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RESUMEN.

Como objeto de estudio para el Derecho Penal, el terrorismo resulta de especial
relevancia, pues es un fendmeno historico-social complejo que ha dejado una marca en
las sociedades modernas. Es un hecho expresivo de violencia que se ha manifestado con
sus mas variadas formas de expresion y crueldad a través de la historia, constituyéndose
como una via abierta a todo acto violento, degradante e intimidatorio, y aplicado sin
reserva ni preocupacion moral alguna. El terrorismo es algo mas que simple violencia
politica, ya que ataca de manera frontal a los derechos humanos. Este es el argumento
que permite justificar el mayor reproche penal y la necesidad de su combate en forma

efectiva y eficaz.

El presente trabajo se va a centrar en el delito de asociacion ilicita, especificamente
aquella formada para la comision de delitos que revisten caracteres de terroristas, tema

gue no ha sido tratado en profundidad por nuestra doctrina.

En nuestro Derecho, la regulacion del delito de asociacion ilicita comienza en el
afio 1874, afio en que se promulga el Cdédigo Penal. El Art. 322 del Cddigo Penal Belga
del afio 1867 se constituye en la principal fuente de inspiracion de nuestro Art. 292, el que

ha mantenido la misma estructura original, sufriendo sélo pequefias modificaciones.

Para nuestra Constitucion el terrorismo constituye un delito “que en cualquiera de

sus formas, es por esencia contrario a los Derechos Humanos”. Ademas, encomienda al
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Legislador la determinacion y penalizacion de los delitos terroristas, mandato cumplido
con la Ley 18.314 que determina conductas terroristas y fija su penalidad, de 17 de mayo
de 1984. Esta ley fue objeto de modificaciones con la Ley 19.027 de 1991, las que fueron
necesarias para velar por el efectivo respeto de los Derechos Humanos, adecuando asi
nuestra legislacién a los Tratados Internacionales suscritos por Chile sobre la materia.
Nuestra ley “antiterrorista” fue modificada por la Ley 19.906, de 13 de noviembre de 2003,
que incluye el Art. 8. Este articulo tipifica el delito de financiacion de actos terroristas,
cumpliéndose asi con lo dispuesto por el “Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo”, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas

el 9 de diciembre de 1999.

La dltima modificacién a esta normativa se produce con la Ley 20.519 de 2011, que
incluye entre otros cambios, un nuevo articulo, que impide juzgar a menores de 18 afios

por la ley que determina las conductas terroristas.

Pero nuestra Carta Fundamental no so6lo impuso al legislador la creacion de una
normativa especial, sino que se encargd también de establecer un completo régimen de
inhabilidades para los culpables de delitos terroristas, ademas de restringir el indulto
particular sélo para conmutar la pena de muerte por la de presidio perpetuo, beneficio que
debemos entender inaplicable en atencién a la derogacion de la pena capital de nuestro
Cddigo Penal. Por ultimo, sefialdé que el terrorismo se considerara siempre un delito
comun y no politico para todos los efectos legales, abriendo la posibilidad de extraditar a

los presuntos responsables, sin que a su favor pueda alegarse persecucion politica.



Por otra parte, la Ley 18.314, al regular los delitos que revisten los caracteres de
terroristas conforme a sus articulos 1y 2, se remite por entero en la tipificacion de éstos a
los tipos penales del Codigo Penal y de la Ley 12.927, de Seguridad del Estado. Por lo
mismo, la Ley 18.314 en la préactica, viene a constituir una “agravante especial” de

terrorismo para los delitos de la parte especial del citado Cédigo y de la mencionada ley.

Frente a esta clase de delitos, nos preguntamos: ¢El tipo penal de asociacion
ilicita constituye un delito por el solo hecho de organizarse? El que un delito comln sea
considerado terrorista? Trataremos de encontrar las respuestas a estas interrogantes que

son parte importante del presente trabajo de investigacion.

El estudio de los temas se dividira en siete capitulos, que responderan a la

siguiente secuencia:

El capitulo primero “Aspectos generales del fenomeno terrorista” busca dilucidar
ciertos rasgos generales del fendmeno terrorista que nos permitan adentrarnos en el

tema.

En el capitulo segundo titulado “Legislacion contra el terrorismo en Latinoamérica”

se examina la legislacion antiterrorista mas relevante vigente en América Latina.

El capitulo tercero “Legislacion chilena frente a los delitos de terrorismo” analiza los

tipos de terrorismo en la legislacion nacional, el marco legal de la Ley 18.314, que
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determina conductas terroristas y fija su penalidad, y otras normas sustantivo penales

relacionadas con dicha ley.

El cuarto capitulo “Delito de asociacion ilicita” estudia sus rasgos generales: bien
juridico protegido, conspiracion para delinquir, estructura tipica y clasificacion del delito de

asociacion ilicita.

El quinto capitulo “Delito de asociacion ilicita terrorista” constituye el objeto central
de nuestro estudio. En él se aborda tanto el tipo objetivo como subjetivo de este delito en

particular, su naturaleza, clasificacion y penalidad.

El sexto capitulo “Derecho Penal del Enemigo” analiza las caracteristicas del
Derecho Penal del Enemigo y los elementos que son preponderantes al momento de
conceptualizarlo. El propésito es el de contextualizar en términos doctrinarios el
expansionismo del Derecho Penal y el consecuente desmedro de los Derechos Humanos

y la dignidad de las personas.

En el séptimo y ultimo capitulo titulado “Caso Bombas” se analiza uno de los casos
mas mediaticos en que se aplican estatutos antiterroristas desde la vigencia de la reforma

procesal penal.

Finalizaré este trabajo de investigacion con algunas conclusiones que buscan

interpretar los aspectos mas relevantes de lo expuesto.
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CAPITULO I.

ASPECTOS GENERALES DEL FENOMENO TERRORISTA.

1.1.- Conceptualizacion y elementos del terrorismo:

Indudablemente, un aspecto que resulta conveniente de aclarar para el analisis de
este tema, es la adopcion de un concepto unitario, que genere consenso respecto a lo

gue se debe calificar como terrorismo.

El terrorismo o el delito terrorista es algo dificil de precisar, sobre todo hoy en que
somos testigos de nuevas formas de violencia que podriamos considerar terroristas;
frecuentemente estamos escuchando que se califica de terrorista, con cierta ligereza, todo
tipo de amenaza o perturbacion de la “paz publica” cometida por una organizacién o
grupo; incluso se ha ampliado este calificativo a esferas impensadas, o se ha dado un

"1 o “terrorismo econémico”?. Esto

significado diverso a términos como “terrorismo politico
nos confirma que falta una definicion de terrorismo Unica desde el punto de vista juridico.
El terrorismo es una nocidn tan imprecisa y dificil de definir como los conceptos de
Democracia o Estado de Derecho. Es esencialmente un concepto que responde a

consideraciones e intereses politicos. Por lo tanto, su definicion depende en gran medida

del agente que las aborde y en las circunstancias en que lo haga.

! Aludiendo a la actitud intransigente de un determinado sector politico nacional.

