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INTRODUCCION

En las sociedades conviven diversos grupos humanos que poseen variadas necesidades, motivaciones y
deseos que merecen tutela bajo el amparo de los ordenamientos juridicos. De manera cotidiana se
producen innumerables interacciones sociales entre seres humanos en donde se ponderan intereses que
deben ser cautelados por los sistemas juridicos para que exista estabilidad. En la actualidad, el sistema
politico de nuestro pais es una democracia, Norberto BOBBIO elabor6 el concepto minimo de este tipo
de gobierno, caracterizada fundamentalmente como “un conjunto de reglas primarias o fundamentales
que establecen quién estd autorizado para tomar las decisiones colectivas y mediante cudles
procedimientos™. Dicha nocion destaca el elemento procedimental de esta modalidad de gobierno, que
describe las formas bajo las cuales la mayoria de los ciudadanos elige a sus representantes para detentar

el poder politico.

Si bien este elemento procedimental es esencial para que un sistema de gobierno pueda ser
reconocido como una democracia, en la actualidad también es necesario que el sistema juridico
incorpore, por medio de la implementacion de catdlogos de derechos fundamentales, a ciertos valores
como el respeto a la vida y la dignidad humana, la igualdad ante la ley, la libertad de opinion, entre
muchos otros, que se han obtenido a través de la historia como consecuencias de luchas sociales lideradas
por grupos oprimidos. En la misma linea con lo mencionado anteriormente, Luigi FERRAJOLI hace
referencia al paradigma garantista de la democracia que se extiende en una triple direccion: pretende la
garantia de todos los derechos, incluyendo los derechos sociales y econdomicos; la implementacion de
herramientas orientadas a hacer valer tales derechos frente a todos los poderes estatales, e incluso contra
los privados y; que el desarrollo de los derechos fundamentales esté orientado a su realizacion en todos

los planos, tanto en el nacional como en el internacional.?

Nuestro sistema juridico democratico contiene normas y principios que desarrollan
conceptualmente derechos fundamentales. Se contemplan también instrumentos para garantizar este tipo
de derechos tales como el recurso de proteccion y el recurso de amparo. Es en este lugar de nuestro
ordenamiento en donde se produce un punto de contacto entre el derecho constitucional y el derecho
penal. La regulacion del alcance de la potestad punitiva del Estado tiene como limite los derechos

fundamentales de sus ciudadanos. Ademas de lo anterior, “el objeto del derecho penal es asegurar el

1 Bobbio, Norberto. E! futuro de la democracia., Estudios Politicos Vol. 4 no.1, (1996), p. 62.
2 Ferrajoli, Luigi. Garantias" Jueces para la democracia no.18, (2000): p. 43.



respeto por los valores elementales sobre los cuales descansa la convivencia humana pacifica”.® Lo
previamente dicho se vincula a los bienes juridicos tutelados por el derecho penal, cuya defensa se
manifiesta mediante la imposicion de sanciones penales, que corresponden a las reacciones estatales mas

agresivas en contra de individuos que infringen una norma de nuestro derecho vigente.

Sin perjuicio de lo ya mencionado en los parrafos anteriores, unos de los pilares de las sociedades
democraticas modernas son los derechos a la libertad de opinion y a la libertad de expresion, lo que
permite un espacio de didlogo deliberativo donde se discute el contenido moral del derecho en el contexto
de creacion y modificacion de leyes. En particular en el caso de nuestro pais en tiempos recientes, ha
permitido la discusion por largo tiempo acerca de la posibilidad de incluso modificar el catdlogo de
derechos fundamentales en el contexto de los pasados procesos constituyentes. Ademads, ese espacio de
dialogo permite que exista un sitio en el cual se pueda discutir la fundamentacion de ciertas normas y
donde se da a lugar un margen acotado de discrepancia ideoldgica respecto al cumplimiento de las

normas penales.

Como consecuencia de la existencia de ese margen en la fundamentacion de las normas y en
dicho espacio de discrepancia ideologica, es que se torna necesario que se profundice el conocimiento
sobre los delitos de conviccion. En esta clase de comportamientos prohibidos, la motivacion del autor
del delito se produce por una preferencia valorica de cometer el actuar sancionado en desmedro de la
conducta contemplada en la norma de derecho vigente. El hecho de que una persona decida cometer un
crimen motivado en su foro interno por una razén que lo obligue a renegar de lo dispuesto por las normas
del derecho penal, que en teoria debe reflejar las reglas de convivencia minimas dentro de nuestra
sociedad, merece especial atencion, debido a que el sistema juridico reacciona estableciendo
consecuencias diametralmente opuestas bajo distintas hipotesis contenidas en los delitos de conviccion.
Por un lado, bajo la nocion de delito politico como justificacion para denegar una peticion de extradicion
se otorga un tratamiento penal mas favorable para los delincuentes por conviccion. En estos casos se
expresa una idea subyacente de respeto por la disidencia de las ideas y la libertad politica de las personas.
Por otro lado, existe una tendencia en nuestra legislacion de establecer normas que agravan las penas de
las conductas al ser calificadas como actos de terrorismo y cuando atentan contra la seguridad nacional

del Estado.

La presente investigacion pretende dar cuenta del estado actual del tratamiento juridico penal de
esta clase de delitos, debido a que en la actualidad existe escaza literatura que aborda esta materia. Para

efectuar lo mencionado previamente, se revisaran los fendmenos de la delincuencia politica, se analizara

8 Cury Urzua, Enrique. Derecho Penal, parte general Tomo I. (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 7* edicién, 2005). p. 37.



la estructura tipica de los delitos de terrorismo, sumado al andlisis de los tipos penales de los delitos

contra la seguridad del Estado y los delitos contra el orden publico contenidos en la ley N°12.927.

Ademas de lo anterior, este trabajo pretende dar cuenta de algunas alternativas disponibles que
expliquen por qué una persona recurre a la violencia para lograr un objetivo politico o religioso que
concibe como un imperativo. Para ello, se abordara literatura relativa a la teoria de la decision, que al
igual que el sistema de responsabilidad penal, presupone la existencia de libertad en las personas lo que
nos permite dirigir nuestras vidas. Posteriormente, este trabajo explorara la relacion entre los delitos de
conviccion con el concepto de peligrosidad, con el fin de esclarecer si se deben orientar las consecuencias
penales al establecimiento de medidas de seguridad en sustitucion de medidas privativas de libertad.
Teniendo presente lo expuesto previamente, la pregunta que guia el siguiente trabajo es: ;De qué manera

el sistema juridico chileno trata los delitos de conviccion?



Objetivo general

Esclarecer la manera en el que el sistema juridico penal chileno trata los delitos de conviccion.

Objetivos especificos

1. Analizar las caracteristicas especificas de los tipos penales de delitos de conviccion, en concreto
de la delincuencia politica, de los delitos de terrorismo, de los delitos contra la seguridad del
Estado y los delitos contra el orden publico contenidos en la ley N°12.927.

2. Describir los procesos de toma de decisiones de autores que cometen delitos de conviccion.

3. Identificar como se relacionan los delitos de conviccion con el concepto de peligrosidad.

Metodologia de la investigacion

Con la finalidad de cumplir todos estos objetivos, esta investigacion juridica se realizara utilizando el
método tedrico-dogmatico basado en la investigacion de documentos y analisis bibliografico, siguiendo
las palabras de ELGUETA Y PALMA lo anterior “depende fundamentalmente de la informacion que se
recoge o consulta en documentos, entendiéndose este término en sentido amplio. Este tipo de
investigacion persigue usualmente explorar o describir méas que demostrar la validez de una hipotesis™.
En la primera parte de este trabajo habra una seccion con un analisis de las caracteristicas especificas de
los delitos de conviccion previamente seleccionados. En segundo lugar, describira el proceso de toma de
decisiones bajo la perspectiva de las teorias descriptivas de la decision. En la tercera parte de este trabajo,

se pretendera identificar las relaciones entre los delitos de conviccion con el concepto de peligrosidad.

4 Elgueta, Marfa Francisca, y Palma, Eric Eduardo. La investigacion en ciencias sociales y juridicas. (Santiago, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2010). p. 231- p. 232.



CAPITULO I: ANALISIS DE LA ESTRUCTURA TIiPICA DE LOS DELITOS DE
CONVICCION

En este capitulo se pretende resaltar los rasgos especiales asociados a este tipo de conductas bajo la lupa
de la teoria del delito. Para realizar lo anterior, en primer lugar, se exploraran los antecedentes acerca de
la historia del concepto del delito de conviccion. En segundo lugar, se examinaran manifestaciones de la
delincuencia por conviccion en el ordenamiento juridico chileno con la finalidad de analizar las
caracteristicas especificas de los delitos de conviccion. En concreto dentro del analisis se contemplaran
los delitos politicos, la delincuencia terrorista, los delitos en contra la seguridad del Estado y los delitos

en contra del orden publico contemplados en la ley N°12.927.

1.1 Antecedentes historicos del delito de conviccion

Desde un punto de vista histdrico, el delito politico es el antecedente directo del delito por conviccion.
La definicion del concepto de crimen politico ha sufrido diferentes transformaciones a lo largo de la
historia. Myrna VILLEGAS retrata la situacion anterior al manifestar que “el crimen politico es una figura
de contornos difusos generalmente delimitados en base a criterios discrecionales y relativos. La
valorizacion de una conducta como un delito politico implica una decision de caracter politico, de donde
surge la imperiosa necesidad de situarnos en un contexto historico en el que un hecho de esta naturaleza

tiene lugar”. ®

En el derecho romano se contemplaba como infraccion contra el Estado las acciones vinculadas
a la traicion a la patria, que contemplaban por un lado ataques contra la seguridad externa de la Republica
y, por otro, el crimen majestatis, que se referia a los atentados contra la integridad de la familia imperial.
® Durante la Edad Media se mantuvo la nocién de que este tipo de delito era de orden publico, considerado
como una ofensa en contra del Estado o en contra de la persona del rey o de los emperadores. BAUCELLS
I LLADOS expresa que los crimenes de lesa majestad sirvieron para reprimir toda manifestacion de

disenso politico. Este ultimo autor, citando a su vez lo expuesto por Tamarit, expone que “durante la

5 Villegas Diaz, Myma. Terrorismo: un problema de estado. Tratamiento juridico en la legislacién comparada. Especial
referencia a los delitos de terrorismo en las legislaciones de Chile y Esparia. (Santiago: Universidad de Chile Facultad de
Derecho 2001), p.182.

6 Thid.



duracién del antiguo régimen su niicleo material se componia del quebrantamiento del deber de fidelidad
de un subdito a su soberano, hecho que lo hacia merecedor de las penas més graves del ordenamiento

juridico”.’

VILLEGAS sefiala que las obras de Montesquieu y Beccaria en el contexto de los cambios
introducidos por el pensamiento ilustrado permitieron el surgimiento de un nuevo concepto de delito
politico vinculado a un “acto carente de ilicitud, en razon del moévil o finalidad perseguido por el
agente”8,abandonando asi el antiguo significado del delito de lesa majestad. Durante el periodo
inmediatamente posterior a la revolucion francesa, se procur6 evitar la imposicion de sanciones ante las
conductas realizadas por motivaciones politicas. Se hace mencidon que los ordenamientos juridicos
incorporan supuestos donde se produce un trato mas benevolente al delincuente politico, asociados al

derecho al asilo.

BAUCELLS 1 LLADOS indica que ante los movimientos revolucionarios del anarquismo y del
comunismo, los ordenamientos juridicos en el mundo occidental mantuvieron los delitos politicos ahora
denominados como delitos contra la seguridad del Estado o delitos contra el orden constitucional.®
VILLEGAS complementa la idea anterior sefialando que el delito politico tiene como bien juridico
protegido la seguridad interior del Estado luego de ocurrida la primera guerra mundial, y se puede
expresar de 2 formas distintas, atendiendo a la modalidad en la que se presenta el Estado. Si se concibe
al Estado bajo un paradigma corporativista, propio de los regimenes totalitarios, donde el aparato estatal
controla tanto la actividad politica como social, con el fin de reforzar el poder el delito politico se
considera como un fendmeno de mayor gravedad que un delito comtn. En caso de que el modelo de
Estado fuese democratico, donde existen cauces materiales, facilitados por la Constitucion y las leyes
para que los individuos desarrollen en libertad su actividad politica, no hay espacio para conductas que
pretendan establecer cambios politicos por medios ajenos a dichos causes, como por ejemplo a través de
la violencia. Sin perjuicio de lo anterior, cuando no se tratan de agresiones contra el orden interno y en

el contexto de la extradicion, los Estados democraticos se abren la posibilidad de existencia de

7 Baucells i Lladés, Joan. La delincuencia por conviccién. (Barcelona: Servei de Publicacions de la Universitat Autonoma de
Barcelona, 2000), p. 35- p. 36.

8 Villegas Diaz, Myra. Terrorismo: un problema de estado. Tratamiento juridico en la legislacion comparada. Especial
referencia a los delitos de terrorismo en las legislaciones de Chile y Espaiia (Santiago: Universidad de Chile Facultad de
Derecho 2001), p. 183.

% Baucells i Lladés, Joan. La delincuencia por conviccién. (Barcelona: Servei de Publicacions de la Universitat Autonoma de
Barcelona, 2000), p. 36.



delincuencia politica en relacion con hechos cometidos contra los regimenes autoritarios, negando la

extradicion pasiva para ese tipo de delincuentes.°

1.2 Origen del concepto de delito de conviccion y su evolucion

En 1924 aparece por primera vez la expresion de delito de conviccion, acufiada por el jurista aleman
Gustav RADBRUCH, luego de participar como ministro de justicia en la redaccion del proyecto de codigo
penal aleman de 1922. Al momento de idear el término, Alemania se encontraba inmersa en un dificultoso
periodo de su historia caracterizado por una grave crisis econdmica y el acontecimiento de intentos
golpes de estado, donde destaca el fallido ascenso al poder de Hitler en noviembre de 1923 en Munich.
El historiador Leon Enrique BIEBER describio el contexto politico de la Republica de Weimar durante
esa época al expresar que dicho proceso historico alemdn “en su primer quinquenio de vida lego6 a la
primera republica alemana tres trgicas herencias. En primer lugar, el bafio de sangre entre fuerzas de
izquierda a cuyas sombras habia surgido y que terminaria permeando trdgicamente su fase final. En
segundo término, el terrible peso del Tratado de Versalles. Finalmente, la hiperinflacion de 1923 que,
conjuntamente con los términos de paz firmados por la Coalicion de Weimar y la inestabilidad politica
que vivio el pais entre 1918 y 1923, determinaron un difundido y hasta profundo resquemor entre amplios

sectores de la burguesia y de las capas medias contra el nuevo orden constitucional”.!

La propuesta de RADBRUCH se origina en un momento de algidez politica, donde era comun que
se dictaran leyes de amnistia, lo que ocasiond que se insertara dentro del debate ptblico aleman la
discusion sobre la necesidad de establecer un tratamiento juridico diferenciado respecto de los
delincuentes politicos, aunque no se tuviera del todo claro lo que implicaba cometer este tipo de delitos.
En palabras de este autor “el delincuente politico es caracterizado, ora por el sentido de su hecho, ora
por el indole de su modvil, ora en la formula de compromiso de que el predominante caracter politico del
hecho permite el influjo simultaneo de todos los puntos de vista. La multiplicidad de definiciones denota

de falta de claridad en el concepto”.'?

Es por lo anteriormente mencionado, que en el titulo relativo a la determinacidn de las penas del
proyecto de codigo penal aleman de 1922 se incluyo una disposicion que imponia una sancion mas

benigna para el delincuente por conviccion, que manifestaba que “si el movil preponderante del autor

10 Villegas Diaz, Myrna. Terrorismo: un problema de estado. Tratamiento juridico en la legislacién comparada. Especial
referencia a los delitos de terrorismo en las legislaciones de Chile y Esparia, (Santiago: Universidad de Chile Facultad de
Derecho 2001) p. 185.

11 Bieber, Leén Enrique. La Republica de Weimar. (México: UNAM, 2002), p. 25.

12 Radbruch, Gustav. El delincuente por conviccién. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia Vol. 7 (2005), p. 3.

10



residi6 en que él se crey6 obligado a realizar el hecho a causa de sus convicciones morales, religiosas o

politicas, prision rigurosa y prision simple seran reemplazadas por el encierro de la misma duracion”.*®

RADBRUCH explica que la diferencia del tratamiento penal se basa en que el delincuente comin
en su foro interno reconoce la importancia de la tutela del bien juridico que lesiona al cometer un delito.
El asesino que mata a otro esta consciente del valor de la vida al cometer homicidio, ya que reconoce la
importancia de proteccion de su propia vida y la de sus seres queridos. Al matar a otra persona, se coloca
en una situacion de negacion de un interés juridicamente tutelado por el derecho penal que ¢l mismo
comparte. Sin embargo, la situacion para el delincuente por conviccion es totalmente diferente, debido a
que el autor de esta clase de delitos se encuentra en paz consigo mismo, en el sentido de que en su foro
interno su actuar esté justificado por ser coherente con su cosmovision y planteamiento moral, ético o
religioso. Para delimitar el concepto, se exige entonces la existencia de una conviccion, es decir, la
persuasion de un deber que opere como motivo preponderante contrapuesto a la validez de un deber

impuesto por el Estado mediante el establecimiento del derecho.

