.

Sin perjuicio de ya haber determinado la preponderancia de la normativa de la LSE

en aguellos casos en que existan algunos de los fines sefialados por ella, Cea en base a
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lo dispuesto por la Corte Marcial en sentencia recaida en la causa Rol N°94-97 del 2°
Juzgado Militar de Santiago, alude a que el posible concurso de leyes se soluciona en
base al hecho de si la asociacion se encontraba o no en posesion de alguno de los
elementos contenidos en el articulo 3 de la LCA, dando cuenta de que la existencia de
alguno de estos elementos seria suficiente para que tenga lugar el principio de
especialidad, desplazando de esa manera la LCA a las otras leyes que podrian concurrir
a la sancion del delito'#>. Sin embargo, estimamos que esta afirmacién incurre en un
error, ya que soslaya la existencia de figuras penales las cuales, en mérito de sus
finalidades particulares, parecen francamente irrealizables sin que en la especie se
cuenten con armas, el mas claro ejemplo son precisamente los delitos terroristas y en
materia de seguridad del Estado. De igual modo, estas figuras dan cuenta de fines
especificos perseguidos por sus hechores. Hechos que, materializandose, implican una
preponderancia de estas normas por sobre la de la LCA, la cual se aplicaria en caso de
organizaciones armadas, en las que su estructura no dé cuenta de que persiguen la

realizacion de conductas sancionadas particularmente por otras leyes especiales.

Si bien, a efectos practicos resultaria favorable una preponderancia de la LCA,
debido que los elementos a probar para la consumacion del hecho radican en la
existencia de un grupo organizado, y el encontrarse en posesion de armamento, hay que
considerar la relevancia que el legislador le ha dado a lo que subyace desde el punto de
vista subjetivo de los hechores.

3. Concurso con la asociacion ilicita terrorista articulo 2 N°5 Ley 18.314

En lo que refiere a la LCT en relacion con la LSE, la cantidad de concordancias
existentes entre las normas relevantes al caso es menor si hacemos la comparacion con
lo que ocurria entre la LSE y la LCA, asimismo, la técnica legislativa varia respecto de la
de las dos leyes analizadas anteriormente, puesto que el legislador construye la figura
penal en base a remisiones a articulos de la misma ley, o remitiéndose a articulos de
otros cuerpos normativos, situacion que la doctrina ha denominado como “Ley penal en

blanco impropia” o “pereza legislativa”, situacién que no reviste ningun problema de

145 Cea, Sergio y Morales, Patricio. 2018. Op. Cit., Pag. 99.
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legalidad en tanto no se vuelva extremadamente dificil la determinacién del ambito de lo

punible!4®,

Son importantes a estos efectos los articulos 1, 2, 3y 8 de la Ley 18.314, ya que
representan puntos con los cuales podria haber concordancias con el articulo 4 d) de la
LSE. En ese sentido, el articulo 1 sefiala cuando un hecho reviste el caracter terrorista,
estableciendo el legislador -entre otras causales- que para ello resulta necesario que
quien cometa el hecho, lo haga con la finalidad de producir en la poblacion o parte de ella
el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie, por existir evidencia
gue dé cuenta de que se trata de un plan premeditado de atentar contra una categoria o
un grupo de personas, sea que se cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la

autoridad o imponerle exigencias.

El efecto de la norma en comento es de suma importancia, resultando equiparable
al articulo 4 d) de la LSE en lo que refiere a la determinacion de finalidades particulares
las cuales deben tener lugar para la consecucion de los delitos ahi regulados, es decir, si
no figuran estos especiales propdsitos en la conducta del agente, simplemente no tiene
lugar el delito terrorista 0 en contra de la seguridad del Estado.

Resulta del todo l6gico que estas normas exijan esta clase de requisitos, dado
gue por el hecho de constituir una ley especial, es necesario que contemple fines
particulares con el fin de diferenciarlas de cualquier otro delito comun concurrente en la
especie. En ese orden de ideas, cualquier problema concursal que pudiera tener lugar
entre la LSE y la LCT queda de inmediato disipado por las finalidades que cada cuerpo

normativo contempla para su procedencia.

Finalidades que en esencia resultan disimiles, ya que de la lectura de los
respectivos articulos 4 d) de la LSE, y 1 de la LCT, tenemos que el primero se orienta
principalmente a la proteccion de instituciones, como lo son fuerzas armadas y de orden
publico, asi como las que componen los poderes del Estado, debiendo excluir la
referencia a las autoridades debido a su inaplicabilidad; por otro lado, en lo que respecta

146 Matus, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia. 2021. Op. Cit., Pag. 107.
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a la LCT se evidencia su orientacion a considerar como objeto de proteccion a las
personas, ello sin perjuicio de que a propésito de la voz “categoria o grupo de personas”
pueda estimarse que ellas incluyen a los miembros que componen ciertas instituciones,

aungue siempre considerados en su calidad de personas naturales.