2 Utilizado para referirse a una accién que busca el quiebre o inestabilidad econémica de un pais o region
como por ejemplo “el caso de la uva chilena”, que bien podria considerarse sabotaje econémico mas que
terrorismo.
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Asi podemos mencionar algunos conceptos de terrorismo tales como: “Uso o
amenaza del uso de la fuerza y de la violencia, para alcanzar fines politicos mediante el
miedo, la coaccién y la intimidacion”, “Forma violenta de lucha politica que crea un clima
capaz de intimidar al adversario”, “Sucesion de actos de violencia y atentados para

infundir terror™.

Segun José Zalaquett, se ha hecho un uso expansivo del término terrorismo: “por
una parte, se ha llegado a calificar de terrorismo, por parte de algunos gobiernos, toda
forma de violencia politica o lucha armada de quienes se le oponen; en algunos casos se
ha llegado al extremo de emplear el término terrorismo como sindnimo de violencia
reprobable (...). Por otra parte se habla, a veces también con excesiva licencia, de
‘terrorismo de Estado’, aun en circunstancias en que las expresiones ‘represion politica’ o
‘violacion sistematica de los derechos humanos’ describen mas apropiadamente una

practica de abusos gubernamentales en contra de opositores politicos™*

Por otra parte, Dominguez Vial sefala al efecto que el terrorismo de cualquier clase
insurgente o estatal constituye, en forma directa o indirecta, una agresion simultanea en
contra de los derechos humanos, la libre determinacion del pueblo, el Estado de Derecho

y cualquier forma democratica que busque hacer realidad esas normas®.

® BAENA, Guillermo. Consideraciones sobre el terrorismo., en Rev. de Derecho; Derecho, Sociedad y
Cultura, Ed.: Fac. de Derecho Universidad Central, Santiago, Chile, afiol N°2 julio-diciembre 1987, p 5.

* ZALAQUETT, José. Conceptualizacion del Terrorismo desde un Punto de Vista Normativo., en VARAS,
Augusto et.al. Terrorismo y Delincuencia. Centro de Estudios del Desarrollo. Buenos Aires, 1991. (p. 93).

> DOMINGUEZ VIAL, Andrés. Terrorismo y Derechos Humanos. Comision Chilena de Derechos Humanos.
Santiago, Junio de 1990, p. 14.
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Todas estas definiciones abarcan, tanto la actividad realizada por personas, grupos
u organizaciones armadas rebeldes o revolucionarias, como el llevado a cabo por la
actividad criminal y sistematica del Estado o por agentes o grupos amparados de alguna

forma en éste.

Conviene tener presente que en los conceptos antes mencionados se observan
algunos elementos que caracterizan al terrorismo: violencia, fines politicos y miedo
generalizado. La violencia como el medio frecuentemente empleado para la produccion
del terror®, que es el objetivo primario del terrorismo en busca del fin dltimo de caracter
politico. Los fines politicos tienen relacién con el propésito de modificar o conservar, en el
caso del terrorismo de Estado, la estructura socioecondmica y politica vigente. Por ultimo,
con respecto al miedo o terror generalizado, se pretende lograr la intimidacion o coercion
necesarias para obligar a las personas a asumir determinadas conductas en beneficio de

sus fines.

En esta linea analitica, facilita o agrava lo anterior el hecho de que en muchas
legislaciones no exista una tipificacion precisa de terrorismo, Sino que se recurre, CoOmo en
el caso chileno, a calificar de terroristas ciertos delitos comunes cuando éstos tienen una
finalidad determinada, que la propia ley establece. Concuerdo con la opinion de Alvaro
Del Barrio y José Leon, quienes sostienen que en nuestro Derecho “una de las grandes

dificultades para emprender el analisis juridico del terrorismo es la ausencia de un soporte

® Ello, sin perjuicio de la potencialidad, que en ese sentido tiene también, la amenaza verosimil del uso de la
violencia.
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legislativo coherente y uniforme. En efecto, ni en la Constitucién ni en la ley encontramos

una definicién de terrorismo.”’

Por otro lado, en el plano internacional el tema del terrorismo no se encuentra
resuelto, lo que contribuye a crear mayor confusién en torno a los limites de esta materia;
el problema que se ha considerado tradicionalmente como el mas complicado en el
analisis del terrorismo a nivel internacional, es definir qué es y a quiénes se puede

considerar terroristas.

Los primeros esfuerzos por tipificar el fendmeno, se lograron en torno al delito de
pirateria, delito que azotd el trafico aéreo durante los afios 60 y 70, dando lugar al
Convenio de Tokio “Sobre Infracciones y Ciertos Otros Actos Cometidos a Bordo de
Aeronaves”, de 1963; el Convenio de La Haya “Para la Represion del Apoderamiento
llicito de Aeronaves”, suscrito en 1970; y el Convenio de Montreal “Para la Represion de

Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacién Civil”, del afio 19718

Ademas de los tratados mencionados, debemos considerar:

1) Los Convenios Internacionales aprobados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas:
“Convenio Internacional contra la Toma de Rehenes”, aprobado el 17 de diciembre

de 1979;

" DEL BARRIO, Alvaro y LEON, José. Terrorismo, Ley Antiterrorista y Derechos Humanos. Programa de
Derechos Humanos Universidad Academia de Humanismo Cristiano. Santiago, 1991. (p. 29).

8 Cfr. DE ARISTEGUI, Gustavo. La Cooperacion Internacional en la Lucha contra el Terrorismo. Disponible
en: http://www.bcn.cl/pags/publicaciones/temas_actual/tem30_21.htm
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2)

3)

“Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas”, aprobado el 15 de diciembre de 1997,
“Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo”,

aprobado el 9 de diciembre de 1999.

Convenios Regionales sobre Terrorismo; por ejemplo:

“Convencion Europea para la Supresion del Terrorismo”, suscrita en Estrasburgo el
27 de enero de 1977,

“Convenio de la O.E.A. para Prevenir y Sancionar los Actos de Terrorismo
Configurados en Delitos Contra las Personas y la Extorsion Conexa, cuando estos
tengan Trascendencia Internacional”, suscrito en Washington, D.C. el 2 de febrero
de 1971;

“Convencion Arabe para la Supresiéon del Terrorismo”, adoptada en El Cairo el 22

de abril de 1998: entre otros”.

Declaraciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas sobre la materia; a saber:

“Declaracion sobre Medidas para Eliminar el Terrorismo Internacional”,
pronunciada por la Asamblea General el 17 de febrero de 1995;

“Declaracion Sobre Esfuerzos Mundiales para Combatir el Terrorismo”,
pronunciada por el Consejo de Seguridad el 12 de noviembre de 2001;
“Declaracion Sobre la Cuestion de la Lucha Contra el Terrorismo”, pronunciada por

el Consejo de Seguridad el 20 de enero de 2003; entre otras™®.

° Vid. http://www.un.org/spanish/terrorismol/tratados/terrorismo.htmi
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Sin embargo, a pesar de los muchos esfuerzos, ninguna de estas convenciones
internacionales ha podido definir con la debida precision el fendmeno terrorista, ni ha
logrado formar el consenso suficiente para disefiar una estrategia global de lucha contra

el terrorismo.