Joan BAUCELLS 1 LLADOS de forma sintética describe la manera en que el concepto de
delincuencia de conviccion evoluciond a lo largo del tiempo en Alemania. El concepto propuesto por
Radbruch fue objeto de criticas por autores contemporaneos en las jornadas de juristas alemanes de 1926
y durante la elaboracion del proyecto del codigo penal de 1930. Se menciona en primer término en este
apartado de argumentos, un grupo dirigido a cuestionar el tipo psicologico del autor a partir del deber de
conviceion, que solo se podia definir de forma objetiva si se tenia en cuenta la calidad moral de la
decision, por lo que debia tratarse de una accion cuya motivacion fuera en base a una conviccion
moralmente no reprobable. Sumado a lo anterior, existia un problema de comprobacion por parte del

juez de ese deber de conviccion.™

Un segundo orden de criticas al concepto segiin expone BAUCELLS I LLADOS, se relacionan al
rechazo del relativismo como fundamento filos6fico del concepto de delincuencia por conviccion
propuesto por RADBRUCH. El principal argumento indica que la naturaleza del conflicto ético entre la
conviccion personal del autor en un delito de esta clase de delitos y la ley penal seria ético social y no
individual como se podria inferir de lo planteado por RADBRUCH. Segun lo planteado por la linea de
estos argumentos, el ordenamiento juridico vendria a ser la representacion de la ética del Estado que

tendria preminencia sobre el resto de las obligaciones éticas.'®

13 Ibid.

14 Von Calker, Wegner y Buerschaper, en Baucells i Llados, Joan. La delincuencia por conviccién. (Espafa, Servei de
Publicacions de la Universitat Autonoma de Barcelona, 2000), p. 45- p. 46.

15 Tbid.
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Este autor ademas detalla un tercer orden de criticas, orientadas a atacar los presupuestos
politico-criminales, en el sentido de expresar que lo propuesto por RADBRUCH conduce a que se conciba
al Estado como un juez de consciencia, lo que va en contra del fundamento retributivo de la pena que
pretende que, quién infringe una norma penal, tenga una pérdida en igual valor de derechos o bienes

juridicos.®

BAUCELLS I LLADOS indica que, pese a las criticas antes mencionadas, la doctrina alemana en
general reconocio al delincuente por conviccidon como un tipo criminologico especial. Bajo la idea de los
detractores del concepto, se encontraba la preocupacion de dar la entrada a cualquier tipo de actuacion
politica con un trato mas benigno dentro sistema penal. Gracias a la dificultad de determinar el grupo de
delitos beneficiados con ese trato mas favorable, es que se prefirié por la doctrina utilizar el concepto

desarrollado por RADBRUCH. ¥’

La discusion se detuvo durante la época del nacionalsocialismo en Alemania. A partir del afio
1959, como consecuencia de los cambios producidos por la Ley fundamental de Bonn y la crisis
producida por el régimen nazi, se debio establecer un sistema juridico que tuviera en consideracion lo
éticamente justo. La discusion durante la década de 1960 y 1970 pone con el paso del tiempo el acento
en la dignidad de la persona y el respeto por los derechos fundamentales como la base del ordenamiento
juridico, lo que abarca las libertades de religion, ideoldgica y de consciencia. De esta manera, se sostiene
que el delincuente por conviccion corresponde a un tipo criminoldgico diferenciado al autor de delitos
comunes, cuyo tratamiento se debe enfocar en la separacion del derecho y la moral, destacada por el
renacimiento del bien juridico y el principio de subsidiariedad en desmedro de los valores ético-sociales
en el plano de lo injusto. Durante este periodo ademas se afirma que se debe tener en cuenta ademas los
resultados de las ciencias sociales para consideraciones de politica criminal y el fin de las penas y la

evolucion de la concepcion de la culpabilidad.®®

En el derecho anglosajon Stephen SCHAFER propone en el afio 1971 el término “Convictional
criminal”, distinguiéndolo de los delincuentes convencionales, en un intento de reconciliar las distintas
nociones que existen del delincuente politico. Este autor realiza lo anterior con el objetivo de retratar que
el delincuente politico esta convencido acerca de la verdad y justificacion de sus propias creencias
altruistas. Se expresa por este autor que el altruismo del delincuente por conviccion “no es personal sino
una experiencia comunal, apuntando a un cambio social. Esa experiencia se dirige al cambio total o de

solo un segmento o asunto relacionado a los ideales gubernamentales, sociales, morales o religiosos de

16 Ibid.

YBaucells i Llados, Joan. La delincuencia por conviccion. (Espaiia,Servei de Publicacions de la Universitat Autonoma de
Barcelona, 2000) p. 49.

8bid, p. 56.
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su comunidad”.’® Para SCHAFER, la modalidad de comision del crimen en estos casos se ocasiona luego
de una reflexion, donde el individuo sufre “un choque interno entre dos creencias antagdnicas que
representan una contradiccion casi irresoluble y tragica entre sus exigencias sociales y morales™® . Se
advierte también por este autor que hay criminales dominados por sus metas personales que utilizan
ideales que en otros sujetos podrian causas este tipo de conviccion, cometiendo delitos aparentemente

por conviccion, pero con fines egoistas.

En la misma linea el autor BAUCELLS 1 LLADOS identifica que, debido a la influencia de Welzel
y de la filosofia iusnaturalista en el plano del derecho, se formé una corriente de pensamiento orientada
a poner el énfasis en la “consciencia” en lugar de la “conviccion” de los autores de esta clase de delitos,
sugiriendo el empleo de la expresion delitos de consciencia. De lo propuesto por esta corriente
alternativa, la conviccion solo supone obediencia ciega respecto a la actuaciéon motivada por un orden
normativo alternativo en la comision de una infraccion a lo dispuesto por una norma juridica. Se plantea

aqui que la conviccidn posee un rango menor al de consciencia.

En vista de lo expuesto en los parrafos anteriores, las palabras de BAUCELLS I LLADOS expresan
correctamente que el delincuente por conviccion es un “tipo criminoldgico genérico caracterizado de
forma amplia por la presencia de una motivacién politica, ética o religiosa en su actuacion.?* Lo que lo
distingue del resto de los autores es la presencia en su foro interno de una justificacion especial para
actuar, reflejada en su valoracion preferente sobre un deber distinto al deber cautelado por la norma penal

infringida.

1.3 Supuestos de delitos de conviccion en el derecho penal chileno

1.3.1 El delito politico

Al echar un vistazo a la historia del delito de conviccion se puede observar que histdricamente se
encuentra ligado al concepto de delito politico. En Chile, este concepto se suele estudiar al analizar los
requisitos de la extradicion, que consiste en la entrega que se hace de un pais a otro de un individuo al

que se acusa de un delito o que ya haya sido condenado por €I, a fin de que el ultimo lo juzgue o proceda

19 Schafer, Stephen. The concept of the political criminal. The Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science Vol. 62,
no. 3 (1971), p. 385.

20 Ibid.

2 Ibid, p. 83- p. 84.
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al cumplimiento de su sentencia en el caso respectivo.?? Al revisar sus condiciones, se puede observar
que como exigencia para llevarse a cabo, entre otras circunstancias, se exige que el hecho calificado

como delito deba ser comun, en oposicidn a la categoria de politico.

GARRIDO MONTT manifiesta que la naturaleza del delito politico “responde a posturas
ideoldgicas que estan en pugna con las imperantes en el Estado, de manera que seria discutible su
antijuridicidad, porque ellos se dirigen precisamente contra el orden juridico mismo que los declara
ilicitos y estan motivados normalmente por motivos altruistas; el sujeto que los comete, al refugiarse en
el territorio de otro Estado, de hecho aminora considerablemente la posibilidad de poner en peligro la
estabilidad de su pais, y tampoco constituiria un riesgo para la estabilidad de aquel que lo recibe.”” Una
postura distinta respecto al contenido del delito politico proviene de la autora Myrna VILLEGAS, quien
expresa que este concepto tiene ‘“un caracter relativo y pendular, pues depende de las concepciones
politicas imperantes de un determinado momento, lo que ha impedido un aunamiento de criterios que

permitan arribar a una definicion en el plano juridico”.2*

Alfredo ETCHEBERRY sostiene que el delito politico en su origen historico se asociaba a la figura
del “perduellio y de crimen majestatis, concebidas primero como una traicion a la patria y como un delito
contra el pueblo y la seguridad publica, fueron identificandose, con el proceso de autocratizacion del
poder, con el concepto de atentado contra la persona del principe, que adquirié gran desarrollo con el
nacimiento del concepto medieval de soberania de éste. Esto motivo que la nocién de delito politico
llegara a considerarse como una proteccion de la tirania, y de ahi que con el pensamiento liberal mirara
con simpatia al delincuente politico.” % Este autor se encuentra de acuerdo con lo expuesto por Carrara,
al manifestar que “la justicia vegeta cuando la toma la politica, merced a lo cual la doctrina de estos
delitos se torna empirica u mutable, sin que rijan en estos delitos los principios que inalterablemente

constata en todos los demas”?.

Al revisar las fuentes formales en materia de extradicion y derecho de asilo contenidas en los
tratados internacionales suscritos por Chile, podemos observar que, si bien hay mencion del concepto de

delito politico como requisito para denegar la extradicion y de otorgar el derecho a asilo, en ninguno de

22 Cury Urzua, Enrique. Derecho Penal, parte general Tomo I. (Santiago, Ediciones Universidad Catélica, 7¢ edicién, 2005), p.
218.

23 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal Parte General. Tomo I (Santiago, Editorial Juridica de Chile, I °edicién ,2010), p. 148
24 Villegas Diaz, Myrna y Palma Hermosilla, Matias. Estallido social y prisién politica. Una mirada desde el derecho penal.
Anales de la Universidad de Chile, no. 19, 2021, p. 187.

ZEtcheberry, Alfredo. Derecho Penal Parte Especial Tomo IV. (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 3ra edicién, 1997). p. 96-
p- 97.

% Ibid, p. 97- p. 98
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los instrumentos se elabord una definicién del concepto.?” Debido a la dificultad para establecer un
concepto de delito politico, es que la doctrina ha elaborado criterios con el objeto de delimitar su

contenido:

A. Criterio subjetivo: En palabras de GARRIDO MONTT “el criterio es subjetivo cuando se califica
como delito politico a aquel cuya ejecucion tiene por objeto alcanzar consecuencias de ese
orden”.?® Myrna VILLEGAS sefiala que la teoria subjetiva “atiende al movil o finalidad politica
que inspira al autor. De esta forma, delitos comunes pueden ser considerados politicos si son
determinados exclusivamente por motivos politicos”.?° La autora Carmen LABARCA expone que
las teorias subjetivas entienden los delitos politicos como fendomenos independientes a los bienes
juridicos contra los cuales atentan, ya que esta teoria postula que son cometidos exclusivamente
por un motivo o finalidad politica.®

B. Ciriterio objetivo: Segtin expresa GARRIDO MONTT “por su naturaleza se lesiona el ordenamiento
politico institucional del Estado”. Myrna VILLEGAS posee un planteamiento similar al expresar
que bajo esta perspectiva el delito es politico si “objetivamente lesiona el orden establecido por
las leyes fundamentales del Estado relativas a la distribucion de poderes, el orden social y los
derechos y deberes que de ¢l derivan.”. El autor José CEREZO MIR manifiesta que, seglin la teoria
objetiva, se atenta contra el bien juridico vinculado a la organizacion politica e institucional del
Estado, como ocurriria en las figuras de sedicion y rebelion.®

C. Criterio mixto o ecléctico: VILLEGAS ademas reconoce un tercer tipo de criterio para identificar
un delito politico, correspondiente a las teorias mixtas o eclécticas que suponen una combinacion
de los criterios mencionados anteriormente. Se exige copulativamente que “se atente tanto contra
un bien juridico de caracter politico-constitucional relativo a la organizacion politica del Estado

como que se haya realizado con una motivacion politica”.3

27 El articulo 3° letra e) de la Convencion sobre extradicion de Montevideo dispone que el Estado requerido no estara obligado
a conceder la extradicion “Cuando se trate de delito politico o de los que le son conexos. No se reputara delito politico el
atentado contra la persona del Jefe de Estado o de sus familiares.” El articulo 17° letra ¢) del mismo cuerpo normativo dispone
que concedida la extradicion, el Estado requirente se obliga “a no procesar ni a castigar al individuo por delito politico, o por
delito conexo con delito politico, cometido con anterioridad al pedido de extradicion.” El Codigo de Derecho Internacional
Privado en su articulo 355° manifiesta que “Estan excluidos de la extradicion los delitos politicos y conexos, segin la
calificacion del Estado requerido.” En la misma linea se encuentra lo prescrito por la Convencion sobre asilo politico de
Montevideo del ailo 1933 que en su articulo 2° es clara en sefialar que “La calificacion de la delincuencia politica corresponde
al Estado que presta el asilo.”

2Garrido Montt, Mario. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1ra edicién,2010), p. 149.
2 Villegas Diaz, Myrna y Palma Hermosilla, Matias. Estallido social y prisién politica. Una mirada desde el derecho penal.
Anales de la Universidad de Chile, no. 19, (2021), p. 188.

30 Lamarca, Carmen. Tratamiento Juridico del Terrorismo (Madrid: Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 1985)
p. 61.

81 Cerezo Mir, José. Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General (Madrid: Editorial Tecnos S.A, 1985), p. 226.

32 Villegas Diaz, Myrna y Palma Hermosilla, Matias. "Estallido social y prisién politica. Una mirada desde el derecho penal.”
Anales de la Universidad de Chile, no. 19, (2021), p. 188.
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Asimismo, la doctrina penal también ha elaborado una clasificacion para esta clase de delitos:

A. Delitos politicos puros: Myrna VILLEGAS indica que el delito politico puro atenta solamente
contra la organizacion politica del Estado o en contra de los derechos politicos de los ciudadanos.
En opinidon de GARRIDO MONTT, solo los delitos politicos puros calificados asi por el Estado
requerido estan excluidos de la posibilidad de extradicién. Como ejemplo de delito se indica por
este autor el delito de rebelion.

B. Delitos politicos mixtos o complejos: VILLEGAS indica que este tipo de delitos lesionan al mismo
tiempo el orden politico y a otros bienes juridicos comunes. GARRIDO MONTT expresa es
complejo o mixto en atencidon a que se agravia simultaneamente la institucionalidad publica al
mismo tiempo que bienes juridicos comunes.*®

C. Delitos politicos conexos: Para VILLEGAS, esta categoria incluye la comision de delitos comunes
que se utilizan como un medio para facilitar la realizacién de un delito politico.®* Ademas de lo
anterior, GARRIDO MONTT propone que los delitos conexos estan sujetos a extradicion, siempre
que el delito comin que lo compone sea un hecho barbaro e inhumano que lesione bienes

juridicos importantes como la vida o la integridad fisica de las personas.*®

A la luz de lo expuesto por la doctrina penal, se puede afirmar que el delito politico en la actualidad
coloca a sus autores en una situacion penal mucho mas favorable en comparacion a si su conducta fuera
calificada como de delincuencia comun. En el contexto de una extradicion, un Estado se encontraria
justificado en denegar la entrega de un delincuente politico asilado en su territorio a otro Estado, lo que
implicaria que estemos en presencia de un supuesto de antijuridicidad que supondria la libertad de ese

individuo.

GONZALEZ CUSSAC ha expresado que, al tratarse de violencia politica, es nuclear “la necesidad
de diferenciar la incriminacion de las ideas politicas frente a los actos de violencia ejecutados en el
nombre de una ideologia®. Este autor sefiala que el delito politico es una forma de defensa de distintas
expresiones de la libertad que se encuentran consagrados en derechos fundamentales de las personas.

Este mismo autor indica que “un derecho penal democratico es incompatible con la sancion de estos

33 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal.Parte General Tomo I (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1ra edicion, 2010), p. 149.
3 Ibid, p. 188- p. 189.

35 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal.Parte General Tomo I (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1ra edicion,2010), p. 149.
3 Gonzalez Cussac, José Luis. El Derecho penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas. En Terrorismo y proceso penal
acusatorio, (Espafa:Tirant lo Blanch, 2006) p. 17.
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37 VILLEGAS comparte una opinion

derechos, y més aun lo que se castiga es impedir su libre ejercicio
similar al afirmar respecto de los delitos politicos que “no existen problemas, en general, para el
reconocimiento del caracter politico de los delitos cometidos contra regimenes autoritarios, ellos
comienzan cuando nos encontramos ante delitos cometidos en el marco de un Estado de Derecho en un

Estado democratico”®.

Pese a lo mencionado anteriormente, en la realidad se pueden producir problemas con esta
categoria puesto que un Estado democratico no solo requiere el procedimiento formal de eleccion de sus
representantes, también es esencial que se garanticen los derechos fundamentales de sus nacionales. En
la practica, son pocos los casos en donde se pueda encontrar Estados que respeten a total cabalidad las
garantias de todos sus ciudadanos, siendo que la democracia como sistema de gobierno es el mas

utilizado en la actualidad.

La nociéon de delito politico es poco clara en Estados democraticos, una postura un tanto
pesimista afirmaria que su calificacion depende en gran medida de las simpatias que existan entre el
Estado requerido y las motivaciones para actuar del autor. En el contexto de la extradicion, es altamente
probable que el Estado soberano requirente califique dichos actos como de actos terroristas en casos

donde se atente contra bienes juridicos comunes.

