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SEMINARIO

REFORMAS PENALES EN 1992;
LEGITIMA DEFENSA PRIVILEGIADA
Y ARREPENTIMIENTO EFICAZ *

Con fecha 19 y 20 de marzo de 1993, el Proyecto de Capacitacion, Gestion y
Politica judicial, que esta desarrollando la Corporacién de Promocién Universitaria
con financiamiento de la Agencia para el Desarrollo Internacional de los Estados
Unidos de América, organizé un seminario para analizar dos textos legales relevan-
tes en materia penal y especialmente procesal penal aprobados en 1992: la ley N°
19.174, sobre Legitima Defensa PrevilegiadaylaleyN°19.172, sobre Arrepentimiento Efi-
caz. :

En este seminario se discutié sobre las razones que justifican la existencia de
estas leyes, sobre las criticas que ellas merecen y sobre los problemas que puede ge-
nerar su aplicacion.

La participacién de académicos, jueces y legisladores hizo mas fructifero este
debate.

Derecho y Humanidades agradece al Proyecto, Capacitaciéon, Gestion y Politica
Judicial de la Corporacién de Promocién Universitaria, la autorizacién para publi-
car estos materiales.

+ La edicién y correccion de las transcripciones del Seminario han estado a cargo de Blas Troncoso,
Francisca Dominguez, José Roa y Rodrigo Castillo.
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COMENTARIOS

Maria Inés Horwitz*

Bueno, aqui vamos a hacer una aproximacién, tanto del punto de vista ]ul‘ldlCO
como politico criminal de la ley de arrepentimiento eficaz. ‘

La ley de Arrepentimiento Eficaz viene a utilizar técnicas premiales en la
represién del terrorismo, que no es novedosa ya que anteriormente existen antece-
dentes en la legislacién italiana y espafiola, que fueron los modelos de esta ley; y que
tal cual fue criticada en la doctrina italiana y la doctrina espafiola en su momento,
implican una contradiccién esencial en el aspecto de la opcién politica criminal toma-
da al disenar estas leyes.

En primer lugar se plantea que al tratamiento mas riguroso de los delitos
terroristas, el comportamiento posterior de arrepentimiento merece un precio mas
relevante; es decir, hay una dialéctica de agravacién-atenuacién constante en esta
materia. Y por otro lado, se asientan diferencias inaceptables o indeseables en rela-
cién a la restante delincuencia, haciendo peligrar, por lo menos ya en el ambito legal,
el principio de igualdad y seguridad juridica, produc1endose en tal sent1do una cierta
deslegitimacion del derecho penal, a nuestro juicio.

En efecto, se premia a quien en el sistema de valores del ordenamiento puni-
tivo vulnera los mas importantes bienes juridicos. ;Cémo se justifica desde esta
perspectiva y de los principios juridico criminales del derecho penal moderno que el
arrepentimiento de un homicida comun valga menos que el arrepentimiento de un
homicida terrorista? Y desde el punto de vista de la seguridad juridica resulta claro
que la respuesta penal ya no depende fundamentalmente del hecho cometido, sino de
una conducta posterior del sujeto, que puede modificar sustancialmente la severidad
de la pena.

A nuestro juicio, no cabe duda que la finalidad de este tipo de legislacién

*  Abogado.
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responde a objetivos meramente utilitarios. No se busca satisfacer ninguna exigencia
de justicia que atienda a los méviles éticos del individuo ni estimular el espontineo
arrepentimiento del sujeto involucrado. En tal sentido resulta sorprendente la utiliza-
cién del concepto de arrepentimiento que alude a una categoria filosé6fica y religiosa,
a una postura emocional de dimensién ética. La ley no presta atencién a los motivos,
ya sean positivos o negativos, alentados por el arrepentido; ni tampoco exige una
presentacion voluntaria ante la autoridad judicial. Se trata de evitar la comisién de
futuros delitos terroristas, y sobre todo, conseguir la desarticulacién de las organi-
zaciones terroristas. Se prescinde, en este sentido, de toda consideracidn retribu-
cionista o preventivo especial, para poner el acento en la finalidad socio-politica del
Estado. La dimensién individual del sujeto pasa a un segundo plano y el objetivo
fundamental es la eficacia. Con ella se reconoce implicitamente, también, la ineficacia
de los instrurnentos punitivos tradicionales. Sin embargo, la opcién premial no impli-
ca de ningtin modo un cuestionamiento hacia ellos.

En tal sentido, no comparto la opinién planteada por don Luis Toro, en el sen-
tido de que el fundamento de esta ley estaria dada por el mévil de dar mayores
alternativas a los sujetos involucrados. Es decir, entre la muerte en un enfrentamiento
o la cdrcel, porque la misma disyuntiva puede plantearse también respecto del de-
lincuente comuin y esto evidentemente no se planteado para ese tipo de delincuencia.