Ante la dificultad de adoptar un criterio internacionalmente uniforme acerca de la
“definicion” o “delimitacion” del concepto de terrorismo, algunos organismos
internacionales como la Comisiébn Interamericana de Derechos Humanos ha
recomendado a los Estados en la elaboracién de los tipos penales de terrorismo y de los
delitos terroristas respectivamente, “utilizar términos estrictos y univocos, que acoten
claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad penal”**.
Pero cabe preguntarse si serd conveniente, apelando precisamente a éste y otros
principios como el de minima intervencion del Derecho Penal crear una legislacion
especial mucho mas gravosa que regule este tipo de violencia o, por el contrario, dejamos
a los tipos penales ya existentes la sancion de los delitos determinados que se cometan.
En todo caso, coincido con la opiniébn de Alvaro Del Barrio y José Leon, quienes
consideran que “de por si la dictacion de una ley antiterrorista produce gravisimas
consecuencias, legales y constitucionales, de manera que el concepto de delito terrorista
debiera asegurar que la ley no sera empleada en otras conductas que aquellas

consideradas netamente terroristas™?.

'9V/id.http://www.un.org/spanish/terrorismo/declaraciones/declarations.htm

1 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos.
Secretaria General O.E.A. Washington DC, 2002. (p. 6).

2 DEL BARRIO, Alvaro y LEON, José. Op. cit., (p. 165).

17



A proposito de las negociaciones para determinar la competencia de la Corte Penal
Internacional, se traté de precisar un concepto juridico internacional de terrorismo; delitos
gue se propuso sean de jurisdiccion ratione materiae de la Corte, iniciativa que finalmente
no prosperd pues estos delitos no se encuentran comprendidos dentro del Art. 5° del
Estatuto de Roma, que sefiala los delitos que seran competencia de dicho Tribunal. Sin
embargo, son de competencia de la Corte otro tipo de crimenes calificados también como
contrarios a los Derechos Humanos como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad,
los crimenes de guerra y el crimen de agresién®® (crimenes que dependiendo de sus
formas de comision, podrian considerarse terroristas). Lo anterior nos confirma lo
complejo que resulta para los Estados el consensuar una definicion juridica internacional
de terrorismo. Por ello, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha declarado
gue “la caracterizacion de un acto o situacibn como terrorista, incluida la denominada
‘guerra contra el terrorismo’ no puede servir, por si misma, para definir las obligaciones
legales de los Estados en esta materia”**. Asi, se puede ver que para los Estados Unidos
el terrorismo internacional es identificado como una forma de guerra no convencional, que

combate con todo tipo de medios™®, mientras que para paises Europeos como Espafia,

3 Vid. http://www.derechos.org/nizkor/impu/tpi/

4 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Op. cit., (p. 2).

!* Destaca dentro de esta “Guerra al Terrorismo” que libra los EE.UU al interior de sus fronteras la llamada
“Ley Patridtica” (Patriot Act, que significa: Provide Apparopriate Tools Required to Intercept and Obstruct
Terrorism; en espafiol: Provisién de Herramientas Necesarias Adecuadas para Interceptar y Destruir el
Terrorismo) promulgada pocos dias después de los ataques del 11 de septiembre; por la cual se faculta a
las policias y organismos de inteligencia a investigar a toda persona u organizacion sospechosa de tener
vinculos con organizaciones terroristas; esta investigacion incluye, entre otras, la intercepcion telefénica y
de correo electrénico (requiriendo la autorizacion de un Tribunal, pero sin justificar por qué), ademas obliga
a ciertas instituciones como bibliotecas, establecimientos educacionales, centros de salud, instituciones de
recreacion, etc., a facilitar todos los datos que, a juicio de los investigadores, puedan resultar idoneos para
evitar posibles atentados terroristas. Esta ley ha generado fuertes criticas en la poblaciéon norteamericana,
pues representa un grave atentado contra la privacidad y resulta altamente discriminatoria contra los
inmigrantes, especialmente los de origen arabe. Tanto ha sido el impacto de esta “Ley Patriética”, que se
esta promoviendo en el Congreso Norteamericano una “Ley de Seguridad y Libertad Aseguradas” (Ley
Safe), la que basicamente exigiria que los dérganos de inteligencia justifiquen a los tribunales de justicia el
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Alemania o Francia el terrorismo es un delito que debe perseguirse a través de

procedimientos juridicos.

Otro de los organismos internacionales que se ha esforzado por conciliar un
concepto juridico internacional de terrorismo es la Organizaciéon de Naciones Unidas,
pero, ante la imposibilidad de lograr un minimo consenso al respecto, la Asamblea
General de las Naciones Unidas ha elaborado una definicion practica del fenédmeno
aplicable a los efectos de sus distintas resoluciones y declaraciones sobre medidas
tendientes a la eliminacion del terrorismo, a saber: “los actos criminales con fines politicos
concebidos o planeados para provocar un estado de terror en la poblacion en general, en
un grupo de personas o0 en personas determinadas (que) son injustificables en todas las
circunstancias, cualesquiera sean las consideraciones politicas, filosoficas ideoldgicas,
raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra indole que se hagan valer para

justificarlos™®.

Finalmente, y orientado hacia su eficaz prevencion y combate, hay quienes
proponen una definicion “funcionalista” o “practica” de terrorismo, que considere a éste
como la forma mas perversa y dafiina de crimen organizado, lo que permitiria una accién
intensa, coordinada y muy efectiva para su persecucién a nivel mundial’. Asi, segun

Zalaquett, muchos autores coincidirian en que el terrorismo es basicamente una

por qué de la investigacion, antes de obtener las autorizaciones correspondientes para vulnerar la intimidad
de los ciudadanos. Ademas recorta el plazo para que el Congreso revise la Ley Patriética al 31 de diciembre
de 2005.

Vid. articulo de prensa “Bush promulga Ley Patridtica” de 26 de octubre de 2001. Disponible en:
http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/news/newsid_1622000/1622643.stm

'® Comision Interamericana de Derechos Humanos. Op. cit., (p. 23).

7 Cfr. DE ARISTEGUI, Gustavo. La Cooperacion Internacional en la Lucha contra el Terrorismo. Disponible
en: http://www.bcn.cl/pags/publicaciones/temas_actual/tem30_21.htm
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estrategia insurreccional, mas que una ideologia, y que tendria mas sentido -y resultaria
mas eficaz- describir el terrorismo centrandose en las acciones terroristas antes que en el

autor y la organizacién que emprende tales acciones®.