1.3.2  Delitos de terrorismo en el derecho penal chileno

En Chile Ia ley N°18.314 determina las conductas terroristas, este cuerpo normativo fija su penalidad
agravando sanciones de delitos comunes y alterando reglas procesales relativas a la investigacion del
juicio, limitando asi derechos fundamentales de los imputados. Los autores de esta clase de conductas

deben cometer uno de los delitos comunes contemplados en el articulo 2°%° de esta ley. Lo que permite

37 Ibid, p. 18.

3 Villegas Diaz, Myrna Terrorismo: un problema de estado. Tratamiento juridico en la legislacién comparada. Especial
referencia a los delitos de terrorismo en las legislaciones de Chile y Esparia. (Santiago: Universidad de Chile Facultad de
Derecho,2001), p. 196.

3%“Articulo 2°. - Constituiran delitos terroristas cuando cumplieren lo dispuesto en el articulo anterior:

1.- Los de homicidio sancionados en el articulo 391; los de lesiones establecidos en los articulos 395, 396, 397 y 398; los de
secuestro y de sustraccion de menores castigados en los articulos 141 y 142; los de envio de cartas o encomiendas explosivas
del articulo 403 bis; los de incendio y estragos, descritos en los articulos 474, 475, 476 y 480, y las infracciones contra la salud
publica de los articulos 313 d), 315 y 316, todos del Codigo Penal. Asimismo, el de descarrilamiento contemplado en los
articulos 105, 106, 107 y 108 de la Ley General de Ferrocarriles.

2.- Apoderarse o atentar en contra de una nave, aeronave, ferrocarril, bus u otro medio de transporte publico en servicio, o
realizar actos que pongan en peligro la vida, la integridad corporal o la salud de sus pasajeros o tripulantes.

3.- El atentado en contra de la vida o la integridad corporal del Jefe del Estado o de otra autoridad politica, judicial, militar,
policial o religiosa, o de personas internacionalmente protegidas, en razon de sus cargos.
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la identificacién del comportamiento terrorista es la forma especial de comision del delito, que requiere
una motivacion especifica expresada en el articulo 1° de la ley N°18.314.%° Sumado a lo anterior, de la
lectura de la ley se puede inferir la idea de que la regla general de las conductas terroristas es la actuacion

individual.

La manera en la que esta planteada la normativa sobre terrorismo en nuestro pais no se encuentra
exenta de criticas. MANALICH sostiene que la técnica legislativa deberia tipificar el terrorismo en forma
exclusiva como un delito de organizacion, afirmando que existe una “conexion interna que se deja
reconocer entre la conceptualizacion de la criminalidad terrorista como criminalidad de organizacion,
por un lado, y la caracterizacion funcional del terrorismo como estrategia de comunicacion politica, por

otro”.*

Myrna VILLEGAS identifica por su parte que el concepto juridico de terrorismo posee nucleos
problematicos que implican una dificultad para reconocer juridicamente actos de terrorismo en el
derecho penal interno. Dichos problemas se suelen a asociar a “la naturaleza de un delito politico
despolitizado a efectos de su tratamiento juridico; la disyuntiva entre violencia de opresion o violencia
de emancipacion; la carga emotiva que conlleva, la marcada tendencia a catalogar como delito la
violencia no estatal para justificar la violencia estatal; y escasez de investigaciones en el campo de las
ciencias sociales, que en su mayoria tras el 11 S se han enfocado hacia un tipo de terrorismo, el
islamico.”*?Para ahondar en la problematica asociada a nuestra normativa, casi no existen fallos donde
se condene por conductas terroristas y en los razonamientos judiciales se pueden observar las dificultades

probatorias para acreditar el elemento teleoldgico del mencionado articulo 1°.3

1.3.2.1 Concepto de terrorismo

4.- Colocar, enviar, activar, arrojar, detonar o disparar bombas o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier tipo, armas o
artificios de gran poder destructivo o de efectos toxicos, corrosivos o infecciosos.

5.- La asociacion ilicita cuando ella tenga por objeto la comision de delitos que deban calificarse de terroristas conforme a los
numeros anteriores y al articulo 1°.”

40Articulo 1°.- Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°, cuando el hecho se cometa con la finalidad de
producir en la poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea por la
naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar contra una
categoria o grupo determinado de personas, sea porque se cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o
imponerle exigencias.

La presente ley no se aplicara a las conductas ejecutadas por personas menores de 18 afios. La exclusion contenida en el inciso
anterior no sera aplicable a los mayores de edad que sean autores, complices o encubridores del mismo hecho punible. En dicho
caso la determinacion de la pena se realizara en relacion con el delito cometido de conformidad a esta ley.”

4! Mafialich, Juan Pablo. Terrorismo y organizacién. Ius et Praxis Vol. 23, no. 1 (2017), p. 371

42 Villegas Diaz, Myrna. Contribuciones para un concepto de terrorismo en el derecho penal chileno. Politica criminal, Vol. 11,
Nam.21, p. 141- p. 142

4 Villegas Diaz, Myra. Tratamiento jurisprudencial del terrorismo en Chile (1984-2016). Politica criminal Vol.13, no. 25
(2018), p. 542.
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Sin perjuicio de los problemas antes mencionados, tanto la doctrina extranjera como la nacional han
hecho esfuerzos para conceptualizar el fenémeno del terrorismo. Mariona LLOBET expresa que la
principal caracteristica de los delitos de terrorismo consiste en la “comision de infracciones comunes, a
las que se les anade su virtualidad de causar terror entre la poblacidn, esto es, alterar la paz publica, en
orden a la obtencion de determinados objetivos.”** En linea con lo anterior, el elemento diferenciador
que distingue un grupo terrorista de otros grupos que frecuentemente recurren a medios violentos es “la
comision de delitos por tales bandas y la alteracion de la paz social se dirigen, en tltimo término, a

coaccionar a gobiernos democraticos para que sucumban a sus peticiones.”*

Dentro de la doctrina penal existen diversos modelos de tratamiento juridico penal del

terrorismo, que corresponden a:

A. Modelo objetivo: Este modelo define al terrorismo a partir de la organizacion terrorista, aqui
el factor humano se considera “el concepto dogmadtico nuclear, la base de toda la

configuracion de los tipos™®

pues “solo la organizacion esta en condiciones de desplegar los
medios tipicos y de plantear la proteccion estratégica exigida por la definicion tipica”.*’ Bajo
este modelo, el elemento central es la pertenencia al grupo terrorista. GONZALEZ CUSSAC
por su parte considera que este paradigma “establece el concepto por la pertenencia a una
asociacion terrorista y a la realizacion de delitos comunes graves”. Un ejemplo de este
modelo se puede encontrar en lo dispuesto por el cddigo penal aleman actual. VILLEGAS
expresa que comete delitos de terrorismo el que comete delitos comunes ya especificados
perteneciendo a una organizacion terrorista y en caso de los delitos mas graves debe
presentarse como elemento subjetivo del tipo una finalidad intimidatoria o coactiva en el
agente®. Es el modelo utilizado en Alemania.

B. Modelo subjetivo: Bajo este planteamiento, el terrorismo se define con referencia a “una
determinada finalidad que debe estar presente en el sujeto al momento de cometer la

conducta.”

. Para VILLEGAS, las finalidades a su vez pueden ser:
b.1) Finalidad Politica: En este caso, se destaca al terrorismo como un atentado en contra del

orden constitucional democratico. En estos casos el bien juridico se puede asociar a la

4 Llobet Angli, Mariona. Terrorismo y “guerra" contra el terror: limites de su punicion en un Estado democrdatico. (Barcelona:
Universidad Pompeu Fabra, 2009), p. 37.

4 Ibid, p. 38.

4 Ibid, p. 146.

47 Ibid.

48 Gonzalez Cussac, José Luis. EI Derecho penal firente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas. En Terrorismo y proceso penal
acusatorio, (Espafia:Tirant lo Blanch, 2006), p. 15

49 Ibid, p. 147.

%0 Villegas Diaz, Myrna. Contribuciones para un concepto de terrorismo en el derecho penal chileno. Politica criminal, Vol 11.
Num.21. (2016), p, 155.
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proteccion del orden constitucional o a la proteccidn de la alteracion de la paz publica. La
autora sefiala que la normativa terrorista no puede solo recoger en el tipo penal esta finalidad
sin considerar la intencidn de los delincuentes de causar terror ya que se pueden calificar de
terroristas situaciones de conflicto armado internacional, impidiendo la aplicacion del
derecho internacional humanitario.! Recogen este tipo de definiciones paises como
Guatemala, Espana e Italia.

b.2) Finalidad de intimidacion o provocar terror: VILLEGAS aclara que esta finalidad puede
ser exigida como un resultado de la actividad terrorista 0 como una finalidad interna del
sujeto. Esta autora sefiala que existe un problema al plantear la finalidad como resultado
dado que en ocasiones la alarma publica en la poblacion se puede producir por la actividad
de los medios de comunicacion en lugar de las conductas terroristas propiamente tales.>?
Ejemplos de definiciones de este tipo se encuentran en México, Colombia, Ecuador, Bolivia
y Francia. El articulo 1°de la ley N°18.314 se enmarca en cambio, en el grupo de hipotesis
donde se exige la finalidad expresada internamente en el sujeto. La autora explica que existe
un problema de estos tipos en relacion a que se psicologiza el concepto de terrorismo lo que
acarrea dificultades en el contexto probatorio. Sumado a lo anterior, se impide la
diferenciacion de las conductas terroristas con delincuencia comun de ciertos grupos como
las barras de futbol o las pandillas.>

b.3) Finalidad coactiva: Esta modalidad supone obligar indebidamente a la autoridad u
organizacion internacional a realizar un acto o abstenerse de ejecutarlo.> Al igual que con
la finalidad de provocar terror, el articulo 1° de la ley N°18.314 hace alusion a la finalidad
de imponerte exigencias al gobierno. Sucede una situacion similar a la descrita en el punto
previo, en el sentido de que si la normativa solo consagrara esta finalidad sin considerar la
provocacion del miedo se calificarian de terroristas situaciones que no lo serian a la luz de
la normativa internacional. Otras normativas penales que recogen la finalidad coactiva son

la de los paises de Argentina y México.

Modelo Subjetivo-Objetivo: Este modelo combina el elemento estructural de la organizacioén

terrorista con las finalidades asociadas al elemento subjetivo. GONZALEZ CUSSAC manifiesta

51 Ibid.
52 Ibid, p. 156.
53 Ibid, p. 157.
54 Tbid.
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que este tipo de sistemas requieren “expresamente una finalidad: intimidar a la poblacion;

subvertir el sistema democratico o alteracion grave del orden publico”.%

1.3.2.2 Bien juridico protegido

En relacion al bien juridico protegido, en palabras de VILLEGAS, “en los delitos de terrorismo el principio
de lesividad exige no tanto en atentar (bajo forma de lesion o puesta en peligro) contra bienes juridicos
individuales, sino contra un bien juridico colectivo, el orden constitucional democratico, entendido este
restrictivamente como la garantia constitucional de manifestarse a través de cauces legales y materiales
de participacion democratica.”*®Mariona LLOBET, en cambio, expresa que en los casos donde se
presentan conductas terroristas en los Estados democraticos el bien juridico protegido es triple, “en
primer lugar, el bien juridico concreto protegido por cada delito comtn, esto es la vida, integridad fisica,
libertad, etc; en segundo lugar, la paz publica en su acepcion de estado colectivo de tranquilidad y sosiego
por la propia vida; y, por tltimo, las vias democraticas de toma de decisiones politicas, desde un plano

simbolico™’.

1.3.2.3 Elementos del tipo penal

En primer lugar, respecto del sujeto activo se puede expresar que el articulo 2°N°1 contiene un listado
de delitos comunes donde el legislador empled expresiones como “el que” y “los que” que no suponen
una caracteristica especial en los autores de estas conductas. Los numerales N°2, N°3 y N°4 describen
hechos sin detallar algin rasgo distintivo del sujeto de esos comportamientos. El N°5 hace referencia al
delito de asociacion ilicita, delito descrito en el articulo 292° del Coédigo Penal, donde se utiliza la
expresion “quien sea parte”, lo que lo califica también un delito comun. Existe sin embargo una
condicion especial en el inciso segundo del articulo 1° de la ley N°18.314 que indica que “la presente

ley no se aplicara a las conductas ejecutadas por personas menores de 18 afios”.

En el caso del sujeto pasivo, la ley recurre a expresiones como “persona” y “otro” en las

conductas del N°1. Pese a la amplitud del catalogo de delitos comunes de este numeral, en el N°2 y N°3

%5Gonzalez Cussac, José Luis. El Derecho penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas. En Terrorismo y proceso penal
acusatorio, (Espafia:Tirant lo Blanch, 2006), p. 15

5 Villegas Diaz, Myrna. Contribuciones para un concepto de terrorismo en el derecho penal chileno. Politica criminal, Vol.11,
Num.21 (2016), p. 160.

5"Llobet Angli, Mariona. Terrorismo y “guerra” contra el terrvor: limites de su punicién en un Estado democrdtico. (Barcelona:
Universidad Pompeu Fabra, 2009), p. 40.
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hay victimas especiales que ya podrian subsumirse en el N°1, asociadas a “pasajeros o tripulantes” de
un transporte publico en servicio, “jefe de Estado” u “otra autoridad politica, judicial, militar, policial,
religiosa o personas internacionalmente protegidas.” Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 2° de la ley
N°18.314 detalla que los hechos deben cometerse con la finalidad de provocar terror “en la poblaciéon o
en una parte de ella”. Lo anterior hace suponer que en estos casos cualquier habitante de Chile puede ser
el sujeto pasivo, ya que las conductas terroristas pueden dirigirse en contra de un grupo de personas
determinado, considerando ademéas que se atacan bienes juridicos colectivos relacionados al orden
constitucional democratico.

En relacion con las acciones tipicas, en virtud de que esta ley hace remision en este punto a
varios delitos comunes contemplados en otros cuerpos normativos tales como el Codigo penal, la ley de
seguridad del estado y la ley general de ferrocarriles, describir este extenso abanico de conductas tipicas
en este trabajo haria perder el foco del elemento distintivo de las conductas terroristas. El tipo penal se
vuelve impreso al abarcar un rango amplio de acciones que se pueden realizar como regla general de
forma individual, por lo que hay que centrarse en el rasgo caracteristico del comportamiento terrorista,
que corresponde al elemento teleologico del articulo 1° de la ley 18.314

Para VILLEGAS, los hechos terroristas deben realizarse con la finalidad politica de “alterar el
orden constitucional o de derrocar un gobierno legitimamente constituido™®, de manera que se considere
como un elemento subjetivo que ayude a precisar el tipo penal. La autora agrega que la mera finalidad
politica no basta, puesto que lo reprochable en esta clase de conductas es la lesividad de los medios
empleados, que deben ser capaces e idoneos para causar terror en la poblacion. El dolo, que se refiere a
la realizacion de los elementos del tipo penal debe abarcar esta conducta violenta. Esta opinion es
consistente con lo planteado en doctrina comparada por GONZALEZ CUSSAC, quién sostiene que los
modelos de terrorismo “criminalizan solo los medios violentos, no las ideas politicas. Pero toda idea
politica es susceptible de ser fanatizada, y entonces conduce a la violencia, transformandose entonces en
la forma més degradada del lenguaje”.>®

Como consecuencia de la amplitud de los tipos penales de la ley N°18.314, los tribunales han
elaborado nociones de terrorismo que fija su atencion al elemento organizacional que no esta descrito en
el tipo penal.®°En la misma linea MANALICH propone que el delito de terrorismo deberia tener una
estructura triadica con 3 componentes diferenciados “un elemento estructural, que se identifica con el ya

mencionado factor organizacional; un elemento teleologico, constituido por la manera en la que la

58 Villegas Diaz, Myrna. Contribuciones para un concepto de terrorismo en el derecho penal chileno. Politica criminal, Vol.11,
Num.21, (2016), p. 161

%9 Gonzélez Cussac, José Luis. EI Derecho penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas. En Terrorismo y proceso penal
acusatorio, (Espafia: Tirant lo Blanch, 2006), p. 16.

60 Villegas Diaz, Myrna. Tratamiento jurisprudencial del terrorismo en Chile (1984-2016). Politica criminal Vol.13, no. 25
(2018), p. 542.
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materializacion del programa delictivo de la organizacion ha de servir a la implementacion de una cierta
estrategia de comunicacion ideologicamente cargada; y un elemento instrumental, que consiste en la
proyeccion de un recurso tactico a la violencia que ha de estar implicada en la materializacion de este

programa delictivo”.®?

VILLEGAS argumenta que se deberia incluir la organizacidn terrorista al tipo penal porque sin
ella es virtualmente imposible que se afecte el orden constitucional democratico, sumado a que su
inclusion permitiria distinguir de forma clara al terrorismo con otras manifestaciones individuales de
violencia social o espontanea con finalidad politica.%? En la misma linea de demarcacion del concepto,
esta especial finalidad lo distingue del fenémeno del crimen organizado, que posee una finalidad
lucrativa, cuyo modalidad operacional es el ocultamiento de sus actos, a diferencia del terrorismo que
prefiere la publicidad de las conductas para comunicar un mensaje.%

A la luz de lo expuesto por la doctrina referenciada, es necesario modificar la legislacion
terrorista actual debido a que el tipo penal posee defectos evidentes en su descripcion. En primer lugar,
la finalidad descrita en forma psicologizante en el articulo 1° de la ley N°18.314 ocasiona que el estandar
probatorio de la conducta terrorista sea practicamente imposible de satisfacer en el contexto de un juicio.
En segundo lugar, si se considera que la norma cautela un bien juridico colectivo asociado al orden
democréatico constitucional la regla general de las conductas terroristas deberia vincularse a una
actuacion de una organizacion en lugar de comportamientos individuales. En tercer lugar, la ley
N°18.314 altera las reglas procesales con el objeto de asegurar el éxito de la investigacion limitando
garantias procesales de los imputados.