En relacién al bien juridico que se ha planteado, la paz social de la sociedad
democrdtica, la delincuencia comun, y lo hemos visto en los numerosos proyectos de
ley presentados al parlamento, también de alguna manera, pone en tela de juicio o
quebranta la paz social y la sociedad democratica y tampoco se ha tratado de combatir
este tipo de delincuencia con mecanismos premiales. De alli que me parece claramen-
te que la finalidad es estrictamente de carécter utilitario.

Por su parte, la busqueda de la eficacia trasciende también al 4mbito procesal.
De alli que se advierta por la doctrina comparada, que las normas premiales pueden
influir negativamente acentuando atin mdés los rasgos inquisitivos del proceso penal.
Por ejemplo, en la ponderacién del valor probatorio de los diferentes medios de prue-
ba. Puede ocurrir, como ha ocurrido en otras experiencias del derecho comparado, que
frente a la escasez de pruebas la declaracién del péntiti, es decir del arrepentido, se
constituya en una especie de prueba reina, de confesio regina aprobacionis,
acentuandose con ello, como ha ocurrido en otros paises, una tendencia en las
investigaciones policiales a centrarse en el logro de la confesién como elemento basi-
co de la incriminacién, con todas las faltas de garantias que, como sabemos, en nuestro
sistema ocurve en torno a las declaraciones planteadas ante los organismos policiales.

Como senala Ragioli, el interrogatorio se convierte en medio inquisitorial de
adquisicién de pruebas y el juicio contradictorio desaparece en favor de una solida-
ridad entre las partes, donde la defensa pierde su cardcter para unirse al objetivo co-
mun de formar la acusacién. La colaboracién del sujeto pasa a ser el niicleo central del
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proceso penal y el propio proceso pasa a ser una etapa mds de estrategia de combate
antiterrorista. En tal sentido, entonces, laley chilena también plantea ciertos beneficios
procesales atipicos, que estdn basicamente enumerados en el articulo 5° de laley ala
cual ya se refiri6 el Profesor Garrido, y que obviamente no caben tampoco respecto de
la delincuencia comun.

Reconociendo quizds las distorsiones que ocasiona para el sistema penal y
procesal ensu conjunto, el legislador chileno, siguiendo los modelos italiano y espanol,
le asigno6 a esta normativa sobre arrepentidos una vigencia temporal limitada. Si bien
el articulo 4° de la ley 18.314, cuya aplicacién se encuentra suspendida durante la
vigencia de la ley 19.172, consagra un atenuante que participa de las caracteristicas
premiales, en el sentido de que también se trata de premiar a aquél que tiene un
comportamiento posterioralaconsumaciéndeldelito. Y en tal sentido es completamen- .
te diferente a los casos de desistimiento en los casos preparatorios, desistimiento en la
tentativa y en la frustracién. '

La ley 19.172, como se ha dicho, sigue fundamentamente la opcién premial de
los modelos italiano y espaniol; a diferencia de éstos, el legislador alemdn, por ejemplo,
prefirié6 introducir una norma especifica en el Cédigo Procesal Penal aleman. En el
articulo 153, en su letra e), se establece que en relacién con determinados delitos, en-
tre ellos, el de constitucién de asociaciones terroristas del pardagrafo 129 a) del Cédigo
Penal, podra el Ministerio Fiscal, con el asentimiento del Tribunal Superior del estado
regional que sea competente, segtin el articulo 120 de la Ley Orgénica Judicial, decidir
la no persecucién de estos delitos cuando el imputado, después de la comisién del de-
lito y antes de saber que éste se habia descubierto, hubiera contribuido a evitar un

peligro para la existencia o seguridad de la Reptblica Federal Alemana, o paraelorden
constitucional. _

Hay que decir, eso si, que el articulo 153 del Cédigo Procesal alemin se refiere
en general a la posibilidad de renuncia a la persecucién penal que compete basicamen-
te al Ministerio Fiscal, al Ministerio Ptblico alemén, y que corresponde al principio de
oportunidad procesal; es decir, tiene un caracter general en aquellos casos en que se
considera politico y criminalmente innecesaria la aplicacién de la pena. En tal sentido
esta norma no aparece como un cuerpo extrafo en el sistema penal alemdn, cosa que,
como veremos, no ocurre con el sistema penal chileno.

Para la ley chilena no basta la mera disociacién o abandono de la asociacién
ilicita terrorista para acceder a los beneficios que ella contempla, como se ha plantea-
do en otras legislaciones para los picoli pentiti de la legislacién italiana, sino que es
necesario, ademads, la activa colaboracién con la autoridad en orden a prevenir o
impedir la perpetracién de delitos terroristas y/o procurar la identificacién o captura
de los miembros y dirigentes de la asociacién ilicita.

La respuesta penal dependera del grado y eficacia de la colaboracién prestada
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por el terrorista, con lo que se puede tender a premiar a los dirigentes y mdximos
responsables de los grupos y asociaciones, porque, precisamente, son ellos los que es-

tan condiciones de proporcionar mayores informaciones a la autoridad y colaborar cen
la investigacion.