El terrorismo como fendmeno es, sin duda, un tema complejo y de muchas aristas,
razon por la cual ha sido analizado por distintos saberes y ciencias, como la Filosofia, la
Religion, el Derecho, la Sociologia, etc.; por lo mismo, y en atencién a la fuerte carga
ideoldgica que se presenta inseparablemente asociada al fenbmeno terrorista; se le ha
comparado con “figuras” existentes en Filosofia del Derecho, especificamente en Filosofia
Politica; figuras distintas al terrorismo pero que por la finalidad que persiguen, podrian
asimilarse en mayor o menor medida a este tipo de violencia. Estas “figuras” son la
desobediencia civil y el derecho de resistencia; donde desobediencia civil se ha entendido
como: “acto publico, no violento, consciente y politico, contrario a la ley, cometido con el
propésito de ocasionar un cambio en la ley o en los programas de gobierno™?®, la
desobediencia civil se trata de un acto colectivo, este caracter la distingue de la objecién
de conciencia. La semejanza existente entre la desobediencia civil y el terrorismo estaria
dada sélo por ser ambas una forma de presionar o exigir de las autoridades el cambio de
una ley o de determinadas politicas gubernamentales, pero el desobediente civil esta
consciente de que su alternativa de oposicién a una norma juridica, que generalmente se

manifiesta en forma de omisién al cumplimiento de un imperativo legal, constituye “su

altimo recurso”; ademas, en la desobediencia civil existe proporcionalidad de la protesta,

'8 Cfr. ZALAQUETT, José. Op. cit., (p.109).
¥ H. A. BEDAU. “On Civil Disobedience”. Journal of Philosophy. Vol. 58, 1961 (pp. 653-661) citado por
RAWLS, John. Teoria de la Justicia. Fondo de Cultura Econdmica. México, 1979. (p.405).
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buscandose siempre producir el menor dafio posible. El desobediente civil acepta las
sanciones que su desobediencia puede acarrear y no desea imponer sus objetivos contra

la voluntad de la mayoria®.

Por otra parte, en el derecho de resistencia el recurrir a la violencia es algo casi
inevitable; en ésta se involucra parte importante de la poblacion y su gran diferencia con
la desobediencia civil es que esta resistencia es esencialmente comisiva y activa, no
omisiva y pasiva como aquella; “en el derecho de resistencia la desobediencia al Derecho
es total, y lo objetado, todo el ordenamiento juridico o, mejor dicho, sus mismos
fundamentos; los motivos politicos se alejan de los morales en tanto la finalidad de la
resistencia es exclusivamente la creacion de un nuevo orden juridico y a este objetivo
debe subordinarse todo lo demas; en definitiva, el caracter publico, colectivo y activo de la
resistencia resulta mas manifiesto”**. Seguin Maria José Falcén, el derecho de resistencia,
en su segunda etapa de formacion (s.XVIII) encuentra su origen en la filosofia liberal;
“donde el derecho de resistencia aparece consagrado frente al absolutismo monarquico,
cuestionando la nocién de soberania del monarca entendida como supremacia, cara al
interior, e independencia, cara al exterior. La resistencia se manifiesta entonces ya no
como una doctrina, sino como un derecho natural, positivizado en la Declaracion de
Independencia del Buen Pueblo de Virginia, de 1776 y en la Declaracion Francesa de

Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789. Ya en nuestro siglo el derecho de

%% vid. FALCON, M2 José. La Desobediencia Civil. Marcial Pons. Barcelona, 2000.
! ESCOBAR ROCA, Guillermo. La Objecién de Conciencia en la Constitucion Espafiola. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1993. (p.61).
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resistencia se encuentra reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos

dada en 1948 en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas”??.

Por lo dicho anteriormente, el derecho de resistencia podria asemejarse mucho
mas al terrorismo que la desobediencia civil debido al grado de violencia que puede
alcanzar y por los fines que persigue: el cambio de todo el ordenamiento juridico o el
derrocamiento de un régimen tiranico. Sin embargo, la desobediencia civil y el derecho de
resistencia se distinguen del terrorismo pues no utlizan la violencia de forma
indiscriminada para atemorizar a la poblacién y asi imponer sus objetivos; ademas el
terrorismo es realizado por grupos minoritarios, que no vacilan en recurrir a la fuerza
existiendo los cauces legales para hacer presente su disconformidad; los delincuentes
terroristas no aceptan las sanciones impuestas y a menudo ni siquiera el marco

constitucional®.

1.2.- Nocién de delito de terrorismo:

Histéricamente el delito terrorista fue considerado un delito politico, s6lo en 1934
aparece como tipo penal autbnomo. El punto de partida de la consideracién actual de
terrorismo se origina cuando el Tribunal de Turin no permitid la extradicion de los

instigadores y complices del atentado de Marsella, el 9 de octubre de 1934 que le costo la

22 FALCON, M2 José. Op. cit., (p. 88). El Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
dice: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana (...)
Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que
el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresién (...).”

23 Cfr. FALCON, M2 José. Op. cit., (p. 99).
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vida al Rey Alejandro de Yugoslavia y al Ministro francés Barthou. Este acontecimiento
tuvo implicancias internacionales por haber sido obra de la organizacion fascista de los

Ustachis (croatas) protegida por ltalia.

En un sentido analitico y teniendo presente que los tipos penales se construyen en
base a los bienes juridicos que son lesionados por las conductas que se quieren castigar
como delitos, podriamos afirmar que el concepto de delito de terrorismo no contesta de
manera rigurosa, a consideraciones de indole técnico-legislativo, sino més bien a

consideraciones de beneficio politico de los Estados.

Considerando lo anterior, podemos afirmar que la autonomia de los delitos de
terrorismo responde primordialmente a la necesidad politica de sustraer cierta clase de
delitos con motivaciones politicas, de beneficios del delito politico propiamente tal, como
lo son la no extradicion y el derecho de asilo. Sin embargo, para conseguir aquello, podria
haber bastado excluirlo de la calificacion del delito politico, sin crear imperiosamente tipos
penales de delitos de terrorismo en los casos en que los bienes juridicos lesionados sean
de gran entidad y no ameriten este tipo de beneficios, como por ejemplo, los crimenes de

lesa humanidad.

Cuando se adoptan delitos de terrorismo como delitos autbnomos, otro problema
gue se plantea es el referido a la procedencia o no de dichos beneficios, debido a las
diferencias politicas de los Estados implicados en la adopcion de una u otra nocion de

delito de terrorismo.
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No obstante las discrepancias que pueda generar este concepto como tipo penal
auténomo, diferente de las conductas en que se concretan los actos terroristas
generalmente ya tipificadas por los Cédigos Penales, éste existe en la practica, por tal

motivo tiene una relevancia juridica y debe ser admitido en este trabajo de investigacion.

Considerando las definiciones clasicas doctrinarias sobre el delito de terrorismo,
podemos sefalar que algunos autores conceden privilegio al elemento objetivo como el
central de este concepto. Podemos estipular que los elementos objetivos son todos
aquellos que se identifican con los medios comisivos que se utilizan en el ataque a un
determinado bien juridico. En el caso del terrorismo, los bienes juridicos fundamentales
son, por ejemplo, la vida, la salud, la integridad fisica y psiquica y la libertad de las
personas. En este aspecto, Quintano Ripollés lo precisa como: “la violencia ejercida por
procedimientos de riesgo general, singularmente por los de empleo de explosivos, que

entrafian un riesgo o un resultado lesivo para la comunidad social”?.

Sin embargo, estas orientaciones al centrarse en el caracter objetivo del terrorismo,
no consideran el aspecto subjetivo de éste como las motivaciones o mdviles de la
conducta de los agentes terroristas. Asi se puede correr el riesgo de asignar como actos
tipicamente terroristas otros eventos delictuales que so6lo comparten los medios
comisivos, ya que si bien estos ultimos son modo de expresion de los delitos de

terrorismo, no son privativos de él. Adoptar una definicion de este tipo, resulta riesgoso ya

** QUINTANO RIPOLLES. Tratado de la parte especial del Derecho Penal. Tomo VI. Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid 1967, p. 24.
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gue se puede prestar para equivocaciones de calificacion e interpretaciones politicas

excesivas.