El articulo 3° de esta ley detalla la penalidad de las conductas terroristas, expresando que los
numerales 1°y 3° del articulo 2° seran sancionados segun las penas previstas en los cuerpos normativos
donde se detallan las conductas tipicas aumentadas en uno, dos o tres grados. Ademas, en el caso del
delito de incendio contemplado en el articulo 476° del codigo penal, si se cumplen los presupuestos de
sus numerales 1°y 2°, la pena se aumentara en uno o dos grados. Mientras que en la hipotesis del numeral
3° del articulo 476, se aplicaran las sanciones previstas en dicha disposicion, con excepcion de la pena
de presidio mayor en su grado minimo.

En el caso de los delitos contemplados en el numero 2° del articulo 2° de la ley 18.314, estos

seran sancionados con presidio mayor en cualquiera de sus grados. Si se comete un homicidio o lesiones

61 Mafialich, Juan Pablo. Terrorismo y organizacion. lus et Praxis 23, no. 1 (2017), p. 403.

62 Villegas Diaz, Myrna. Contribuciones para un concepto de terrorismo en el derecho penal chileno. Politica criminal, Vol.11,
Num.21, (2016), p. 163

63 Ibid, p. 151-p. 152.
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graves sobre los pasajeros de los medios de transporte contemplados en ese nimero, se puede imponer
la pena de presidio mayor en su grado maximo a la pena de presidio perpetuo calificado.
Los delitos sefialados en el niumero 4 del articulo 2° seran penados con presidio mayor en

cualquiera de sus grados.

Para el caso del delito de asociacidn ilicita terrorista, se sanciona seguin las normas del codigo
penal que sancionan el delito de asociacion ilicita correspondiente a los articulos 293° y 294°, aumentada
en un grado para el primer caso y en dos grados en el segundo caso.

El articulo 3° bis de la ley que establece conductas terroristas sefiala que, para realizar el aumento
de las penas, el tribunal debe determinar primeramente la pena que correspondiera a los responsables
como si se tratara de delitos comunes y luego debe proceder a realizar el aumento correspondiente.

En su articulo 4°, esta ley consagra la posibilidad de disminuir la pena hasta en dos grados para
quienes lleven a cabo acciones tendientes directamente a evitar o aminorar las consecuencias del hecho
incriminado y quienes proporcionen informacion o antecedentes para prevenir o impedir la realizacion
de otros delitos terroristas o para individualizar a sus responsables.

Asimismo, el articulo 9° de esta ley manifiesta que queda exento de responsabilidad penal quien
se desistiere de la tentativa de cometer alguno de los delitos previstos en esta ley, siempre que revele las
circunstancias de su plan a las autoridades de modo que efectivamente se impida la consumacion del

hecho. De no lograrse lo anterior, se debe aplicar lo dispuesto en el articulo 4° de la ley.

1.3.3 Delitos contra la seguridad interior del Estado contenidos en el codigo penal

Los delitos contra la seguridad interior del Estado, al igual que los delitos terroristas, se encuentran
asociados historicamente a la delincuencia politica. Al referirse a la historia del delito politico, Myrna
VILLEGAS ha sefalado que, al término de la primera guerra mundial, el bien juridico protegido de la
delincuencia politica “pasa a ser la seguridad interior del Estado, término que fue mas bien un simbolo
del exagerado rigor derivado de la necesidad sentida por la autoridad social de preservar su propia

64 normalmente asociado a los modelos de Estado corporativistas.

existencia ante las temidas agresiones
En el caso espaiiol, se ha mencionado una idea similar al indicar que la nocion de seguridad estatal es

clave para entender el concepto de delincuencia politica, ya que los delitos los delitos que se agrupan

64 Villegas Diaz, Myrna y Palma Hermosilla, Matias. Estallido social y prision politica. Una mirada desde el derecho penal.
Anales de la Universidad de Chile, no. 19, (2021), p. 184.

24



bajo esa forma de criminalidad consisten precisamente en ataques a la seguridad del binomio Estado-
Gobierno.®®

En nuestro pais los delitos contra la seguridad interior del estado se encuentran contemplados en
2 cuerpos normativos distintos, por un lado, se encuentran contemplados en el codigo penal dentro del
titulo II° de su Libro II° y, por otro, estan consagrados dentro de la ley de seguridad del Estado N°12.927.
De la lectura de ambos textos legales, se puede sefalar que las conductas tipicas contenidas en ambos
cuerpos normativos son relativamente similares, sin embargo, existen diferencias importantes que
impactan en la condicion del imputado y que modifican algunas normas del procedimiento.

Una modificacion relativa al procedimiento se observa en el articulo 26° de esta ley, que altera
lo dispuesto por la ley organica constitucional del Ministerio Publico y el articulo 53° del codigo procesal
penal, que le otorgan a este 6rgano de forma preferente la titularidad de la accion penal. Al aplicarse esta
ley, la facultad de iniciar la investigacion de estos procesos corresponde a autoridades determinadas de
la administracion del Estado y en situaciones especificas a los presidentes del Congreso o la Corte
Suprema.®® El hecho de que esa facultad recaiga principalmente en la Administracién es problematico,
debido a que la concentracion de poder en el gobierno es contrario al principio republicano de la
separacion de poderes del Estado y lleva consigo un posible incentivo perverso para ejecutivo de

criminalizar ciertos actos asociados a la protesta por parte de la ciudadania.

85 Vargas, Rafael Rebollo. Consideraciones y propuestas para el andlisis del delito de rebelion y, en particular, del delito de
sedicion: bien juridico y algunos elementos del comportamiento tipico. Revista de Derecho penal y Criminologia.Vol. 19
(2018), p. 146.

8 Articulo 26° Las investigaciones de hechos constitutivos de los delitos descritos y sancionados en esta ley, en los Titulos I, IT
y VI, Parrafo 1° del Libro II del Codigo Penal y en el Titulo IV del Libro III del Codigo de Justicia Militar, s6lo podran ser
iniciadas por denuncia o querella del Ministerio del Interior, del Intendente Regional respectivo o de la autoridad o persona
afectada. El denunciante o querellante ejercera los derechos de la victima, de conformidad al Codigo Procesal Penal.

Si la autoridad afectada es alguna de las ramas del Congreso Nacional o la Corte Suprema, la denuncio querella a que se refiere
el inciso anterior solo podra efectuarla o interponerla, en su caso, el presidente de la respectiva Corporacion.

Si se tratare del delito de desacato a que se refieren los articulos 263°, 264°, N.os 2° y 3° circunstancia segunda del Codigo
Penal, el proceso se iniciara por querella o denuncia del Presidente del respectivo Tribunal o del magistrado afectado, segiin
corresponda.

Si estos delitos fueren cometidos por individuos sujetos al fuero militar correspondera su conocimiento en primera instancia al
Juzgado Militar respectivo, y en segunda instancia, a la Corte Marcial.

El tiempo de guerra, en todo caso,seran de la competencia de los Tribunales Militares de ese tiempo los delitos previstos en los
articulos 4°, 5° a), 5°b), 6°, 11° y 12°, de esta ley, a excepcion de los delitos cuyos imputados sean civiles.
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1.3.3.1 Bien juridico protegido

En doctrina comparada, en el caso espafiol, el bien juridico protegido por esta clase de delitos paso6 de
conceptualizarse a inicios de la década de los setenta como “la seguridad del régimen, politico-
institucional imperante como objeto de proteccion penal” & a ser comprendido por un sector de la
doctrina como proteccion del orden constitucional con la constitucion de 1978. % VILLEGAS
complementa lo anterior al sefialar que, tras la segunda guerra mundial y con el fortalecimiento de las
democracias, el bien juridico paso a ser la organizacion politico constitucional del Estado y el orden
publico.5®

En el caso de Chile, RODRIGUEZ y SOLARI reconocen 3 posiciones respecto al bien juridico
protegido en los delitos en contra de la seguridad interior del Estado, la primera de ellas sostiene que
estos delitos no existen en el ordenamiento juridico, la segunda que plantea que existe un bien juridico
cuya calidad es asignada por el propio Estado y la tercera que expone que la proteccion no se brinda al
Estado directamente, sino que a determinados bienes que a ¢él pertenecen, relacionados a intereses
penalmente protegidos.’”® Estos autores son partidarios de la tercera alternativa, conceptualizando al bien
juridico como “la permanencia o continuidad del Estado como ente auténomo (seguridad exterior) y la
estabilidad de sus instituciones politicas y juridicas fundamentales (seguridad interior)”"*.

ETCHEBERRY propone una idea similar al plantear que la caracteristica principal de esta clase de
delitos es que atentan contra la soberania estatal en un aspecto interno “considerada esta como facultad
de organizarse juridicamente en determinada forma, y de imponer coercitivamente a los ciudadanos el
acatamiento a esa forma de organizacion”.”> En estos casos no se ayuda a un pais extranjero en un
potencial conflicto bélico con Chile, sino que se comete una conducta que se dirige a atacar a las
instituciones estatales o al gobierno, de lo que se puede inferir una finalidad politica en los autores de
este tipo de comportamientos.

A continuacion, se revisaran los delitos en contra de la seguridad del Estado contenidos en el

codigo penal para luego revisar las conductas sancionadas contenidas en la ley N°12.927.

67 Vargas, Rafael Rebollo. Consideraciones y propuestas para el andlisis del delito de rebelion y, en particular, del delito de
sedicion: bien juridico y algunos elementos del comportamiento tipico. Revista de Derecho penal y Criminologia.Vol. 19
(2018), p. 147.

%8 Tbid.

89 Villegas Diaz, Myrna. Terrorismo: un problema de estado. Tratamiento juridico en la legislacion comparada. Especial
referencia a los delitos de terrorismo en las legislaciones de Chile y Esparia. (Santiago, Universidad de Chile Facultad de
Derecho 2001), p. 185.

0 Solari Peralta, Tito y Rodriguez Collao, Luis. Reflexiones En Torno Al Concepto De Seguridad Del Estado. Revista De
Derecho  -Pontificia Universidad Catolica De Valparaiso, n.° 12 (octubre) (1988). Recuperado en
https://rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/216. p. 206- p. 208.

" 1bid, p. 214.

72 Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal Tomo IV. (Santiago: Editorial Juridica 3* Edicion, 1997), p. 117.
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1.3.3.2 Elementos del tipo del delito de rebelion

El articulo 121° del Cédigo Penal consagra el delito de rebelién.”® La conducta contenida en el tipo penal
corresponde a alzarse a mano armada en contra del gobierno legalmente constituido. Se puede expresar
que corresponde a un delito comun, en atencion a que no existen caracteristicas especiales respecto del
autor de esta clase de conductas. En cuanto a la calidad victima, en una de las hipdtesis se atenta en
contra de autoridades de distintos poderes del Estado. En palabras de ETCHEBERRY, la expresion alzarse
se debe tomar en un sentido metaforico relacionado a “la rebeldia hacia el orden juridico y la autoridad
legalmente constituida, que puede asumir una forma activa, manifestindose oposicion expresa a las
disposiciones legales o de la autoridad, respaldado por el empleo de armas o la amenaza del mismo, o
bien de forma pasiva, como desobediencia de dichas disposiciones u ordenes, siempre que ella también

fundamente en la existencia de fuerza armada.””*

Dentro de los elementos subjetivos del tipo se pueden nombrar 3 finalidades distintas para

cometer el delito de rebelion:

A. Lapromocion de guerra civil;

o

Cambiar la Constitucién o la forma de gobierno.
C. Privar de sus funciones o impedir que entren en el ejercicio de sus atribuciones ciertas

autoridades.

Respecto a la penalidad, se menciona por el articulo 121° que corresponde a la pena de reclusion mayor,
confinamiento o extrafiamiento mayores en cualquiera de sus grados. Segun el articulo 122°, para los
lideres o caudillos de la sublevacion se les debe aplicar las mismas penas aplicadas en sus grados

maximos.

3 Articulo 121°:”Los que se alzaren a mano armada contra el Gobierno legalmente constituido con el objeto de promover la
guerra civil, de cambiar la Constitucion del Estado o su forma de gobierno, de privar de sus funciones o impedir que entren en
el ejercicio de ellas al Presidente de la Republica o al que haga sus veces, a los miembros del Congreso Nacional o de los
Tribunales Superiores de Justicia, sufriran la pena de reclusion mayor, o bien la de confinamiento mayor o la de extraflamiento
mayor, en cualesquiera de sus grados.”

" Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal Tomo IV. (Santiago: Editorial Juridica 3* Edicion, 1997), p. 117.
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1.3.3.3 Elementos del tipo del delito de Sedicion

El articulo 126°” del codigo penal tipifica el delito de sedicion. El codigo utiliza la expresion “los que”
para referirse a al sujeto activo de esta clase de conductas lo que refleja que no se requiere una cualidad
especial para cometer este tipo de delito. Se debe tener presente que, respecto del sujeto pasivo, la ley
hace mencion que la victima debe tener calidad de funcionario, en atencion a que el ataque se dirige
contra una “persona o bienes de alguna autoridad o de sus agentes o en las pertenencias del estado o de
alguna corporacion publica”.

Al igual que el delito de rebelion, el legislador describe la conducta utilizando de forma
metaforica el término “alzarse publicamente”. Para ETCHEBERRY, el alzamiento publico debe ser
colectivo para constituir “el caracter idoneo para la consecucion de los fines de que el articulo trata; debe
ser amenazador, coactivo.”®

Respecto de los fines perseguidos, se puede indicar que son de menor entidad a los que se
contemplan en el delito de rebelion, al ser de menor gravedad la pena asociada es comparativamente
menor. En opinion de ETCHEBERRY, aqui “son atentados de caricter funcional contra los poderes
publicos, y no institucional, como los anteriores”.”” Las motivaciones son las siguientes:

A. Impedir la promulgacion o la ejecucion de las leyes;

B. lalibre celebracion de una eleccion popular;

C. de coartar el ejercicio de sus atribuciones o la ejecucion de sus providencias a cualquiera de los
poderes constitucionales;

arrancarles resoluciones por medio de la fuerza;

E. ejercer actos de odio o de venganza en la persona o bienes de alguna autoridad o de sus agentes

o en las pertenencias del Estado o de alguna corporacion publica.

La pena establecida por el codigo corresponde a la reclusion menor, confinamiento o extrafilamiento
menores en cualquiera de sus grados.

Existe una regla de exencion de responsabilidad penal aplicable tanto para el delito de rebelion
como para el delito de sedicion contenida en los articulos 129° y 130°. Dicha regla supone que, si no se

agrava de manera sensible el ejercicio de la autoridad publica, y existe sometimiento sin violencia, en el

75 Articulo 126°: Los que se alzaren publicamente con el propésito de impedir la promulgacion o la ejecucion de las leyes, la
libre celebracion de una eleccion popular, de coartar el ejercicio de sus atribuciones o la ejecucion de sus providencias a
cualquiera de los Poderes Constitucionales, de arrancarles resoluciones por medio de la fuerza o de ejercer actos de odio o de
venganza en la persona o bienes de alguna autoridad o de sus agentes o en las pertenencias del Estado o de alguna corporacion
publica, sufriran la pena de reclusion menor o bien la de confinamiento menor o de extrafiamiento menor en cualesquiera de sus
grados.

76 Ibid, p. 120.

7 Ibid.
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caso de los sublevados quedan exentos de toda pena. Para el caso de los promovedores de la sublevacion
se les debe castigar con una pena inferior en uno o dos grados que les hubiera correspondido consumado

el delito.

1.3.3.3 Elementos del tipo del delito de alteracion institucional

El articulo 133°78 del codigo penal se refiere al delito de alteracion institucional. De la redaccion del tipo
penal se puede indicar que no existen caracteristicas especiales en cuanto a la cualidad del sujeto activo.
En relacion con los sujetos pasivos, las conductas descritas en los articulos 121° y 126° en algunos de

sus supuestos pueden atentar en contra de diferentes autoridades del Estado.

Es una figura residual que castiga a los que “por astucia o por cualquier otro medio, pero sin
alzarse contra el Gobierno, cometieren uno de los crimenes o simples delitos de que tratan los articulos
121° y 126°”. El castigo establecido para esta conducta tipica se sanciona con reclusion o relegacion
menores en cualquiera de sus grados. Sumado a lo anterior, por efecto del articulo 137° del codigo penal
supone que el delito de alteracion institucional no se aplica a los delitos electorales ya que sus sanciones
se contemplan en la misma ley electoral. En opinion de ETCHEBERRY para una interpretacion coherente
de este precepto es necesario asumir que la ley al utilizar la expresion “por astucia” y “por cualquier otro
medio” se refiere en concreto a un medio ilegitimo, debido a que no tendria sentido sancionar una

reforma democratica a la constitucion y la forma de gobierno.

1.3.4 Delitos contra la seguridad del Estado de la ley 12.927

1.3.4.1 Bien juridico protegido

Respecto de las figuras contenidas en la LSE, al revisar la estructura de esta ley, se puede observar que,
por la denominacién de ciertas partes de este cuerpo normativo, en especifico de sus titulos 11° y III°, se
cautelan bienes juridicos asociados a la seguridad interior del Estado y al orden publico. Ambos
conceptos no son sindénimos y es necesario esclarecer el alcance de cada uno. VILLEGAS plantea que en

Chile luego de la vuelta de la democracia, el concepto de seguridad se confunde con “la seguridad de las

78 Articulo 133°: Los que por astucia o por cualquier otro medio, pero sin alzarse contra el Gobierno, cometieren alguno de los
crimenes o simples delitos de que tratan los arts. 121 y 126, seran penados con reclusion o relegacion menores en cualquiera de
sus grados, salvo lo dispuesto en el art. 137 respecto de los delitos que conciernen al ejercicio de los derechos politicos.
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personas, siendo usual que en el discurso de las autoridades la identificacion del manifestante por razones

politicas y sociales con la delincuencia comtn”.”