En cuanto al articulo 2 de la LCT, respecto de aquellas conductas constitutivas de
delitos terroristas, el numeral 5 se refiere a la asociacion ilicita cuando tuviera por objeto
la comision de delitos calificables como terroristas. Debido a los términos vagos en que
se refiere la referida norma de la LCT al delito de asociacion ilicita terrorista, para
complementar aquello, el legislador en el articulo 3 de la Ley 18.314 al momento de
referirse a la penalidad se remitié a las normas del CP, particularmente las de los articulos
293, 294 y 294 bis, por lo que estimamos no merece mayor analisis esta situacion
considerando que ya nos referimos al analisis de estas normas y sus efectos en el primer

acapite.

En cuanto al articulo 8 de la LCT esta resulta equivalente a la hipoétesis de
financiamiento a las organizaciones del articulo 4 d) de la LSE, aunque orientada a fines

terroristas.

De ese modo, mas alla de que nuevamente se presenten conductas concordantes
entre las normas de ambas leyes, la notoria diferencia existente entre los fines de unay
otra legislacién, vuelve innecesario un mayor analisis en este punto, ya que a nuestro
parecer, no habria posibilidad de siquiera estimar la configuracion de un concurso
aparente, puesto que no existe punto de confluencia entre la LSE y la LCT, por ser ambas
explicitas en los fines que debe tener el agente para que pueda estimarse conducente su
aplicacion, ello a diferencia de lo que ocurre con la LCA y la asociacion ilicita del CP,
cuya falta de delimitacion de algun fin en especifico no vuelve excluyente la posibilidad
de una aplicacion conjunta con la LSE.
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Conclusiones

De lo expuesto a lo largo de este trabajo, y respecto de los puntos sometidos a

analisis, es posible sefialar que las conclusiones obtenidas son las siguientes:

En primer lugar, cabe sostener que el delito del articulo 4 letra d) de la LSE esta
formado por una diversidad de conductas que van mas alla de simplemente sancionar a
quienes forman parte de una organizacion, sino que el fin del legislador al momento de
sancionar este ilicito ha sido encuadrar dentro de la conducta tanto a los miembros de la
organizacion, como quienes sin ser miembros del grupo presten cooperacion con él ya
sea por medios materiales o humanos. De lo anterior, y teniendo a la vista los elementos
de los cuales se vale la conducta tipica, podremos comprobar que el articulo 4 d) de la
LSE constituye una figura especial de asociacion ilicita, esto en base a que el delito tiene
una multiplicidad de elementos que concuerdan con aquellos regulados en el Parrafo X,
Titulo VI, Libro Il del CP, a saber, la figura base de la asociacion ilicita. De ese modo, la
Ley 12.927 sanciona un presupuesto de instigacion, de ayuda y financiamiento, ademas
del hecho formar parte de la organizacion, acciones que igualmente encuentran su

correspondiente regulacion en el CP a propésito de las asociaciones ilicitas.

De igual manera, la figura cumple integramente con los requisitos que la doctrina
ha calificado como necesarios para que tenga lugar una asociacion ilicita, en ese sentido
atendiendo los fines particulares que persigue la asociacion del articulo 4 d) de la LSE,
resulta imperativo para la consecucion de sus objetivos que ella cuente con un niumero
relevante de miembros, y asimismo, haya una estructura funcional que permite organizar

a quienes forman parte de ella.

En esta misma linea, se evidencié poca claridad de parte de los autores al referirse
a este tipo penal, lo cual, en principio, se explicaria debido al escaso andlisis al que ha
sido sometido este delito dentro de la LSE. Es asi como en ocasiones se ha llegado a
calificar al ilicito de maneras que no expresan su naturaleza de asociacion ilicita, este es
el caso de la arbitraria denominacion de bandidaje. Otros autores, mas acertadamente,
se han referido este delito como uno de conformacion de grupos armados. Asi, aunque

las armas constituyen un elemento de suma relevancia para los fines de estas
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organizaciones, no parece del todo acertado identificar a esta asociacion de dicha forma,
puesto que aquella calificacion evidenciaria de mejor manera la conducta tipica del
articulo 8 de la LCA, al ser esta la figura particular que pone su atencion en las armas de
las que se vale el grupo para delinquir.

En segundo lugar, pese a las dificultades esgrimidas para la identificacion del bien
juridico protegido en los delitos de asociacion ilicita, y la diversidad de teorias
desarrolladas en este sentido, un hecho que permitié identificar el bien protegido en este
caso, fue que esta ley al tener un fin en particular otorga indicios suficientes que dan

cuenta de qué es aquello que el legislador buscé proteger con su promulgacion.