La ley 19.172, sin embargo, concede-igualmente sus beneficios a quien ha
colaborado sin que se logren los objetivos sefialados en las letras a) y b) del articulo 1°
por causas independientes de su voluntad. En este punto, a nuestro juicio, cobra
relevancia la fiabilidad de la informacién o antecedentes entregados por el terrorista.
La ley italiana de 1982 arbitré un procedimiento especifico para la revisién de las
sentencias en que se hubiese aplicado el atenuante o causa de no punibilidad por efec-
to de falsas o reticentes declaraciones; pero la normativa chilena no se pronuncia sobre
este punto, por el contrario, sélo plantea la modificacién de la sentencia de término en
favor del sujeto que decide colaborar con la autoridad después de haberse dictado
aquélla. En su afan de obtener la colaboracién a toda costa, el legislador autoriza, co-
mo se ha visto, la posibilidad, inusual en otras legislaciones, de revisar sentencias

- firmes, cuestién que no se preve para el resto de la delincuencia. Es decir, ademas de

este beneficio premial, también se contemplan beneficios en la etapa de ejecucién de la
pena. La ley prevee, en su articulo 4°, como ya ha sefalado el profesor Garrido, la
posibilidad de que se otorgue al arrepentido la libertad vigilada si atin aplicado los
beneficios de la ley debiere cumplir pena de reclusién. Pareciera que en este caso no
fueran exigibles los requisitos que para tal medida alternativa prevelalaley 18.216. No
estd de mas resaltar nuevamente la grave desigualdad que generaria la aplicacion de
este precepto. ;Por qué tendria derecho a esta medida el sujeto que ha vulnerado los
bienes juridicos mas fundamentales de la colectividad y que tras un frio calculo de
costos y utilidades, decide colaborar con la autoridad, y negarle, sin embargo, esta
posibilidad que con favorables posibilidades de resocializacién y requerido de asis-
tencia, quizas incluso arrepentido en el hecho, no tiene acceso a ello porlamagnitud de

la pena asignada al delito que ha cometido?.

En este sentido, yo creo que el debate hay que centrarlo en que aqui se pro-

duce el quiebre de la relacién bésica entre el hecho cometido y la respuesta penal en

favor del sujeto. Y en este caso, este quiebre no responde a principios politicos
criminales de caracter general aplicados a la legislacién penal, sino que seria la
aplicacién del principio de necesidad de pena o de merecimiento de pena
exclusivamente a criterios de utilidad y reservado tnicamente para este tipo de
delincuencia, con lo cual no solamente se producen las distorsiones a la que ya he
aludido respecto del sistema punitivo en general, sino que también se afectan grave-

mente los principios garantizadores del derecho penal, sobre todo el principio de
igualdad.

Saliendo un poco de la critica general a la ley, quisiera hacer unas breves

referencias a algunas problemiticas de caricter interpretativo que se puede producir
cori la ley.
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Ya el profesor Garrido habia sefialado que pueden producirse situaciones
confusas con la redaccién del articulo 1°, que se refiere basicamente a los sujetos que
cometen delitos de asociacién ilicita terrorista, que quedarian exentos de pena; y a
los que incurren en el articulo 7° de la ley 18.314, que propiamente no se trata de
delitos, sino que regula la penalidad en los casos de tentativa y conspiracién de estos
delitos.

Ahora bien, podria producirse un problema en el sentido de qué es lo que
ocurre con el sujeto que principia la ejecucién del hecho terrorista y resuelve no
continuar con la actividad delictiva y realiza alguna de las actividades previstas en
las letras a) o b) del articulo 1° de la ley.

Si se recuerdan, en la letra a) se requiere especificamente que el sujeto entre- -
gue o revele a la autoridad informacién, antecedentes o elementos de prueba que
sirvan eficazmente para prevenir o impedir la perpetracién o consumacién de de-
litos terroristas e individualizar y detener a los responsables. Se trataria del sujeto
que en definitiva impidié, con su accién, que se consumara un delito terrorista; no
podria. ser la fundamentacién de la exencién de responsabilidad criminal este
comportamiento, que es generalmente impune; tendria que entenderse, entonces,
que la exencién de pena proviene del tinico delito realmente cometido por el sujeto,
que seria la integracién en una asociacién ilicita terrorista.

También otros problemas interpretativos pueden producirse con el articulo
2°, es decir, cuando se plantean rebajas de pena en los casos en que se cometan otros
delitos de la ley que no estan previstos en el articulo 1°, y ahi se plantea el problema
de si la rebaja también se produce respecto del delito de integrar asociaciones ilicitas
terroristas y de los otros delitos o solamente de los otros delitos. Todas estas son
interpretaciones que, evidentemente, tendran que irse aclarando en la medida que se
van produciendo estudios dogmaticos y jurisprudenciales sobre el tema.
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