Dentro del apartado de delitos en contra de la seguridad del estado consagrados en la LSE, se
encuentra el catalogo de conductas del articulo 4°, 5° letra a) y 5°letra b). En opinion de ETCHEBERRY,
la forma de la tipificacion “es 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
»80

de alzamiento politico o promocion de guerra civil se encuentran ya sancionadas en el Codigo Penal.

Este autor agrupa las figuras contenidas en el titulo II de esta ley en 7 clases de conductas, a saber:

A. Incitacidn a la revuelta, desobediencia o la indisciplina: Se refieren a ellas las letras a) y b) del
articulo 4° de la LSE. Para ETCHEBERRY, el efecto de la ley es “elevar esta conducta de induccion
a la calidad de figura auténoma, lo que la hace punible aunque el delito al cual induce no haya
llegado a tener principio de ejecucion (lo que dentro de las reglas generales seria una proposicion
impune).”8!

B. Complot o conspiraciéon: Se encuentra contenida en el articulo 4° letra C) de la LSE.
ETCHEBERRY sefiala que este cuerpo normativo sanciona ciertas formas de conspiracion, cuya
manifestacion como proposicion seran penadas como un delito consumado, rebajada en uno o
dos grados.®

C. Bandidaje: El articulo 4° letra D) sanciona la incitacion, inducciéon o financiamiento a
organizaciones de milicias privadas cuyo fin es la sustitucion de la fuerza publica o atentar contra
autoridades del articulo 5° b) de la LSE. En opinion de este autor, en atencion al principio de
especialidad esta figura debe aplicarse en lugar del delito de asociacion ilicita y la organizacion
de grupos armados de la ley de armas. %

D. Propaganda subversiva: Este delito se encuentra contenido en el articulo 4° letra F) de esta ley,
consiste en propagar por cualquier medio doctrinas que tiendan a alterar a través de la violencia
la forma democratica y republicana del gobierno.

E. Informaciones tendenciosas: Se refiere a esta conducta el articulo 4° letra G) de la LSE. La

accion que se castiga se relaciona con la propagacion de informacion falsa destinadas a poner en

riesgo la estabilidad del régimen democratico de perturbar el orden constitucional del pais.

9 Villegas Diaz, Myrna. Ley de Seguridad del Estado y delitos contra el orden puiblico. Revista de derecho (Valdivia) Vol.36,
no. 1(2023), p. 312.

8 Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal Tomo IV. (Santiago: Editorial Juridica 3* Edicion, 1997), p. 127.

8 Ibid, p. 128.

8 Ibid.

8 Ibid.
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Respecto a la penalidad de todas las conductas anteriormente mencionadas, el articulo 5° de la LSE
indica que los delitos previstos en el articulo 4° serdn castigadas con presidio, relegacion o extrafiamiento
menores en sus grados medio a maximo. En tiempo de guerra externa la pena sera presidio, relegacion o

extraflamiento mayores en cualquiera de sus grados.

F. Atentado politico: Este delito esta consagrado en el articulo 5°letra A) de la ley 12.927. La
conducta consiste en un atentado, esto es una conducta orientada a lesionar bienes juridicos, lo
que segun las reglas generales corresponderia a una tentativa. Esta figura puede configurarse
mediante la existencia de 2 elementos subjetivos adicionales, que se pueden presentar con
independencia el uno del otro. En primer lugar, el comportamiento se debe realizar “con el
proposito de alterar el orden institucional o la seguridad publica o intimidar a la poblacion”.
Sumado a lo anterior, se puede configurar este delito en caso de que el ataque se haya hecho en
razon del cargo publico de la victima, incluyendo dentro de los posibles sujetos pasivos al
conyuge y determinados parientes de la persona duefia del cargo.

Si el comportamiento se orienta a alterar el orden constitucional, la pena establecida corresponde a la de
presidio mayor en cualquiera de sus grados. Si se diere muerte a la victima del delito o se le infirieren
lesiones graves, se aplicara la pena en su grado maximo.

Por otro lado, si la conducta se realizdo motivada por el cargo publico de la victima, la sancion
establecida por la ley es de presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo. Si se diere muerte a
la victima del delito o se le infirieren lesiones graves, la pena sera de presidio mayor en su grado maximo
a presidio perpetuo calificado. Las mismas sanciones se aplican si la victima fuera el conyuge,
ascendiente, descendiente o colateral hasta el segundo grado de consanguinidad de la persona que ocupa
el cargo publico.

G. Secuestro politico: La conducta contemplada en el articulo 5° letra b) de la LSE consiste en la
privacion de libertad de una persona con la finalidad de alterar el orden constitucional, la
seguridad publica o la de imponer exigencias a la autoridad. Al igual que el delito mencionado
previamente, se puede configurar esta conducta en caso de que la accion se haya efectuado en
razon del cargo publico del sujeto pasivo, donde también se incluyen al conyuge y parientes
especificos de la persona que ocupa ese cargo publico.

Respecto a la penalidad de esta conducta, la ley sefala como castigo el presidio mayor en su grado
minimo a presidio mayor en su grado medio. Si el secuestro durare mas de cinco dias, o si se exigiere
rescate o se condicionare la libertad en cualquiera forma, la pena serd de presidio mayor en su grado

maximo.
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Se debe mencionar ademas que, si ademas del secuestro se cometen delitos de homicidio,
violacion, o de lesiones, se puede aumentar la sancidn a presidio mayor en su grado maximo a presidio

perpetuo calificado.

1.3.5 Delitos contra el orden publico dentro de la ley 12.927

1.3.5.1 El bien juridico protegido

El titulo III° de la ley N° 12.927 contempla los delitos que atentan en contra del orden publico. En
concreto, las conductas sancionadas se encuentran tipificadas en el articulo 6° de esta ley.2* En cuanto al
orden publico, VILLEGAS expone que el bien juridico tutelado por esta ley corresponde al orden publico
material, que debe ser “el resultado de un armoénico equilibrio entre el ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales de la persona y el normal funcionamiento de los servicios publicos de interés

general o consistir, a lo menos, en el legitimo uso o disfrute de los espacios ptiblicos”8

1.3.5.2 Elementos del tipo de la letra a) del articulo 6° de la LSE.

La letra a) castiga los desordenes y actos de violencia que alteren la tranquilidad publica. A partir de la
redaccion, se puede establecer que no existen requisitos especiales para ser el autor de este tipo de

comportamientos por la utilizacion de la expresion “los que”. Tampoco hay mencién relativa a

84 Articulo 6° Cometen delito contra el orden piblico:
a) Los que provocaren desordenes o cualquier otro acto de violencia destinado a alterar la tranquilidad publica;
b) Los que ultrajaren ptiblicamente la bandera, el escudo, el nombre de la patria o el himno nacional;

¢) Los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho y por cualquier medio, destruyan, inutilicen, paralicen, interrumpan o
dafien las instalaciones, los medios o elementos empleados para el funcionamiento de servicios publicos o de utilidad publica o
de actividades industriales, mineras, agricolas, comerciales de comunicacion, de transporte o de distribucion, y los que, en la
misma forma, impidan o dificulten el libre acceso a dichas instalaciones, medios o elementos;

d) Los que inciten, promuevan o fomenten o de hecho y por cualquier medio, destruyan, inutilicen o impidan el libre acceso a
puentes, calles, caminos u otros bienes de uso publico semejantes;

e) Los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho, envenenen alimentos, aguas o fluidos destinados al uso o consumo
publicos;
f) Los que hagan la apologia o propaganda de doctrinas, sistemas o métodos que propugnen el crimen o la violencia en cualquiera

de sus formas, como medios para lograr cambios o reformas politicas, econémicas o sociales;

g) Los que introduzcan al pais, fabriquen, almacenen, transporten, distribuyan, vendan, faciliten o entreguen a cualquier titulo,
o sin previa autorizacion escrita de la autoridad competente, armas, municiones, proyectiles, explosivos, gases asfixiantes,
venenosos o lacrimdgenos, aparatos o elementos para su proyeccion y fabricacion; o cualquier otro instrumento idoneo para
cometer alguno de los delitos penados en esta ley;

h) Los que soliciten, reciban o acepten recibir dinero o ayuda de cualquiera naturaleza, con el fin de llevar a cabo o facilitar la
comision de delitos penados en esta ley;

8 Villegas Diaz, Myrna. Ley de Seguridad del Estado y delitos contra el orden piiblico. Revista de derecho (Valdivia) Vol.36,
no. 1 (2023), p. 315.

32



caracteristicas especiales de los posibles sujetos pasivos de este delito. Respecto de la accion tipica, la
ley se refiere a la provocacion de desérdenes o actos de violencia que alteren la tranquilidad publica.
VILLEGAS sugiere en este caso utilizar el principio de especialidad para distinguir el comportamiento
sancionado por este articulo de las conductas contenidas en otras normas penales como por ejemplo las
de los articulos 268 sexies y 268 septies del codigo penal 2®Ademas de lo anterior, en opinion de esta
autora también es necesario que la comision de los hechos sea “potencialmente idonea y eficaz para

alterar la tranquilidad publica y el orden constitucional”®’.

VILLEGAS sefiala respecto del elemento subjetivo del tipo, que existe una intencion especial de
atacar la tranquilidad publica. “Esta finalidad en el agente es un elemento subjetivo del tipo, de tendencia
intensificada, que contribuye a precisar el tipo penal®, Para ella, dicha finalidad psicologiza el concepto,

causando dificultades a la hora de probarla en un juicio.

El articulo 7° expone que la pena impuesta como consecuencia de esta conducta consistira
presidio, relegacion y extraflamiento menores en sus grados medios a maximo. En caso de que sean
realizados en tiempos de guerra, la sancion aumenta a presidio, relegacion o extrafiamiento mayores en

su grado medio.

1.3.5.3 Elementos del tipo de las letras c) y d) del articulo 6° de la LSE

Como punto de partida, se puede afirmar que el tipo penal no posee caracteristicas particulares para el
sujeto activo y el sujeto pasivo de esta clase de conductas. La conducta tipica se ordena en 2 grupos de
acciones, por un lado, se presentan los comportamientos asociados a la promocion y por otro, las acciones
de ejecucion o realizacion. Para VILLEGAS, este delito puede ser catalogado como un tipo penal mixto o
alternativo, puesto que basta con que se presente una conducta perteneciente a los grupos antes

mencionados para que el hecho sea punible.®

Respecto a los comportamientos de fomento o promocion, es necesario que sea calificado de

incitacion y traspase el umbral de libertad de expresion.®® En opinion de esta autora, el tipo penal se

8 Villegas Diaz, Myrna. Ley de Seguridad del Estado y delitos contra el orden piiblico. Revista de derecho (Valdivia) Vol. 36,
no. 1(2023), p. 317.

87 Ibid.

8 Ibid.

8 Tbid, p. 320.

% Ibid.
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encuentra redactado con demasiada amplitud al contemplar la posibilidad de que se ejecute las conductas
“de hecho y por cualquier medio”. Esa circunstancia, puede causar “una flexibilidad en la interpretacion
judicial que podria llegar a otorgar a la norma una direccion completamente diferente a la que el

legislador quiso darle”.%

La forma de redaccion de las conductas contenidas en la letra d) es similar a las de la letra ¢) del
articulo 6°. Al igual que con la letra anterior, las acciones descritas en el tipo penal se pueden agrupar en
2 grupos de promocion y ejecucion, ademas presenta similares consecuencias derivadas de la amplitud
ya que se utiliza la expresion “de hecho y por cualquier medio”. La afectacion al orden publico se
ocasiona a causa de la promocion o la destruccion de puentes, caminos, u otros bienes publicos

semejantes.

El articulo 7° de la LSE detalla que la pena de los delitos contemplados en las letras c) d) y e)
del articulo 6° seran penados bajo la sancion de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo. En caso de que se diera muerte a alguna persona o se le infirieren lesiones graves, la
pena aumentara a presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo y si esto ocurre en tiempo de

guerra con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo.

Luego de analizar los origenes histdricos de la delincuencia por conviccion y el tratamiento penal
actual de alguna de sus manifestaciones en Chile, se puede afirmar que existe una tendencia marcada por
parte del Estado chileno de agravar sanciones de delitos comunes a través de leyes especiales, como lo

son la ley N°18.314 y la LSE.

En el caso de la ley que sanciona conductas terroristas se exige elementos subjetivos cuya prueba
en juicios son dificiles de acreditar, por lo que las normas penales en ocasiones resultan inaplicables.
Respecto de la LSE, la técnica juridica de esta legislacion especial también es deficiente pues posee
problemas relativos a la imprecision con la cual se describen los comportamientos tipicos que provocan

dificultades para la calificacion juridica de los hechos.

Ambas circunstancias son problematicas si se considera que esta clase de delitos tienen notoriedad
publica, por lo que la discusion juridica de estos cuerpos normativos en juicios es seguida de cerca por
los medios de comunicacion, por lo que tiene la capacidad de estigmatizar negativamente a ciertos grupos

sociales como lo son el pueblo mapuche y los manifestantes de una protesta.

91 Villegas Diaz, Myrna. Ley de Seguridad del Estado y delitos contra el orden puiblico. Revista de derecho (Valdivia) Vol. 36,
no. 1 (2023), p. 321.
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CAPITULO II: ANALISIS DESCRIPTIVO DEL PROCESO DE CONVENCIMINENTO A LA
LUZ DE LA TEORIA DE LA DECISION

2.1 Consideraciones previas

En la siguiente seccion de este trabajo se pretende dar cuenta del fenémeno de la formacion del
convencimiento de una persona bajo la perspectiva de las teorias de la toma de decisiones. Una de las
razones por las cuales se optd por considerar este enfoque se vincula a la basta aplicacion de esta teoria
en distintas ramas del conocimiento, asociadas a las ciencias sociales, tales como la economia,
sociologia, psicologia y politica. Sumado a lo anterior, su utilidad permite comprender tanto las

decisiones a nivel cotidianos como la comprension de las decisiones en organizaciones.

En un segundo orden de ideas, los autores de los delitos de conviccion al momento de actuar
eligen rechazar conscientemente las reglas mas basicas de convivencia de nuestra sociedad, traducidas
teoricamente en los bienes juridicos tutelados por el derecho penal. Resulta interesante revisar el aporte
de las teorias de la decision de las posibles explicaciones para comprender como se produce ese
convencimiento, teniendo presente que son postulados que presuponen la agencia de los sujetos en el
mundo. Lo anterior es una caracteristica en comun con el sistema de responsabilidad penal, que se
construye sobre la base del principio de culpabilidad, que asume que las personas son capaces de actuar

de un modo distinto al momento de delinquir.

Existen 2 aproximaciones respecto del estudio sobre las decisiones, de acuerdo con SLOVIC,
BARUCH y LICHTENSTEIN, existen las teorias normativas cuya preocupacion es “prescribir cursos de
accion que se ajusten lo mas cercanamente a las creencias y valores de quien toma la decision”®. Sven
Ove HANSSON manifiesta que las teorias normativas detallan como las decisiones deberian realizarse y
que acerca de la interpretacion de esa palabra “virtualmente existe completo entendimiento dentro de los
cientificos de la decision que se refiere a los prerrequisitos de las elecciones racionales. En otras palabras,
una teoria normativa de la decision es una teoria de como las decisiones deberian hacerse de manera que

sean racionales”.%®

92 Slovic, Paul, Baruch Fischhoff, and Sarah Lichtenstein. Behavioral decision theory. Annual review of psychology 28, no. 1
1977), p. 1.

9 Hansson, Sven Ove. Decision theory. A brief introduction. (Estocolmo, Department of Philosophy and the History of
technology. Royal Institute of Technology. Stockholm,1994), p. 6.
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En contraste a lo anterior, se encuentran ademds las teorias descriptivas, que apuntan
principalmente a “describir esas creencias y valores y la manera en que los individuos los incorporan en
sus decisiones™. Como el interés de este trabajo consiste en revisar el potencial de estas teorias en las
conductas de los autores de delitos de conviccion, en este trabajo se optd por enfocarse en el segundo
grupo de teorias. Junto a lo expuesto de forma previa, se elige ese enfoque debido a que las teorias
normativas en sus formulaciones al centrarse exclusivamente en la racionalidad ignoran el factor

emocional al tomar una decision.

Dentro de las teorias descriptivas de la decision, James G. MARCH a su vez identifica 2 grandes
grupos de explicaciones de la forma en la que se toman decisiones. Las teorias de eleccion racional y las

teorias que conciben las decisiones como el seguimiento de reglas que satisfacen un criterio de identidad.

2.2 Teorias de eleccion racional

Las teorias de la toma de decisiones se ocupan “de analizar como elige una persona aquella accion que,
de entre un conjunto de acciones posibles, le conduce al mejor resultado dadas sus preferencias.”®
Dentro de las teorias de la decision, la descripcidn més comun suele comprenderse dentro de las teorias
de eleccion racional elaboradas bajo un sistema matematico formal. Bajo esta perspectiva, la teoria de la
decision no toma en consideracion el contenido de las preferencias ni por qué una persona prefiere una
alternativa por sobre otra. La toma de decisiones bajo esta nocion se concibe como un célculo racional,

mediante el cual la eleccion se realiza en la evaluacion que realiza el individuo de las diferentes

alternativas, en los términos de las consecuencias que tienen para sus preferencias.