Por otra parte, en otro campo de la doctrina, se pone acento en los elementos
subjetivos que distinguen al terrorismo, es decir, las motivaciones que han guiado la
conducta del agente terrorista y que, principalmente, estan relacionados con la finalidad

politica.

Asimismo, se da preferencia al elemento terror o intimidacién, que puede dejar de

lado el elemento subjetivo o el objetivo, con los problemas que esto puede traer.

Cabe hacer presente que el terror y la intimidacién son mas bien consecuencias del
terrorismo que elementos propiamente tales de él, capaces de fundar un concepto de

“delitos de terrorismo”.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, me parece que lo mas acertado, al
aceptar las definiciones de delitos de terrorismo como tipos penales autbnomos, es
sustentarse en una definicion que abarque tanto los elementos objetivos como los
elementos subjetivos del fenomeno. En esta misma perspectiva, segun Arroyo Zapatero:
“medios empleados y finalidad perseguida han de ser los dos elementos imprescindibles

de la definicion del terrorismo. Cualquier otra definicibn que no contemplen los dos
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elementos referidos, da lugar a una politica legislativa de grave riesgo para los derechos y

libertades de los ciudadanos que da al traste con el sistema penal liberal de garantias”?>.

1.3.- Historia del terrorismo:

El terrorismo como fendmeno social y politico, ha sido tan antiguo como la
humanidad misma?®. Se ha presentado en diferentes periodos y en diversas sociedades a
lo largo de la historia. Podemos mencionar algunos ejemplos tan antiguos como: “el
derribamiento por parte de Sansén, del templo de los filisteos; el rapto de Helena en la
antigua Grecia, que provoco la guerra de Troya, o el rapto de las sabinas en la vieja
Roma, figura que en el Derecho Romano se conocia como el crimen plagium, predecesor

del rapto de seres humanos?’.

“Uno de los primeros ejemplos conocidos de un
movimiento terrorista propiamente tal es el de los Sicarii, una sexta religiosa muy bien
organizada y activa durante la rebelion de los zelotes en Palestina, ocurrida entre los afios
66 a 76 a. de C. Otra secta conocida es la de los Asesinos que después de los ismailies
aparecieron en el siglo Xl y no fueron destruidos hasta el siglo Xlll por los mongoles. Su

actividad era una especie de mesianismo y terrorismo politico”?.

* ARROYO ZAPATERO, Luis. Terrorismo y sistema penal. Actas del curso Reforma Politica y Derecho,
celebrado en la Universidad Internacional Menéndez Pelayo. Ed. Min. De Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, 1985. p 163.
%6 “La historia de América ha sido una historia violenta, como lo ha sido la historia de la humanidad. En la
formacién misma de nuestros pueblos como naciones esta la violencia de la conquista como el hecho
fundacional, violencia que se continla en el establecimiento de la CULTURA DE LA DOMINACION”.
(PERLECHE ROGERO, Daniel. Hacia un proyecto de educacion para la paz en la legislacion internacional
antiterrorista., en Rev. De Derecho; Derecho, sociedad y cultura Op. Cit, 1986, p103).
*" SALAH, Santiago. Andlisis juridico y sociolégico del terrorismo. en Rev. de Derecho; Derecho, Sociedad
¥8Cultura, Ed. Fac. de Derecho Universidad Central, Santiago, Chile, afiol N°2 julio-diciembre 1987, p 119.
PICKERING, Guillermo. Terrorismo, aspectos politicos, juridicos y militares. Serie documentos Instituto
Chileno de Estudios Humanisticos, primera ed, Mayo 1988, p. 5.
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Como observamos, el terrorismo tiene precedentes no contemporaneos y que no

es una expresion nueva de la violencia.

Siglos mas tarde, la historia nos sigue demostrando la presencia de este fenomeno
en la Revolucion Francesa, durante el denominado “periodo revolucionario del terror”,
periodo que sigue a la caia da Robespierre para referirse a la politica de terror de los

afios 1791y 1794.

Asi, en su forma moderna, el terrorismo sistematico tomd6 un gran impulso con la
propagacion de ideologias y nacionalismos seculares tras la Revolucién Francesa.
Partidarios y opositores de los ideales revolucionarios usaron el terrorismo tras las

guerras napoleonicas.

A fines del siglo XIX en toda Europa, los partidarios del anarquismo realizaron
ataques terroristas contra altos mandatarios o incluso ciudadanos corrientes. La esposa
de Francisco José |, la emperatriz Isabel, fue asesinada por un anarquista italiano en

1898.

En el siglo XX, la Ustashi croata, y el ejército republicano irlandés llevaron a cabo
actividades terroristas mas alla de sus fronteras, apoyados por gobiernos ya establecidos,
como fue el caso de Bulgaria o de Italia bajo el lider fascista Benito Mussolini. Asi el
terrorismo nacionalista apoyado por el Estado provoco el asesinato de Francisco
Fernando de Habsburgo en Sarajevo en 1914, lo que dio origen a la Primera Guerra

Mundial.
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Afos mas tarde, después de la Segunda Guerra Mundial (década de los '60), se
presenta una ola de violencia de terrorismo internacional. Varios elementos confluyeron
para facilitar y hacer més evidente el terrorismo internacional: avances tecnoldgicos, la
creacion de armas mas pequefias pero con mayor poder de destruccion; los medios para
una mayor rapidez de movimientos y de comunicacion que disponian los terroristas; las
amplias conexiones mundiales de las victimas elegidas y la publicidad que generaba

cualquier ataque terrorista.

A modo de ejemplo del terrorismo reciente en el mundo, podemos sefialar los

siguientes sucesos:

e EI 17 de marzo de 1992, un coche bomba estalla en la embajada de Israel en Buenos
Aires, guedando un saldo de 29 muertos y 250 heridos.

e En febrero de 1994 explota una bomba, quedando un saldo de 66 muertos en el
Mercado Central de Sarajevo.

e EIl 4 de febrero de 1994, tres granadas cayeron en Dobrinja sobre personas que
hacian fila para la primera distribucion de viveres.

e EI 18 de julio de 1994, en Buenos Aires, estalla un coche bomba en la sede de la
A.M.LLA., muriendo en el incidente 86 personas.

e En la ciudad japonesa de Tokio, el 20 de marzo de 1995 se encuentra gas sarin en el
subte, quedando un saldo aproximado de 11 muertos y 5000 heridos.

e E.T.A. atenta contra el presidente José Maria Aznar, en Madrid el 19 de abril, este
atentado deja un saldo de 15 heridos.

e En Estados Unidos, el 27 de julio de 1996 estalla una bomba en el parque olimpico,

guedando un saldo de 2 muertos y 111 heridos.
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e En Estados Unidos, el 11 de septiembre de 2001, ocurre el atentado contra las Torres
Gemelas del World Trade Center y el Pentagono. Este atentado es cometido por el
grupo terrorista Al-Qaeda y deja un saldo de 2792 muertos y 2337 heridos.

e En la estacion de trenes de Atocha en Madrid, Espafia sufre el mayor atentado de su
historia con 192 muertos y 1841 heridos. Este atentado es atribuido a terroristas
islamitas.

e Una cadena de atentados en los transportes de Londres deja mas de 50 muertos y

700 heridos. Al igual que en Esparia, este ataque es atribuido a terroristas islamitas.