Es asi como respecto del delito del articulo 4 d) de la LSE se pudo comprobar una
tendencia compartida con el resto de los delitos de organizacién contenidos en las leyes
especiales que fueron objeto de analisis. La referida tendencia encontraria sustento en
la naturaleza eminentemente politica de estos delitos. De ese modo, debido a que el
legislador al momento de dictar estas leyes tuvo en consideracién establecer explicita o
implicitamente determinadas finalidades, las que llevadas a cabo por los hechores hacen
procedente la aplicacion de la figura de la ley especial, se pudo concluir que tanto los
delitos de organizacion de la LSE, la LCT y la LCA, estan orientados a la proteccion del
orden constitucional democratico. Son las particulares motivaciones y los medios que
estas organizaciones emplean, los que potencialmente pueden desestabilizar las bases
bajo las cuales se organiza el Estado, lo cual a priori traeria consigo situaciones que

pondrian en vilo el régimen democratico.

Un tercer aspecto a destacar, es que la forma en cdmo se encuentra tipificada la
conducta del articulo 4 d) de la LSE la vuelve practicamente inaplicable, de ese modo
consta de la jurisprudencia que los tribunales durante la dictadura, con el fin de poder
sancionar a agrupaciones en base a esta norma, obviaron elementos del tipo penal,
particularmente el encabezado del articulo 4 de la LSE, aplicando Unicamente los
literales. Interpretacion que claramente no se ajusta al texto de la norma, pues prescindir
del encabezado implica una aplicacion arbitraria dado que se prescinde de elementos del
tipo penal, contraviniendo asi el principio de legalidad. Asi pues, una correcta aplicacion

implica considerar el encabezado del articulo 4 como un primer nivel de requisitos, los
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cuales se singularizan a partir de sus literales, los que a su vez fijan un segundo nivel de

requisitos que deben ser encuadrados dentro de los primeros.

En cuanto a la posibilidad de futuras reformas, cabe sefalar que es el encabezado
del articulo 4 de la LSE el que dificulta de sobremanera la aplicacion del literal d), ya que
este por si mismo podria ser aplicado sin mayores inconvenientes, aunque como se
menciond en su momento, la forma en que se encuentra redactado el aludido literal da
lugar a que su interpretacion se vuelva compleja, en ese sentido, los tépicos que merecen
especial atencion se orientan en lo que refiere al empleo de los verbos incitar e inducir,
los cuales apuntarian a lo mismo, es decir, sancionar al instigador; la amplitud del verbo
ayudar y las discrepancias que pueden tener los intérpretes en cuanto a qué es aquello
que se considera ayuda; y el hecho de que se sancionaria Unicamente a quien instiga a

cooperar con la organizacion, pero no al que instiga a formar parte.

Sin perjuicio de lo anterior, se evidencia una cierta indiferencia del legislador a dia
de hoy en lo que refiere a una eventual aplicacion de esta norma, lo cual se desprende
de la baja penalidad del delito del articulo 4 d) de la LSE si se compara con delitos de la
misma naturaleza en otras normas. Del mismo modo, y lo que hace mas evidente adn tal
indiferencia, es que la Ley 19.733 modificé indirectamente el articulo 4 d) al eliminar la
parte de la norma del articulo 6 letra b) a la cual el primero hace referencia, por lo que en
la practica derog6 tacitamente uno de los presupuestos sancionados por el articulo 4 d).
En lo que refiere a una posible causa de tal falta de preocupacion, es posible aludir al
contexto politico actual y la existencia de otras normas que resultan igualmente aplicables
para punir dichas asociaciones, aunque sin el componente particular de la LSE de tener
que probar los fines especialmente regulados que debe tener la organizacion para que
dicha ley sea aplicable, lo que parece ser una ventaja desde un punto de vista probatorio.

Finalmente, resulta ser la misma complejidad de la norma la cual restringe los
eventuales problemas concursales que podrian tener lugar dadas las aparentes
similitudes existentes con otras disposiciones que de igual manera sancionan
organizaciones. Es de ello, que los problemas concursales que puede pensarse son
concurrentes al darle una primera lectura a la norma, sin embargo se disipan con un

analisis acabado de cada uno de los tipos penales. Es asi como los referidos problemas
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concursales terminan constituyendo en los casos del CP y LCA hipotesis de concursos
aparentes de leyes, esto al existir elementos dentro de la LSE que hacen primar dicha
norma a traves del principio de especialidad, el que finalmente termina definiendo cual es
el cuerpo normativo que resulta aplicable en funcion de los fines particularmente

perseguidos por cada organizacion.
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