Las teorias de la decision racional para MARCH suelen expresar el término racionalidad asociado
a una “clase de procedimientos o rutinas particulares para realizar elecciones, los resultados de estos
procedimientos para elegir pueden o no obtener resultados satisfactorios para el individuo.”® Dentro de
esta categoria, opera la logica de las consecuencias, que supone que los procesos mentales son

“consecuenciales, en el sentido de que las acciones de los sujetos dependen de anticipaciones de los

% Slovic, Paul, Baruch Fischhoff, and Sarah Lichtenstein. Behavioral decision theory. Annual review of psychology 28, no. 1
1977), p. 1.

% Gonzalez, Fernando Aguiar. Teoria de la decision e incertidumbre: modelos normativos y descriptivos. Empiria. Revista de
Metodologia de Ciencias Sociales Vol. 8 (2004), p. 139.

% March, James G. Primer on decision making: How decisions happen, (Estados Unidos:Simon and Schuster 1994), p. 2
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efectos futuros de dichas acciones” *'y “basadas en preferencias, de manera que las consecuencias de

dichas acciones son evaluadas segun las preferencias de quien toma las decisiones.

2.2.1 Teorias racionales puras y de racionalidad limitada

Dentro de las teorias de elecciones racionales se encuentran las teorias racionales puras, cuya
caracteristica general es asumir que existe conocimiento pleno de los actores acerca de todas las
alternativas disponibles, de todas las consecuencias vinculadas a una decision y asumiendo que todas las
preferencias logren ser evocadas al mismo tiempo. Esta clase de teorias pueden ser expresadas a través
de funciones matematicas, que expresan la idea de que al tomar una decision siempre se intenta
maximizar su valor, en el sentido de que se elige siempre la alternativa que en promedio cause el mejor

resultado para una decision.

El autor antes indicado menciona un segundo grupo de teorias racionales, que contemplan el
concepto de racionalidad limitada o acotada, que expresa que “los individuos pretenden ser racionales,
sin embargo, se encuentran restringidos por capacidades cognitivas limitadas e informacion incompleta,
de manera que sus acciones no son completamente racionales a pesar de sus mejores intenciones y

esfuerzos”®

. Los defectos de informacion se pueden asociar a las opciones disponibles que suelen no
considerarse simultineamente, al impacto estimado de las consecuencias y a la evocacion de las

preferencias.

2.2.2 Psicologia en las decisiones de racionalidad limitada

Las teorias de racionalidad limitada en la toma de decisiones proponen que existen distintas limitaciones
respecto de la informacion que manejan los individuos en el proceso de tomar una decision. Las
restricciones antes referenciadas se asocian a problemas de atencion de los sujetos, problemas vinculados

a su memoria, a la comprension y comunicacién de la informacion.

MARCH describe la psicologia de la racionalidad utilizada por las personas para lidiar con los

defectos de informacion. De forma basica describe 4 formas de simplificacion de informacion.

9 Ibid.
9 March, James G. Primer on decision making: How decisions happen. (Estados Unidos: Simon and Schuster 1994), p. 9.
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A. Ediciéon: Las personas simplifican problemas descartando datos antes de elegir una opcion
concreta. Es un proceso de descarte de informacién, el autor describe que en ocasiones las
personas consideran sus alternativas disponibles en manera secuencial, eliminando algunas
opciones si no cumplen un determinado estandar. %

B. Descomposicion: Los seres humanos descomponen problemas reduciéndolos en sus
componentes, asumiendo que resolviendo sus partes el resultado serd que se resolverad el
problema global. MARCH detalla que una forma especial es resolver los problemas de atras hacia
adelante, trabajando desde el resultado hasta los componentes del proceso, como sucede en los
casos de individuos activistas que deciden lo que quieren que ocurra e intentan lograr que suceda.
100

C. Heuristicas: Son reglas para la resolucion de problemas, bajo las cuales los seres humanos
reconocen patrones en las situaciones que enfrentaron en el pasado, aplicando posteriormente
reglas de comportamiento apropiado para nuevas situaciones similares a las experimentadas en
el pasado. Lo anterior se consigue utilizando su memoria revisando eventos pasados como
elemento predictor para eventos con similares caracteristicas en el futuro. 101

D. Encuadre: Las personas adoptan esquemas o paradigmas de interpretacion que permiten
simplificar el analisis de problemas. Los marcos ayudan a orientar la atencion respecto de las
dimensiones y la informacion del problema de manera que pueda reconocerse y asimilarse
correctamente. Estos esquemas son parte del repertorio consciente e inconsciente de quienes
toman las decisiones, se enmarcan por creencias que ayudan a definir los problemas, las
preguntas que deben ser preguntadas, la informacidn que debe ser recolectada y las dimensiones

que deben ser evaluadas. 192

Las teorias de eleccion racional asumen que un individuo selecciona alternativas considerando las
consecuencias, optando por la alternativa que les reporte mayor valor. MARCH indica que, al elegir una
alternativa dentro de sus opciones disponibles, existen dos vias complementarias que explican la manera
en la que se materializa la preferencia de dicha opcion. Por un lado, una persona puede maximizar su
preferencia al comparar todas las alternativas, de manera que elija la mejor alternativa disponible. Lo

anterior supone reflexionar sobre todas las posibles consecuencias y encontrar la mejor combinacion

9 Ibid, p. 12.

100 Tbid, p. 12-p. 13.

01March, James G. Primer on decision making: How decisions happen. (Estados Unidos:Simon and Schuster 1994).p. 13.
102 Ibid, p. 14.
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disponible de maneras de actuar. Por otro, un ser humano puede utilizar un criterio de satisfaccion, en

el sentido de elegir una alternativa que cumple un estandar fijado, un criterio o una meta 1%,

2.2.3 Planteamientos respecto del fendmeno del riesgo

El tratamiento de la falta de certeza, inherente al mundo donde vivimos, ha sido una preocupacion de las
teorias racionales de la decision. Es por ese motivo que se ha realizado un esfuerzo dirigido a considerar
el factor del riesgo a la hora de elegir el abanico de alternativas disponibles para los individuos. MARCH

describe que existen al menos 4 planteamientos respecto de la descripcion del fendmeno del riesgo.

A. Riesgo considerado como un rasgo personal: Bajo esta perspectiva, se postula que “los
individuos pueden manifestar aversion al riesgo, en los casos donde eligen una alternativa que
ofrezca certeza y produzca un rendimiento determinado por sobre una alternativa con el mismo
valor esperado pero alguna posibilidad de obtener un rendimiento mayor o menor”%, La légica
de este punto de vista expresa que, si la gente en general es aversa al riesgo, la toma de riesgos
en las decisiones debe ser premiada. De esta manera, este razonamiento indica que las apuestas
arriesgadas seran aceptadas solo si ellas tienen un rendimiento esperado mayor que aquellas sin
riesgo.

B. Riesgo asociado asocia a la posicion individual del sujeto respecto a la meta o nivel de aspiracion
junto con el contexto de éxito o fracaso de la decision®: MARCH indica que se deben distinguir
ciertas situaciones:

b.1. En situaciones donde los individuos se encuentran sobre sus metas, ellos suelen tomar
decisiones con mayores riesgos, ya que presumen que existe una pequeia posibilidad de fallo.

b.2. En las ocasiones donde la decision se produce en una posicion cercana a sus metas, donde
existen dos opciones con el mismo valor esperado, las personas en general eligen la alternativa
con la menor cantidad de riesgo si el resultado involucra ganancias y la alternativa mas riesgosa

si supone pérdidas.

103 Tbid, p. 18.
104 Ibid, p. 41.
105 March, James G. Primer on decision making: How decisions happen. (Estados Unidos:Simon and Schuster 1994),p. 42.
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b.3. En los casos donde se encuentran bajo las metas, mientras mas lejos se encuentren de sus
metas o aspiraciones, las personas suelen tomar mayores riesgos para cambiar la situacion y
lograr una mayor probabilidad de cumplir sus metas.

b.4. En los casos donde se acercan a su extincion, las personas suelen volverse rigidos e
inamovibles, repitiendo acciones previas y evitando en lo posible el riesgo.

Riesgo como eleccion racional: Dentro de este planteamiento, “las personas racionalmente
calculan el nivel de riesgo que creen pueda ser mas util para sus intereses”%, En los casos donde
“solo importa un resultado especifico, las alternativas que no permiten llegar a ese resultado se
tornan en irrelevantes”’. Ademas, MARCH propone que los individuos elijan de forma racional
el riesgo motivado por un sentido de pertenencia o necesidades vinculadas a su identidad*®®,
Riesgo establecido como consecuencia de la falta de confiabilidad: Segun este planteamiento, la
toma de riesgos se asocia al conocimiento de la persona que elige una alternativa, siendo la
ignorancia la fuente principal de variabilidad en los resultados. A medida que se poseen mayores
conocimientos, las personas consiguen un mejor rendimiento en promedio en base a la eleccion

de sus alternativas y reducen opciones riesgosas.'%°

La teoria de las decisiones racionales ha sido contemplada dentro del &mbito de la criminologia, donde

ha servido para explicar la comision de delitos comunes. Se ha expresado que “el autor racional valora

una decision riesgosa donde €l o ella se comprometera con la comision de un delito si la utilidad esperada

de cometer ese crimen es mayor que la utilidad esperada de abstenerse de cometer el delito”'. Sin

perjuicio de lo anterior, la naturaleza especial de los delitos por conviccion, donde se presenta una actitud

reprobatoria y de protesta de sus autores respecto de la norma penal infringida, permite inferir que existe

un interés de su parte vinculado a perseguir un cambio cultural motivado por esa conviccion politica o

religiosa. Es por esa razon que la teoria de los juegos es la modalidad de teoria racional adecuada para

describir ese tipo particular de fendmenos.

2.2.4 Teoria de los juegos
106 [hid, p. 43.

107 Ibid.

108]bid.

109 Ibid, p. 44- p. 45.
10 Loughran, Thomas A., Ray Paternoster, Aaron Chalfin, and Theodore Wilson. Can rational choice be considered a general
theory of crime? Evidence from individual-level panel data. Criminology Vol. 54, no. 1 (2016), p. 88.
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La teoria de los juegos se inserta dentro de las teorias de la toma de decisiones como un tipo especial de
decision racional, por lo que comparte también caracteristicas con las teorias de racionalidad limitada.
La caracteristica diferenciadora se produce por la presencia de un conflicto o juego, cuya definicion
corresponde a “todo problema de decision donde hay mas de un agente decisor y las decisiones de un
jugador tienen efectos sobre el otro”'!!. El elemento caracteristico esencial entonces constituye en que
su andlisis se enfoca en la presencia de varios sujetos, quienes toman decisiones donde sus intereses
expresados en estrategias por lo general suelen encontrase contrapuestos. Se ha aplicado la teoria de los
juegos fundamentalmente en el ambito econdmico para explicar el comportamiento de las empresas en
el mercado, sin embargo, el alcance de su aplicacion se ha extendido a otros dominios del conocimiento

tales como la filosofia, la sociologia y la politica.

SOTO y VALENTE han indicado que esta teoria sirve para explicar el comportamiento racional de los
seres humanos en situaciones donde “dos 0 mas jugadores tienen a su disposiciéon un niimero finito de
cursos de accion (jugadas) las cuales los conducen a un resultado bien definido con ganancias y pérdidas
expresadas en términos de retribuciones numéricas asociadas a cada combinacion de cursos de accion y
para cada jugador. Y donde los jugadores tienen perfecto conocimiento de las reglas del juego y son

racionales, en el sentido de que cada jugador optimiza sus ganancias individuales”.*2

Jeff VICTOROFF expresa que la teoria de los juegos posee fortalezas para describir el
comportamiento terrorista puesto que “captura la naturaleza interdependiente de ese tipo de
interacciones, ayuda a descubrir las implicaciones estratégicas cuando cada bando actiia segun su mejor
suposicion acerca de como el otro bando piensa, incorpora el impacto de las amenazas y promesas de
cada lado, toma ventaja de la observacion asociada a que los jugadores tienden a maximizar sus metas
sujetas a restricciones, ayuda a predecir los resultados en negociaciones y reconoce el impacto de la falta
de informacion™*3, Este autor ademas plantea la idea de que histéricamente la violencia politica obtuvo
resultados ventajosos en la contienda de algunos grupos armados contra sus gobiernos, como ocurrié con
una parte de guerrilleros de la tierra de Israel contra el Imperio Britdnico o de la estrategia utilizada por

el ejército republicano irlandés para transformarse posteriormente en un estado independiente.

En relacion en concreto a su aplicacion en el marco de los delitos de conviccion, vale destacar
el enfoque proporcionado por LAKE, quien aplica esta teoria sobre grupos extremistas. Este autor

considera que un grupo extremista posee 2 caracteristicas clave. Debe considerarse en primer lugar que

11 Ricart, Joan E. Una introduccion a la teoria de los juegos. IESE Business School, Universidad de Navarra. DI-138 (1988),
p. 3.

112 Soto, Antonio y Maria Rosa Valente. Teoria de los juegos: Vigenciay limitaciones. Revista de Ciencias Sociales (Ve). Vol. 11,
no. 3 (2005), p. 500.

13 Victoroff, Jeff. The mind of the terrorist: A review and critiqgue of psychological approaches. Journal of Conflict
resolution Vol.49, no. 1 (2005), p. 14.
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“sus creencias politicas no sean ampliamente compartidas incluso dentro de sus propias sociedades”!*

y en segundo lugar que “los extremistas en ese momento no cuenten con los medios o el poder necesario

para realizar sus objetivos''®”.

LAKE plantea que la estrategia racional radica en “alterar el balance de poder a su favor y, a lo
largo del tiempo, alterar el rango de negociacién de manera mas cercana a sus ideales**®, Con lo anterior,
este autor expresa la idea de que el interés del grupo extremista radica en una lucha que espera modificar
los ideales de su sociedad no en el corto plazo sino en un futuro cercano. “Cuando los terroristas provocan
un ataque sobre su objetivo esperando represalias desproporcionadas, ellos esperan demostrar a los
moderados de su sociedad que el enemigo es a su vez extremista y que no se lograra un acuerdo en

condiciones aceptables™!’.

El riesgo y posterior costo de las represalias de un ataque es asumido debido a que se vislumbra
una ganancia traducida en el apoyo a su causa por la radicalizacion de su sociedad. Se menciona como
ejemplos de lo anterior los casos de las guerras en Bosnia de la década de los noventa, donde extremistas
serbios profanaron tumbas de sus connacionales culpando a ciudadanos croatas, generando miedo por
las posibles consecuencias en ambos grupos, radicalizando asi al pueblo serbio radicado en Bosnia. El
mismo razonamiento se puede concebir bajo el atentado de las torres gemelas, que tenia la intencion de

unificar los paises isldmicos ante las represalias de Estados Unidos.

2.3 Decisiones conceptualizadas como seguimiento de reglas

Existe otra modalidad de toma de decisiones, claramente diferenciada de las elecciones retratadas bajo
la perspectiva de la teoria de eleccion racional, que se basa en el seguimiento de reglas. Esta se produce
en ocasiones donde tanto individuos como organizaciones siguen reglas y procedimientos para establecer

un sentido de pertenencia, sin considerar célculos asociados a expectativas ni futuras consecuencias.®

114 Lake, David A. Rational extremism: Understanding terrorism in the twenty-first century. Dialogue 10 1, no. 1 (2002), p. 16.
115 Ibid.

16 Ibid, p. 19.

17 Ibid.

118 March, James G. Primer on decision making: How decisions happen (Estados Unidos:Simon and Schuster 1994),p. 57.

42



2.3.1 Sentido de pertenencia e identidad

La logica que opera bajo esta perspectiva supone que existe un tipo especial de razonamientos que se
encuentran intimamente vinculados a la nocion de identidad. MARCH entiende identidad para estos casos
como “una concepcion de uno mismo organizado en reglas para hacer coincidir ciertas acciones con

2119

ciertas situaciones Este autor explica que “Las identidades asi entendidas son a la vez construidas

por las personas y al mismo tiempo son impuestas sobre ellas. Crear y aceptar una identidad es un proceso

motivacional y cognitivo, involucra aprender a actuar de una forma particular” 12

En la misma linea con lo mencionado previamente, el desarrollo de la identidad es un proceso
que es experimentado por todas las personas y que se encuentra intimamente ligado ademds a el
desarrollo del lenguaje, la crianza, y del entendimiento de su entorno fisico y social. En todas las
sociedades se educa a los individuos de manera que aprendan normas asociadas a al comportamiento
adecuado esperado por dicho orden social. Tanto la crianza familiar como la escolar nos inculcan el
aprendizaje de reglas asociadas al comportamiento esperado relativo a la edad, se nos ensefia normas con
contenido moral, relativas a la identidad de género y posicion social. De esta manera, cada persona
aprende a actuar en conformidad a los distintos roles que deba ejercer durante su rutina, aprendiendo la
manera en la que debe comportarse un hijo, un estudiante y posteriormente un profesional del area que

elija al entrar al mercado laboral.

2.3.2 Procesos de individualizacion y socializacion

Las diferentes nociones de identidad asociada a los distintos roles que practica cada individuo se
encuentran incorporadas en un contexto cultural asociado a una sociedad determinada. En consideracion
a ello, MARCH sostiene que las identidades se construyen a través procesos sociologicos

complementarios de individualizacion y la socializacion.