No cabe duda que el terrorismo después de los ultimos episodios se convirtié en
una prioridad en materia de seguridad. Esto se ha demostrado en que los Estados se han
visto obligados a ir adoptando y definiendo posiciones integradas en relaciéon al modo de

enfrentar este flagelo que amenaza la paz mundial.

1.4.- Motivos del terrorismo:

La mayoria de los atentados terroristas son inspirados por motivos que pueden ser
clasificados segun los analistas en tres categorias: racionales, psicologicos y culturales. El
acto terrorista esta compuesto por combinaciones de estas categorias las que abordaré a

continuacion tratando de conceptualizarlas.

% Motivacién racional: El terrorismo es una estrategia, una forma de ejercer la

violencia en forma tactica para el logro de objetivos o metas ulteriores. Las
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acciones son planeadas y evaluadas, haciendo un analisis en su accionar de
costos y beneficios que determinan una ventaja para si, en la relacion entre la
vulnerabilidad del blanco y su capacidad para atacarlo. En consecuencia, su
motivacion es fria y calculada.

“El terrorista no tiene tanto interés en eliminar a ciertas personas como en sembrar
el miedo o el terror en una sociedad con el propésito ultimo de afectar al equilibrio
de poderes establecidos, lo cual significa que el terrorismo casi siempre, persigue

un objetivo politico”®.

David Stevens, investigador y especialista en filosofia politica de la Universidad
BritAnica de Nottigham, afirma en el caso de los terroristas suicidas: “Actuan de
manera racional a la busqueda de los beneficios que recibirdn por formar parte de
una red social extremadamente estricta y fanatica. Estos comportamientos se
derivan de un analisis racional de las consecuencias de sus actos, que para ellos

superan con creces el precio que deben pagar”°.

Motivacién psicolégica: La motivacion psicologica para el terrorismo procede de

la insatisfaccidn o frustracion que tiene el terrorista con su vida y realizaciones.

Una caracteristica sobresaliente en ellos es que no piensan que pueden estar

equivocados y por lo tanto, otra visidbn no puede tener reconocimiento o valor.

29

Tendencias 21, Revista electronica de ciencia, tecnologia sociedad y cultura. Disponible en:

http://www.tendencias21.net/

% Ibidem.
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Otro rasgo psicologico en el terrorista es que tienden a proyectar sus propias
motivaciones antisociales sobre otros como mecanismo de defensa y en forma
polarizada “nosotros contra ellos”. Imputan Unicamente motivos perversos a las
personas que son ajenas a su propio grupo, lo que les permite deshumanizar a sus

victimas y restar cualquier sentido de la ambiguedad.

Otro elemento comun en quienes son descritos como terroristas es la necesidad
pronunciada de pertenecer a un grupo. Tales individuos definen su estatus social
por la aceptacion del grupo. Continuamente cometen actos violentos para mantener

la autoestima y legitimidad del grupo.

Por udltimo, otro resultado de la motivacion psicolégica es la intensidad de la
dinamica del grupo, tienden a demandar unanimidad y no toleran la divergencia.
Teniendo identificado al enemigo la presion de extender la frecuencia y la

intensidad de operaciones esta siempre presente.

% Motivaciéon cultural: Otra via motivacional es la relacionada con su bagaje
cultural. Hugo Miguel en “La guerra contra el terrorismo” expresa: “Si bien la
motivacion cultural esta claramente ensamblada en el condicionamiento psicoldgico
del individuo, en funcion de los parametros de bien y mal de su sociedad, los
condicionantes que lo llevan a sembrar el terror, es un sentido de autodefensa de

su propia escala de valores™'.

¥ MIGUEL, Hugo. La guerra contra el terrorismo: necesidad de estandarizar los intercambios interagencias
de informacion. Disponible en: www.resdal.org/Archivo/d000026a.htm.
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Asimismo agrega: “Las existencia de un ente supra personal expresado como el
ser de una nacion, tribu, etnia, grupo o logia le permite descargar su conciencia,
justificando su accionar tanto en el reconocimiento de su entorno familiar y social,
como en la conviccion de que actda por una necesidad que emana de la propia

supervivencia del grupo™?.

Un motivo cultural importante del terrorismo es la religion que puede ser
especialmente violenta. “En este sentido, ya no es un llamado del grupo sino que la
fundamentacion del accionar es la redencion a alcanzar en el cumplimiento de un
mandato trascendente, donde la muerte tanto propia como ajena, es un evento mas
en una cadena de acciones concebidas por un ser superior y creador, por lo que al
perder el miedo a la muerte, la accion del terrorista, puede ser imprevista y fuera de

todo parametro 16gico”*.

1.5.- Tipos de terrorismo:

Para los efectos de clasificar el terrorismo, muchos autores han intentado dar una

tipologia del terrorismo®*:

< Bouthol **: Distingue 3 tipos de terrorismo:

*2 |bidem.

*% |bidem.

% JIMENEZ BACCA, Benedicto. “Historia y concepciones basicas sobre terrorismo”. Disponible en:
www.benedictoinvestigador.8m.com/catedra/catedra_01.htm
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= Terrorismo de poder: Terrorismo de Estado, el terrorismo en la guerra entre
Estados y el terrorismo amparado por un tercer Estado en su territorio frente a otro
Estado.

= Terrorismo de los vencidos: La guerrilla o terrorismo de guerra civil (caso de Irlanda
del Norte).

= Terrorismo subversivo: contra el Estado.

< Wilkinson®®: Distingue 2 tipos de terrorismo:

= Terrorismo comun o criminal o de derecho comun o “terrorismo de malhechores”:
Vinculado a la criminalidad y persigue como propdsito el lucro (finalidad exclusiva o
preponderantemente econémica). Este tipo de terrorismo es una actividad criminal
gue hace uso sistematico del terror. Su intencionalidad es claramente diferente a la

del terrorismo politico.

= Terrorismo politico: Que se subdivide a su vez en:
- Terrorismo Revolucionario: utiliza sistematicamente la violencia terrorista para
provocar la subversiéon del orden establecido.
- Terrorismo Sub-revolucionario: No busca objetivos revolucionarios o reaccion

del gobierno sino un cambio de medidas concretas: asesinatos, venganza,

% BOUTHOL, Gaston. Los planes de paz politicos. Tratado de polemologia (Sociologia de las guerras).
Madrid, 1984. pp 665 689.
% WILKINSON, Paul. Terrorism and the liberal state. The McMillan Press Ltd. London, 1977.
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enemistades de sangre o vendetta, resistencia partisana y estd vinculado al
agente individual. Le falta la planificacion y el uso sistematico del terror.