La individualizacion para MARCH parte de la premisa de que cada ser humano es Gnico e
irrepetible, donde existe un “proceso de creacion bajo el cual los seres humanos son alentados a tomar

rol activo en derivar sus identidades de observaciones relativas a su propio comportamiento o de sus

19 Tbid, p. 61.
120 1bid, p. 62.
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pensamientos internos, emociones y motivaciones™?!, Ademas de lo anterior, también utilizan el
comportamiento de los demds con la finalidad de distinguirse del resto, potenciando asi la construccion

de una identidad tnica y diferente basada en las metas y deseos personales.

A diferencia de lo planteado anteriormente, el proceso de socializacion concibe la construccion
de su identidad como “establecer y celebrar sus lazos con otros y con su lugar en el orden social de
relaciones que ellos honran. Asi la atencion es dirigida hacia el exterior a grupos reales o imaginados en
vez de al interior hacia opiniones individuales, habilidades y reflexiones'?%. La socializacion tiene como
base que las personas aprendan codigos apropiados a través de los diferentes sistemas de educacion
disponibles en la sociedad, que les ensefien el significado de lo que significa pertenecer a ciertas
comunidades y la aplicacion de principios de conductas adecuadas para situaciones de la vida especificas.
De esta manera la identidad es adoptada o impuesta en vez de ser descubierta o creada. La imagen de
uno mismo se encuentra menos inclinada a enfatizar las metas y deseos individuales al estar mas

inclinada a destacar las expectativas culturales.

MARCH sostiene que si una persona pretende identificarse con cierto rol, realiza un acto
performativo de afirmacion que es al mismo tiempo “la confirmaciéon de su identidad individual y el
reconocimiento de la base social de una accién individual”*®, Lo anterior implica la formacién de un
sentido de pertenencia de una persona a un grupo, el cual desarrollar reglas y maneras de actuar
especificas compartidas por los miembros de esa comunidad. Sumado a lo anterior, esos roles sirven

como un tipo ideal que sirve de modelo o ejemplo para las actuaciones individuales.

Asi las cosas, este autor afirma que las identidades socialmente definidas son plantillas para las
identidades individuales en tres sentidos. En primer lugar, definen la naturaleza esencial de cada rol,
puesto que se ocupan de establecer sus propiedades y acciones caracteristicas.’** En segundo lugar, se
asume que el comportamiento vinculado a estos roles es valorado por la sociedad, que se encuentra en
una postura dispuesta a compensar dichas conductas, recompensado comportamientos que se encuadran
dentro del rol demarcado por la identidad y penalizando las conductas inconsistentes con dicho rol'®,
En tercer lugar, las identidades sociales funcionan como plantillas para las identidades individuales ya
que frecuentemente son utilizadas por las personas como afirmaciones de moralidad, aceptadas por la
sociedad como lo que es bueno, moral y verdadero. Cabe destacar que, al internalizarse por los sujetos

las conductas asociadas a estas identidades, se aceptan esos comportamientos sin la presencia de

121 Tbid.

122 March, James G. Primer on decision making: How decisions happen. (Estados Unidos:Simon and Schuster 1994),p. 63.
123 Tbid.

124 Ibid, p. 64.

125 Tbid.
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incentivos externos o sanciones. La culpa y la vergiienza son parte del control social basados en la logica
de la idoneidad, puesto que se encuentra imbuida de contenido moral lo que incrementa la emocionalidad

de la toma de decisiones.?®

MARCH indica que el nivel de compromiso que un ser humano adquiere con un rol determinado
depende de su rendimiento, este suele aumentar si el rendimiento es alto y en general decrece si sus
experiencias ejerciendo ese rol son deficientes. Se debe tener presente que, si bien el éxito en el ejercicio
de un rol suele ayudar a la internalizacion de sus normas, aquello no ocurre por la presencia o no de
incentivos externos en casos especiales. Este autor manifiesta que lo anterior se produce debido a que en
las ocasiones donde existen actuaciones motivadas por un fuerte compromiso con ideas, las recompensas
o0 castigos no suelen relacionarse proporcionalmente con la internalizacion de esas identidades. En esas
situaciones especiales los sujetos observan e interpretan su propio comportamiento, construyendo asi

motivos internos donde la coercion externa es inadecuada para rendir cuentas por su comportamiento.
127

2.3.3  Extremismo y fundamentalismo

Las teorias asociadas al seguimiento de las reglas permiten comprender la manifestacion del extremismo.
Se puede afirmar que el extremismo se presenta como una postura radical dentro de una corriente de
pensamiento o tradicion religiosa. En palabras de PRATT, una ideologia extremista “toma su propia
identidad de grupal, sea su religion o tradicion, para llevarla a un extremo; no alejandose del centro, sino
que intensificando su auto entendimiento y su autoproclamacion de representar o ser el centro de su
tradicion™*?, De la definicion previa, se puede inferir que la postura extremista al intensificarse no debe
volverse totalmente diferente a su tradicion o religion base, para no transformarse en una corriente de

pensamiento distinta debe existir una referencia asociada a una identidad comun.

El término fundamentalismo es un término entrelazado con la religién. PRATT expresa que este
concepto que en su origen se asocia al cristianismo con la publicacion de la serie de libros llamado Los
Fundamentos en Estados Unidos a inicios del siglo veinte con el objeto de promover la vision del sentido
fundamental basico de los valores de las doctrinas cristianas.'?® El concepto de fundamentalismo implica

“un estrecho, estricto y limitado grupo de doctrinas que en mayor o menor medida propone la defensa

126 March, James G. Primer on decision making: How decisions happen. (Estados Unidos:Simon and Schuster 1994),p. 65.

127 Ibid, p. 67.

128 pratt, Douglas. Religion and terrorism: Christian fundamentalism and extremism. Terrorism and Political Violence. Vol. 22,
no. 3 (2010), p. 439.

129 Tbid, p. 441.
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de un ordenamiento sociopolitico y acciones para lograr un resultado determinado”!®, Vale la pena

destacar que el concepto de fundamentalismo no necesariamente se encuentra vinculado al de terrorismo

ni a formas de violencia, sin embargo, en algunos casos pueden tener puntos de contacto.

PRATT elaboré una tipologia asociada a las formas bajo las cuales se presenta el fundamentalismo

como acontecimiento, esta clasificacion se presenta en etapas o fases secuenciales de radicalizacion

dentro del desarrollo ideolégico. Todas sus formas poseen al menos las caracteristicas basicas de la etapa

inicial y se debe tener en cuenta que no todos los grupos se convierten en el tiempo en el fundamentalismo

imposicional. El paradigma de Pratt sirve principalmente para analizar movimientos religiosos, aunque

es posible aplicarlo también a agrupaciones no religiosas y a ciertos grupos de protesta. El planteamiento

se exhibe de la siguiente manera:

A. Fundamentalismo pasivo: PRATT expresa que “el fundamentalismo presupone lo absoluto de

su posicion, lo que implica que exista mas de una perspectiva es imposible y que existe un
texto autorizado con conocimiento inerrante”*®!. En su version bdsica, el texto base es
apodictico donde las posibles interpretaciones suelen ser inflexibles, distanciando la
interpretacion de dicha comunidad respectivo a su tradicion.

Fundamentalismo asertivo: En esta fase, la ideologia se intensifica, “en esencia el rango de
lo que es admitido como genuino conocimiento es truncado: se puede argumentar que, el
conocimiento real es reducido ciertos hechos que son considerados como reales mientras
todo lo demas pertenece al reino de la falsedad”™*?. El contenido del texto de su religion
constituye la fuente de conocimiento principal. Otro aspecto importante radica en la relacion
que se produce entre la comunidad y la identidad del individuo, seglin lo expresado por este
autor “el factor de del propodsito comunitario denota la manera en bajo la cual los
movimientos fundamentalistas valoran, en mayor o menor medida, la afiliaciéon a la
comunidad y el reconocimiento de los valores y normas esenciales de la comunidad, de

»1383  Como

manera que la identidad de sus miembros es severamente restringida
consecuencia de esa circunstancia, suele rechazarse en ese grupo visiones de mundo
alternativas, incluso adoptando una postura condenatoria respecto del disenso dentro de la

comunidad y una postura contraria a corrientes de pensamiento fuera de ella, un ejemplo de

130 Thid.

181 pratt, Douglas. Religion and terrorism: Christian fundamentalism and extremism. Terrorism and Political Violence. Vol. 22,
no. 3 (2010), p. 444.

132 Tbid, p. 445.

133 Ibid, p. 446.
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ese tipo de comunidad corresponde al grupo evangélico de Los hermanos Exclusivitas en
Estados Unidos.

C. Fundamentalismo imposicional: PRATT menciona que en esta fase existe la aplicacion de
discriminacidon que ocurre “cuando la alteridad es negada y, como corolario necesario, la
superioridad de uno mismo se reafirma”.!3* Al ser la version mds intensa de extremismo, la
postura condenatoria puede llegar a demonizar otros puntos de vista. En esta version se
considera que la violencia es legitima dado que asi lo establece una autoridad superior para
quienes incumplen con la doctrina de la comunidad. En esta etapa se puede apreciar
conductas violentas, este autor indica que “se puede expresar manifiesto desprecio, como
expresion de juicios negativos y la negacion del otro son cominmente instanciados por
varios comportamientos despreciables tales como intimidacidén, coercidén, acciones
destructivas orientadas a objetos simbolicos”**®®. Solo en los supuestos donde existe una
finalidad adicional de generar terror sobre la poblacion es que se puede expresar que se

produce terrorismo.

De lo revisado en esta seccion se puede extraer algunas ideas interesantes para comprender como actian
los autores de delitos de conviccion. Aunque pueda resultar para algunos contraintuitivo, el
planteamiento de las teorias de decision racional es valido para explicar el fenomeno de la delincuencia
por conviccion. Si se considera que quienes cometen ese tipo de conductas suelen ser sujetos que
pretenden alterar la balanza de poder en la sociedad, de manera que a través de sus actos lleguen a
modificar los valores culturales imperantes. Esta teoria tiene potencial da cuenta que la utilizacion de la
violencia puede ser una estrategia eficiente que les brinde utilidad a pesar de lo riesgoso de la actividad

y los costos que acarrea para el grupo que elige infringir la regla penal.

La logica contenida en el razonamiento del seguimiento de las normas por un camino diferente
nos ayuda a comprender que este tipo de conductas criminales pueden relacionarse en gran medida a la
identidad de los individuos. Los procesos de aprendizaje y formacion de identidad bajo la
individualizacion y socializacion explican como ciertos roles funcionan como modelos para las personas,
quienes se adaptan a ellos para poder encajar en sus respectivas sociedades. Sin embargo, en
determinadas circunstancias, en comunidades cerradas se desarrollan ideologias extremistas y
fundamentalistas, donde en su grado de intensidad mas radical se encuentra justificado el uso de violencia

para imponer el punto de vista de la tradicion o religion del grupo.

134 Pratt, Douglas. Religion and terrorism: Christian fundamentalism and extremism. Terrorism and Political Violence. Vol 22,
no. 3 (2010), p. 448.
135 Tbid.
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CAPITULO III: RELACION DE LOS DELITOS DE CONVICCION CON EL CONCEPTO DE
PELIGROSIDAD

Uno de los pilares bajo los cuales se funda la estabilidad de las sociedades democraticas modernas
corresponde al nivel de tolerancia y aceptacion de diferentes discursos y maneras posibles para los
individuos de ordenar su vida. El derecho a la libertad de creencias y de su expresion se traduce en que
los ciudadanos puedan actuar de forma cotidiana en concordancia con sus valores, manifestando sus
ideas politicas, religiosas y preferencias morales dentro de los mismos cauces legales que la democracia
habilita. En los sistemas de gobierno democraticos se sanciona el uso de la violencia, la utilizacion de la

fuerza por parte del Estado no debe dirigirse a reprimir ideas politicas ni religiosas.

Como se puede apreciar luego de revisar el tratamiento juridico de los delitos de conviccion, el
Estado chileno trata con especial dureza a esta clase de autores, estableciendo delitos contra la seguridad
del Estado dentro del cddigo penal y agravando las penas de delitos comunes mediante la dictacion de
legislacion especial. Como se pudo revisar en el capitulo anterior, bajo la perspectiva de la teoria de la
decision, se puede observar que los delincuentes de conviccion deciden recurrir a la violencia debido a
que, racionalmente, ella se considera como un medio estratégico para imponer su voluntad a la autoridad
estatal. Sumado a esto, se puede sefialar que actiian violentamente debido a que su uso se encuentra
internamente justificado ya que estan motivados por un ideal cuya materializacion en la sociedad forma

parte de una necesidad identitaria.

Las teorias de la decision parten de la base que las personas son libres de autodeterminarse y
actuar conforme la alternativa que mejor satisfaga su interés o segtin la opcion que sea coherente con sus
principios y valores. Debido al tratamiento penal de este fendmeno que aumenta la probabilidad de
privacion de libertad, vale preguntarse si en estos casos esta circunstancia puede afectar negativamente

su reinsercion en la sociedad. Si se considera que estos individuos son alejados por largos periodos de
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tiempo del resto de la comunidad, en tales circunstancias, las personas tienden a agruparse con sujetos

con preferencias o visiones de mundo similares para enfrentar en conjunto entornos adversos.

Refuerza la idea anterior las palabras de Maria REVELLES, que sostiene que "la prision, como
institucion total, es un medio de privacion de libertad, de aislamiento social y alta vulnerabilidad que
constituye un entorno propicio para el fenomeno de la radicalizacion; si bien no se trata del inico medio
ni el mas utilizado, si que es un entorno favorable, que no puede quedar al margen de la actuacion de los
Estados”.’® Como existe un componente de pertenencia identitaria que motiva el comportamiento
delictual, en principio la imposicion de una pena privativa de libertad puede generar un efecto de mayor

radicalizacion en el sujeto que comete un delito de conviccion.

3.1 Monismo y dualismo en el derecho penal

En Chile, en la actualidad los medios de comunicacién masivos suelen informar de manera un tanto
desproporcionada, noticias asociadas a crimenes violentos y a la necesidad de endurecer las sanciones
para los autores de delitos. Lo anterior es un fendmeno generalizado respecto de la delincuencia en
general, sin embargo, en nuestro pais se ha concentrado esta atencion en los delitos de conviccion cuando

se produce la invocacion en juicios de normas asociadas a la ley N°18.314 y la ley N°12.927.

Desde un punto de vista teorico, el sistema penal puede ser monista, en el sentido de que “el

”137 " Por otro lado, el dualismo

derecho penal no puede contemplar otra clase de reaccién que la pena
significa que “el sistema penal concibe, junto a las penas fundadas en la culpabilidad, otra clase de
reacciones, las de medidas de seguridad de naturaleza educadora, terapéutica, rehabilitadora, que se

fundan en la peligrosidad del sujeto.”*3®

En la doctrina penal existen distintas aproximaciones teéricas que tratan la relacion entre las
penas y medidas de seguridad, por un lado, se presenta la corriente de los sistemas de alternatividad que
proponen que segun las caracteristicas del imputado se le debe imponer una pena o una medida de
seguridad, pero nunca ambas. En contraste con lo anterior, existen los sistemas vicariales, al aterrizar en

la practica los planteamientos dualistas, sugieren que se pueden imponer ambas reacciones al mismo

136 Revelles Carrasco, Maria. Intervencién contra el yihadismo en prisién. InDret (2020), p. 390.

187Quintero Olivares, Gonzalo. Monismo y dualismo. Neurociencias y derecho penal: Nuevas perspectivas en el ambito de la
culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad (Madrid: Edisofer 2013), p. 652.

138 Tbid.
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tiempo, incluso abonando el tiempo de duracidon de una reaccion a otra, acercandose a la nocién de

castigo tnico de forma similar al monismo.**®

La pena es uno de los elementos centrales del derecho penal, en palabras de ETCHEBERRY, “la
pena es la consecuencia que la ley sefiala cuando se ha producido el quebrantamiento de la norma.
Intrinsecamente, es una pérdida o menoscabo de derechos personales que sufre el autor de la
transgresion”.}*° Para GARRIDO MONTT, la pena es “una de las formas de reaccionar del Estado frente a
la comision de un delito, que consiste en causarle un mal a aquel que se sindica como responsable
(culpable) de un hecho tipico”.'*! Enrique CURY por su parte expresa que “la pena es un mal que consiste
en la disminucion o privacion de ciertos bienes juridicos, el cual se impone a quien comete culpablemente
un injusto de aquellos a que la ley amenaza expresamente con ella, para fortalecer el respeto por los
bienes juridicos, evitar hasta donde sea posible, la proliferacion de tales hechos y asegurar asi las
condiciones elementales de convivencia, todo ello dentro de los limites que determina la dignidad

humana del afectado”.14?

Una de las bases de la responsabilidad penal se edifica sobre el principio de culpabilidad. En
opinién de CURY, la culpabilidad es “reprochabilidad del hecho tipico y antijuridico, fundada en que su
autor lo ejecutd no obstante que en la situacion concreta podia someterse a los mandatos y prohibiciones
del derecho”.*** GARRIDO MONTT complementa lo anterior planteando que la culpabilidad, de manera
clasica, funciona como fundamento de la pena ya que “el Estado puede sancionar a sus subditos porque
siendo libres, pudiendo determinarse a su albedrio, escogen realizar actos tipicos e injustos. Se les castiga
porque son personalmente responsables de un acto realizado de propia decision, lo que presupone que
son racionalmente normales, que han alcanzado, madurez para ejercitar su libertad y conformarse

conforme a ella.”'**

Los conceptos de pena y culpabilidad se encuentran intimamente relacionados, las distintas
teorias de justificacion de las penas pretenden explicar si la finalidad de éstas se sustenta con argumentos
éticos de justicia o si se basan en la utilidad como las teorias de prevencion general y especial. Por otro
lado, las medidas alternativas de seguridad en lugar de recurrir a la culpabilidad tradicionalmente asocian

los comportamientos violentos al concepto de peligrosidad.