- Terrorismo Represivo: Proceso dirigido por el gobierno, aunque también puede
ser utilizado por un movimiento politico que trata de controlar a sus propios
miembros (terrorismo colonial, el policiaco, militar, el antiterrorista, el esclavista,

el ideologico, el carcelario, el terrorismo de Estado, etc.).

< Bonanate®’: Elaboré una tipologia del terrorismo clasificandola en:

= Terrorismo interno: Se subdivide a su vez en:
- Terrorismo a favor del Estado: Terrorismo de estado o terrorismo institucional,
bajo el modelo Jacobino (1793-1794 de la Revolucién Francesa de Estado).
- Terrorismo en contra del Estado: Terrorismo de masas, terrorismo anarquista,
terrorismo revolucionario.
- Terrorismo revolucionario: Lo clasifica a su vez en terrorismo insurreccional y

terrorismo emergente (basado en la lucha de clases).

= Terrorismo internacional: Segun este tratadista, se divide en:
- Terrorismo de signo conservador: Bélico, colonialista e interestatal
(contrarrevolucionario y de equilibrio del terror).
- Terrorismo de caracter revolucionario: Movimientos independentistas o

movimientos de liberacién nacional.

3" BONANATE, Luigi. Dimensién del terrorismo politico. Editorial Franco Angeli Editore. Milan, 1979.



1.6.- Bien juridico protegido en el delito terrorista:

Joaquin Ebile, autor de “El delito de terrorismo, su concepto” sefiala: “Todo tipo
delictivo viene impuesto por la necesidad de defender un bien juridico frente a una forma

de agresion que se considera socialmente intolerable.

Sobre esos dos pilares: bien juridico y forma de agresion, han de construirse tanto
el concepto como el tipo o tipos penales que se pretende establecer. Por eso, junto al
aspecto formal de la antijuricidad, quebrantamiento de la norma, se exigen actualmente el

aspecto material, lesién o peligro de un bien juridico”®.

En relacion a los delitos terroristas, que en nuestra legislacién son ciertos delitos
comunes cuando concurren las motivaciones que la Ley 18.314 establece, debemos
descubrir cual es el bien juridico que el Legislador buscé proteger con esta ley especial,

pues en su texto no lo explicito.

Entendemos que la tipificacion de delitos demanda claridad en torno al bien juridico
protegido. El Anteproyecto de Codigo Penal Chileno de 2005 (A.P.C.P.), reproduce en su
articulado la actual Ley 18.314, que determina conductas terroristas y fija su penalidad,
incurriendo en su mismo error, cual es la confusion en relacion al bien juridico que se

pretende proteger.

% EBILE, Joaquin. El Delito de Terrorismo, su Concepto., citado por Del Barrio, Alvaro y Ledn, José. Op. cit.,
(p. 182).
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El nuevo articulo que se introduce delimita el ambito de los bienes juridicos
protegidos a la vida, la integridad fisica, la libertad y finalmente a la salud publica. Se
excluye entonces, la propiedad. En efecto, para Myrna Villegas: “El derecho de propiedad
cuenta con una amplia gama de tipos penales destinados a su proteccion en la legislacion

39
|

penal comun o especial®®, alguno de los cuales cuentan con correlatos en la legislacion

antiterrorista, como los incendios. Tales delitos ya aparecen con penas suficientemente

altas en la legislacion penal comin™®.

A su juicio, el derecho de propiedad solo debe protegerse en estos delitos en
cuanto lesione o se ponga en peligro concreto otros bienes de mayor entidad, como la

vida, la integridad fisica, etc.

Agrega asimismo que el A.P.C.P. presenta falencias: “No s6lo se mantienen el
agravado régimen punitivo y procesal, sino también un concepto de terrorismo difuso y
ambiguo que conduce a la creacion de tipos penales abiertos, que al no considerar la
finalidad politica, como elemento subjetivo en el tipo, lo convierte en el cajon de sastre de
otras conductas delictivas que poco o nada tienen que ver con el terrorismo; por otra
parte, se encuentra ausente la exigencia del elemento estructural (organizacion terrorista)
como elemento integrante del tipo objetivo, lo que conduce a la punicién de conductas

gue mas bien pertenecen al plano de la violencia social o espontanea. De este modo, se

%9 Ej. Ley 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado, Ley 17.798 sobre Control de Armas.
0 VILLEGAS, Myrna. Los delitos de terrorismo en el Anteproyecto de Cddigo Penal Chileno de 2005.
Polit.crim.n°2, A3, 2006, p. 1-31. Disponible en: www.politicacriminal.cl/n_02/a_3 2.pdf
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transforma una legislacion en principio excepcional en parte del ordenamiento comun, lo

que resulta altamente discutible™**.

A diferencia de otras legislaciones como la espafiola o la italiana en que
expresamente se ha incluido en el correspondiente tipo penal el bien juridico vulnerado,
nuestra legislacion, al focalizarse exclusivamente en la finalidad del delito para determinar
si tiene 0 no los caracteres de terroristas (causar en la poblacion o en una parte de ella el
temor justificado de ser victima de delitos terroristas o que el delito se cometa para
arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias), a mi parecer, abandonaria
el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y priorizaria para su punibilidad un

elemento subjetivo del tipo.

Pues bien, no cabe la menor duda que los bienes juridicos mas asiduamente
afectados por el terrorismo son la vida, la integridad fisica y psiquica y la libertad de las
personas. Estos aparecen expresamente mencionados en muchos de los conceptos y
tipos penales; a veces con un sujeto pasivo indeterminado, otras veces con sujetos
pasivos especiales. Algunas definiciones y tipos penales incluyen también el dafio
producido en los bienes patrimoniales, ya sean del Estado o de particulares, sin embargo,
para analistas como Joaquin Ebile esta referencia aparece inconveniente, ya que si bien

admite que los servicios publicos o el patrimonio sufren muchas veces ataques del

1 VILLEGAS, Myrna. Los delitos de terrorismo en el Anteproyecto de Cddigo Penal Chileno de 2005.
Disponible en: www.politicacriminal.cl/n_02/a_3 2.pdf
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terrorismo, no es dicho elemento el que puede caracterizar el delito terrorista ni justifica la

configuracién de un tipo penal especifico®.

Cabe senalar que los delitos terroristas son delitos pluriofensivos, aquellos por cuya
comision se lesionan multiples bienes juridicos; por ejemplo, la vida, la integridad fisica y
psiquica, la salud, etc. Pero lo que diferencia al delito terrorista de otros delitos
pluriofensivos, como el narcotréafico, es que éstos implican el uso o la amenaza de usar la
violencia de forma indiscriminada y esencialmente con una finalidad politica. Sin embargo,
existen autores que si bien reconocen la condicidn pluriofensiva de los delitos terroristas,
consideran que los objetivos del terrorismo no es atentar contra estos bienes juridicos
especificos y particulares sino contra un bien juridico de caracter colectivo, por lo tanto, si
se quiere ser certero en su tipificacion debe atenderse a este ultimo. Para Alvaro del
Barrio y José LeoOn, el terrorismo afecta esencialmente el bien juridico “Seguridad y Orden
Publico”, este bien juridico colectivo prevalece sobre los singularmente afectados por la
organizacién terrorista; cuyo proposito es socavar las bases del sistema democratico:
“dejando de manifiesto su inocultable naturaleza politico-social, creemos que la lesién en
el delito terrorista debe referirse a la seguridad y orden publico. De esta manera, los
delitos contra las personas soélo seran terroristas cuando afecten dicho bien juridico con la

finalidad de conmover las bases del sistema democratico™.