139 Ibid, p. 654

140 Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal Tomo I Parte General. (Santiago: Editorial Juridica 3* Edicién, 1997), p. 30

141 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal Parte General Tomo I. (Santiago: Editorial Juridica, 1ra edicion, 2010), p. 69.

142 Cury Urzia, Enrique. Derecho Penal Parte General. (Santiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile, 7ma edicion 2005),
p. 83.

143 Ibid, p.385.

144 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal Parte General Tomo II. (Santiago: Edicion Editorial Juridica de Chile, 1ra edicion,
2005), p. 257.
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La ley 18.216 recoge la normativa mas importante relativa a la aplicacion de penas alternativas
a las penas de privacion de libertad. La razén que motivaba esta ley era que la cércel era percibida como
una institucion “de contagio criminodgeno y que el medio libre era el apto para alcanzar la reinsercion y
evitar la reincidencia futura™*®. Se debe tener presente que esta legislacion no utiliza la expresion
medidas de seguridad, por lo que la naturaleza de estas consecuencias juridicas corresponde al de
sanciones. Se le ha criticado a esta normativa su disefio rigido, puesto que solo es aplicable en casos
donde se arriesga una pena privativa de 5 afios (en concreto) lo que impide que tenga efectos respecto de

delitos de mediana y mayor gravedad.4®

El Estado chileno trata con especial dureza a los autores de los delitos analizados en este trabajo.
Nuestra legislacion considera de manera especialmente negativa a los delincuentes por conviccion,

estimandolos como sujetos peligrosos.

3.2 Concepto de peligrosidad

El sustrato contenido dentro de los delitos de conviccion radica en que no se sancionan las ideas que
motivan esos actos, sino que se castiga el uso de la violencia como herramienta para conseguir cambios
sociales fuera de los medios establecidos democraticamente. Ahora bien, a pesar de que en su origen
historico esta clase de delitos constituian un trato mas benigno para sus autores, el Estado chileno trata
los delitos revisados en este trabajo con especial severidad. Lo anterior ocurre debido a que esos tipos
penales cautelan bienes juridicos vinculados con el orden publico y la seguridad interior de Estado, los
que, de afectarse, en principio pondrian en jaque su funcionamiento e incluso la existencia de este y la

de sus instituciones.

Debido es este especial recelo con el cual el Estado concibe los delitos de conviccion, es que es
interesante analizar la relacion de esta clase de conductas tipicas con el concepto de peligrosidad
utilizado en el campo de la criminologia y el derecho penal. El concepto de delincuente peligroso tiene
un doble sentido que conviene remarcar. Por una parte, es un delincuente con riesgo de reincidir,

atendiendo al sentido original declarado en la ley penal y, por otra parte, es un delincuente que ha

145 Salinero Echeverria, Sebastian, and Ana Maria Morales Peillard. "Las penas alternativas a la carcel en Chile. Un anélisis
desde su evolucion historica." Revista de derecho (Valparaiso) 52 (2019), p. 266.
146 Ibid, p. 289.
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cometido un delito violento, grave y que, a veces de forma demasiado automatica, se considera que puede

volver a cometerlo en el futuro.'*

ANDRES-PUEYO da cuenta de la evolucion de la nocion de peligrosidad a través del tiempo. Este
autor expresa que, desde sus inicios tenia un claro matiz clinico, y se consideraba como un estado mental
patologico de origen constitucional que determinaba el comportamiento violento y antisocial del que lo
padecia. Con el paso de los afios, durante el siglo XX la idea de una malformacion congénita
irrecuperable se modifico pasando a asociarse a un concepto asociado a la probabilidad de un sujeto de
cometer un nuevo delito.*® Esta alteracion del significado se asocia a que se debi6 simplificar el concepto
para su aplicacion en el mundo del derecho, aunque persiste la idea de que existe una fuente o elemento

de peligrosidad en el sujeto por lo que potencialmente delinquird de nuevo.

Este mismo autor sefiala que en sus formulaciones juridicas, la peligrosidad siempre ha sido vista
con recelo por los juristas por su indeterminacion legal y ambigiiedad. Ademas, también se le ha
observado con sospecha desde el mundo forense por su aproximamiento a la relaciéon borrosa entre
estados peligrosos y patologias mentales.’*® Pese a lo anterior, se adoptado el término tanto en campos
especializados de las ciencias penales como en la criminologia y también el uso de este concepto se ha

masificado en los medios de comunicacion.

En palabras de ANDRES-PUEYO, la nocion de peligrosidad es polisémica, de manera que se
pueden identificar a lo menos 3 significados distintos asociados a distintas ramas del conocimiento que
se encuentran interrelacionados. En primer lugar, se aprecia el significado vinculado a la realidad juridica
donde peligrosidad se asocia a la probabilidad de reincidir equiparando este concepto con el de
delincuente reincidente. En segundo lugar, se encuentra el término relacionado con el campo de las
ciencias naturales que une esta nocidén con la presencia de un estado patoldgico y mental peligroso
producido por un trastorno de personalidad que se traduce en un delincuente enfermo mental. En tercer
lugar, se encuentra el significado de peligrosidad cuya raiz es de la criminolégica donde el énfasis se

coloca en la gravedad del delito cometido, asi entendida, el concepto se vincula al delincuente violento.*>

En este punto, resulta interesante detenerse en la posible conexion existente entre la nocion de
peligrosidad con la presencia de trastornos de la personalidad. Como consecuencia de los avances de las

neurociencias, algunos sectores del derecho penal han planteado que existe un vinculo entre peligrosidad

147 Andrés-Pueyo, Antonio. Peligrosidad criminal: andlisis critico de un concepto polisémico. En Neurociencias y Derecho
Penal Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad. (Madrid: Edisofer,
2013), p. 486.

148 Ibid, p. 490.

149 Ibid, p. 492.

150 Ibid, p. 492- p. 493.
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y psicopatia. Como detalla BLASCO, “hay literatura creciente en la que se implica al cortex orbitofrontal,
el complejo hipocampal-amigdala, al circulo anterior y posterior, y a las estructuras paralimpicas
adyacentes en los comportamientos antisociales, en general, y a la psicopatia en particular. De todas estas
estructuras, la amigdala, uno de los principales centros donde se asientan las emociones y fundamental

en el proceso de toma de decisiones, parece ser el centro nuclear en la psicopatia”. 1

De Juan ESPINOSA ha explorado como la psicopatia se relaciona con el proceso de socializacion
de los individuos dentro de una cultura. Este autor define psicopatia como “un trastorno de la
personalidad que afecta al terreno de las emociones y los afectos, presentando repercusiones sobre el
comportamiento. Las personas afectadas por este trastorno tienden a caracterizarse por una marcada
tendencia a no sentir remordimiento por sus acciones y a manipular a los demds para satisfacer sus

intereses.”1%?

Detalla este autor algo similar a lo dicho previamente por MARCH, en el sentido que los
procesos de socializacion suponen el aprendizaje de normas, donde se premian las conductas socialmente
deseables a través de estimulos positivos y se castigan los comportamientos indeseables de forma directa

o mediante el padecimiento emocional que surge como consecuencia de nuestras acciones.'®®

Este autor entiende a la consciencia como “el conjunto de respuestas emocionales que, una vez
adquiridas, operan de forma automatizada, ya sea causaindonos temor (ansiedad) antes de que cometamos
un delito (o que infrinjamos la norma) o causdndonos remordimiento (arrepentimiento o angustia) una
vez que lo hemos cometido, disminuyendo la probabilidad de que volvamos a romper las normas o
delinquir.”*** De esta manera, la consciencia opera como mecanismo un mecanismo aprendido que sirve
para que sintamos temor ante la amenaza del castigo y remordimiento por las repercusiones de un acto

que contraviene las normas sociales.

De Juan ESPINOSA hace referencia a los trabajos de Cleckley y de Lykken, respecto del primero
sostiene que los psicopatas “carecen de tintes afectivos que acompafian nuestras experiencias a lo largo
de nuestra vida, creando el sustrato sobre el cual se desarrollan nuestra conciencia y, por tanto, nuestros
sentimientos y valores morales™* Como consecuencia de lo anterior, existe una especie de daltonismo
moral respecto de estos individuos que les impide captar de forma normal las emociones afectando el

desarrollo de su consciencia. El trabajo de Lykken asociado a la teoria del bajo temor explica que el

151 Blasco Fontecilla, Hilario. Teoria de evolucion y psicopatia: ;jnacidos para delinquir?. En Neurociencias y Derecho Penal:
Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad. (Madrid: Edisofer, 2013)
p. 518.

152 De Juan Espinosa, Manuel. Psicopatia antisocial y neuropsicologia. En Neurociencias y derecho penal: Nuevas perspectivas
en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad. (Madrid:Edisofer, 2013). p. 575

153 Ibid, p. 580.

154 Ibid, p. 581- p. 582.

1% De Juan Espinosa, Manuel. "Psicopatia antisocial y neuropsicologia." In Neurociencias y derecho penal: Nuevas perspectivas
en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, . (Madrid:Edisofer, 2013). p. 582.
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desarrollo de la consciencia se ve afectado por factores bioldgicos que ocasionan que los psicopatas
primarios casi no experimenten temor, lo que dificulta la formacidn del vinculo asociativo entre conducta
no deseada y castigo. 1 Se debe destacar que la presencia de elementos de este trastorno de personalidad
en una persona no implica necesariamente que ese sujeto en el futuro cometerd delitos. Ademas, es
importante agregar que este autor sostiene que es posible socializar a los psicopatas primarios con

educacion constante.

Pese a la tendencia de otorgarle importancia a los trastornos de personalidad a los delincuentes
peligrosos, existen otro tipo de trabajos que ponen en tela de juicio el rol de la psicopatia en delitos de
conviccion, en particular respecto del terrorismo. Jeff VICTOROFF plantea que no existe evidencia
empirica respecto a diagndsticos de psicopatia y sociopatia en delincuentes terroristas. Es mas, este autor
cuestiona el rasgo de antisocial tradicionalmente asociado a la psicopatia presente en este tipo de sujetos
al expresar que “evidencia extensiva respalda la observacion que, lejos de ser parias, los terroristas suelen
ser estimados por los individuos dentro de su grupo como héroes de la libertad”.*> Se les aprecia como
individuos que dedican su vida para defender los ideales de su comunidad de forma altruista, algunos

son considerados como martires sirviendo de manera prosocial incluso cuando fallan en sus objetivos.

En la misma linea con lo mencionado anteriormente, se ha expresado que existen serias
dificultades metodologicas para medir y asociar la psicopatia como factor determinante a las conductas
relativas a los delitos de conviccion. Lo anterior debido a la “complejidad de los procedimientos clinicos
para lograr con precision la captura de la psicopatia, que probablemente subyace en la falta de

investigacion sistematica de su papel en la radicalizacién y comportamiento terrorista *.*%

Existen limitaciones y criticas al concepto de peligrosidad. Para ANDRES-PUEYO dichas
limitaciones se relacionan con la confusion conceptual que acarrea el término, a su imprecision
operacional, a su baja capacidad predictiva y a la estigmatizacion negativa que viene aparejada con este
concepto. El primer grupo de criticas se orientan ha manifestar que existe aun la idea de
inmodificabilidad asociada a la peligrosidad vinculada con los “casos en los que ésta estd asociada a
enfermedades mentales cronicas, intratables o trastornos de personalidad que por su larga duracion tienen

un pequefio rango de expectativa de cambio.”**® Como consecuencia de esta idea, suele expandirse la

156 Ibid, p. 584.

157 Victoroff, Jeff. The mind of the terrorist: A review and critiqgue of psychological approaches. Journal of Conflict
resolution Vol.49, no. 1 (2005), p. 13.

158 Corner, Emily, Helen Taylor, Isabelle Van Der Vegt, Nadine Salman, Bettina Rottweiler, Florian Hetzel, Caitlin Clemmow,
Norah Schulten, and Paul Gill. Reviewing the links between violent extremism and personality, personality disorders, and
psychopathy. The Journal of Forensic Psychiatry & Psychology.Vol. 32, no. 3 (2021), p. 403

159 Andrés-Pueyo, Antonio. Peligrosidad criminal: analisis critico de un concepto polisémico. En Neurociencias y Derecho
Penal Nuevas perspectivas en el ambito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad (Madrid: Edisofer
2013) p. 497.
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creencia de que los delincuentes violentos no tienen la capacidad de reintegrarse a la sociedad, como
puede ocurrir con algunos autores por conviccion como lo son los delincuentes terroristas. Este autor
indica ademas que la peligrosidad se comprende como un elemento material de los sujetos que delinquen,

casi como una propiedad que se corresponde con la maldad.°

La segunda limitacion tiene que ver con que para que exista una evaluacion fiable y objetiva
necesariamente debe existir una definicion clara del concepto. Para este autor, las estimaciones de
peligrosidad son subjetivas por lo que “los diagnoésticos o juicios clinicos de peligrosidad criminal son

inadecuados, porque se basan en valoracién de componentes imprecisos y borrosos .61

La tercera critica recogida por este autor plantea que existe una baja capacidad predictiva del
juicio clinico de peligrosidad. Se producen varios falsos positivos, en el sentido que muchos sujetos
peligrosos una vez identificados no vuelven a reincidir y una cantidad considerable de falsos negativos
en los casos donde los individuos no cumplen criterios de peligrosidad y reinciden en la conducta

criminal 162

El ultimo grupo de limitaciones se relaciona con la estigmatizacion que produce la atribucion de
peligrosidad a una persona por las connotaciones negativas que acarrea este concepto, que tiene la aptitud

necesaria para aislar a esos individuos de la sociedad.*®®

Sin perjuicio a las criticas sobre el concepto de peligrosidad, este término tiene un sustento
tedrico que ofrece una explicacion posible para los comportamientos violentos de especial gravedad, que
pueden ser asociados a algunos delitos de conviccion, en especial con las conductas terroristas. A partir
de los antecedentes revisados en este capitulo, se puede inferir que existe la posibilidad de que existan
sujetos mas predispuestos a recurrir a la violencia extrema para cumplir objetivos politicos o religiosos
por condicionamientos de naturaleza bioldgica. Aun es muy prematuro afirmar que lo expuesto
anteriormente es cierto, pero frente a esa opcion, es necesario que el derecho penal en nuestro pais se
modernice en el sentido de adoptar en la legislacidon mayores medidas de seguridad que respeten los
derechos fundamentales de los autores de esa clase de delitos, con el objeto de que tengan la mayor

probabilidad posible de lograr su reinsercion a la sociedad.

160 [,

161 Tbid, p. 499.

162 [bid, p. 499- p. 500.
163 [,
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4. CONCLUSIONES

Al momento de elaborarse la nocion de delitos de conviccion, Radbruch tuvo en consideracion que ellos
tenian como finalidad otorgar un tratamiento juridico penal mas benigno para los delincuentes que
motivaran sus actos por preferencias politicas o religiosas distintos al fundamento moral recogido por la
norma de derecho vigente. El delito politico posee una justificacion similar ya que constituyen actos de
resistencia por parte de los ciudadanos en contra de Estados totalitarios que no respetan los derechos

fundamentales de las personas.

En Chile, la legislacion terrorista y que sanciona los delitos contra la seguridad del Estado y
orden publico, revela una tendencia distinta en el sentido de agravar las penas de delitos comunes y de
alterar las reglas procesales, de manera que se limiten las garantias de los imputados con el objeto de
asegurar el resultado de la investigacion penal. Como consecuencia de lo anterior, aun en los casos en
donde no exista una condena efectiva por esos delitos, de todas maneras, es alta la probabilidad de que
uno de los sujetos sea objeto de prision preventiva por la gravedad de la pena arriesgada. La técnica
legislativa de los delitos revisados en este trabajo suele ser deficiente, ya que se describen
comportamientos tipicos con imprecision y se exigen elementos subjetivos muy dificiles de acreditar en

el contexto de un juicio.

Las teorias de la decision, ancladas en supuestos de autodeterminacion de las personas, parecen
sugerir que los autores de esta clase de delitos cometen estos actos como consecuencia de estrategias
racionales en un escenario de disputa de poder con la autoridad. Una segunda explicacion posible radica
en que estas conductas son consecuencias de procesos de individualizacion y socializacion, donde estos

sujetos pretenden reafirmar su identidad con ese comportamiento.

Por tultimo, el concepto de peligrosidad puede resultar util para explicar el fenomeno de la
delincuencia violenta de gravedad cuando se ve motivada por razones politicas o religiosas. A pesar de

que no es concluyente la existencia de un determinismo biologico, existen antecedentes aportados por
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las ciencias naturales que sugieren que ciertos individuos pueden tener una mayor predisposicion a
cometer actos violentos. Frente a los delitos analizados en este trabajo, se ha observado que el Estado
chileno suele castigar con mayor dureza a los sujetos de estas conductas, aumentado la probabilidad de
que sean privados de libertad. Sin embargo, debido a la naturaleza de estos comportamientos, quizas sea
necesario que nuestro derecho penal se reformule incorporando medidas de seguridad para lograr la
reinsercion de estos individuos y para que no se produzca una estigmatizacion negativa de ciertos

sectores de nuestra sociedad.
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