Creo gue si bien es cierto que nuestra legislacion sobre conductas terroristas no

hace alusion al bien juridico protegido, éste a diferencia de las legislaciones como la

*2 Cfr. EBILE, Joaquin. Op. cit., citado por Del Barrio, Alvaro y Leon, José. Op. cit., (p. 182).
*® DEL BARRIO, Alvaro y LEON, José. Op. cit., (p. 185).
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espafiola o la italiana no seria “el orden constitucional” o la “eversién del orden
democratico”, pues para el resguardo de estos bienes juridicos en nuestro derecho existe
la Ley 12.927, sobre Seguridad del Estado, ley que expresamente en su Art. 5 a) y b)
dice: “los que con el propdsito de alterar el orden constitucional o la seguridad publica
(...)", lo que confirmaria que estos bienes juridicos encuentran resguardo en esta ley y no
en la Ley 18.134, que determina las conductas terroristas y fija su penalidad. De este
modo, por aplicacion del principio de especialidad; por los tipos de delitos enumerados en
el Art. 2 de la Ley 18.314 y por una remision expresa de esta ley especial en su Art. 3 ala
Ley 12.927 sobre Seguridad del Estado, se dejaria entregada a esta ultima la sancién de
delitos atentatorios contra la soberania nacional, el orden constitucional y la seguridad
interior del Estado. Por lo tanto, la ley antiterrorista velaria por el resguardo de los bienes

juridicos “Seguridad y Orden Publico”.

Finalmente, la consecuencia de adoptar como bien juridico protegido por la Ley
18.314 al “Orden y la Seguridad Publica” es que, la vulneracién de este bien juridico
puede producirse en todo tipo de sociedad regida por gobiernos democraticos,
monarquicos, autoritarios, etc. Por tal motivo, discrepo de la opinion de quienes afirman
gue en un gobierno autoritario, el recurrir a este tipo de violencia no constituiria terrorismo,
segun este argumento se podrian aceptar como delitos comunes con finalidad politica los
llamados “atentados terroristas por antonomasia” o “atentados terroristas indiscriminados”,

gue son ciertamente los que causan la mayor sensacion de temor en la poblacion.
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1.7.- Perfil criminoldgico del terrorista:

El terrorismo de hoy ya no supone acciones individuales o aisladas sino atentados
sucesivos que afectan a un gran numero de personas y a los mas diversos objetivos, se
trata de actos cuidadosamente preparados y perpetrados por personas bien adiestradas y

grupos bien organizados.

Indudablemente, la enorme cantidad de recursos y medios con que cuentan
algunas organizaciones terroristas se debe a que existen personas dispuestas a gastar
fortunas y a ofrecer sus vidas por un objetivo o ideal al cual se subordina todo otro interés,
no importando los medios por los cuales este objetivo se materializa. Esta verdadera
obsesién encuentra su causa en graves fendmenos sociales y politicos como aspiraciones
independentistas, fanatismo religioso, discriminacion étnica, desigualdad econdmica,
entre otros. Estos lamentables fenbmenos acrecientan los odios, acenttan las divisiones y

s6lo impulsan esta forma violenta y cruel de promocion de ideas o ideologias.

Este tipo de criminalidad organizada con un alto grado de especializacion y una
estricta disciplina de tipo jerarquico, encuentra sustento en distintos sectores econdmicos
de la poblacién. Comunmente, quienes estan a cargo de incorporar nuevos miembros
para estas organizaciones, buscan a jovenes estudiantes e intelectuales con una
concepcion utdpica de la politica, quienes estan convencidos que para conseguir sus

objetivos, e implantar nuevas ideologias en la sociedad es necesario “pasar a la accién”**.

* LEGANES, Santiago y ORTOLA, M? Ester. Criminologia Parte Especial. Tirant lo Blanch Libros. Valencia,
1999. Op. cit., (p. 282).
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Algunos autores, como Chloesing, atribuyen este crecimiento de la violencia en la
sociedad, asi como del terrorismo, a la importante cantidad de jévenes cada vez mas
manipulados por distintas ideologias, unido a la desaparicion de valores tradicionales

como el respeto v la tolerancia®.

Desde una perspectiva criminolégica y psiquiatrica, Garcia Andrade ha calificado al
terrorista como “un inmaduro emocional, con carencia oral, lo que aumenta su
peligrosidad y su violencia”, lo describe como una persona, sin proyeccion de futuro,
insaciable en su agresividad, que se gratifica de su hostilidad; calificAandolo como un “Yo
infantil e inseguro”, segun este autor, esta condicion lo hace rigido en su creencia,
haciéndole dogmatico, intransigente, intolerante, cargando su “verdad” de afecto y para

compensar su falta de racionalidad, razona con pasién su creencia’®.

Garcia Andrade continta afirmando que muchos de los jovenes que ingresan a
organizaciones de caracter terrorista presentan algin grado de inmadurez, lo que hace a

estos jovenes “presa faciles” de cualquier ideologia.

En la busqueda del perfil criminolégico del terrorista nos encontramos con la
opinidn de Luis de la Corte, profesor especialista en psicologia social de la Universidad

Auténoma de Madrid quien manifiesta: “No existe un perfil psicolégico claro ni una

*® Cfr. LEGANES, Santiago y ORTOLA, M2 Ester. Op. cit., (p. 291).
*® Cfr. GARCIA ANDRADE, J.A. citado por LEGANES, Santiago y ORTOLA, M2 Ester. Op. Cit., (p. 293).
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personalidad de terrorista que influye en que un individuo tenga mas o menos

posibilidades de militar en una banda armada™’.

También rechaza la perspectiva de que todas las bandas terroristas posean
factores comunes: “Muchas bandas adoptan papeles parecidos y cargos comunes, pero

no se tiene un factor comdn que las defina a todas™*®.

De la Corte ha investigado en las explicaciones psicoldgicas sobre las causas del
terrorismo para matizar ciertos aspectos que considera erroneos. En su opinién, “la
psicologia no explica totalmente las acciones terroristas ni el terrorismo en si, pero es un
factor a tener en cuenta. Muchas veces se utiliza el nombre de la psicologia para dar

sentido a algunos asuntos que no se explican completamente desde esta disciplina”.*°

*" OLEAGA, Carlos. No existe un perfil psicologico o una personalidad clara del terrorista. Disponible en:

X\éww.eldiariomontanes.es/prensa/20070824/cantabria/existe-perfiI-psicoloqico—personalidad 20070824.htm
Ibidem.

* |bidem.
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CAPITULO II.

LEGISLACION CONTRA EL TERRORISMO EN LATINOAMERICA.

Como he seialado anteriormente, el terrorismo viola los mas elementales valores
de la convivencia humana y las reglas de los Ordenes estatales e internacionales. El
terrorismo no soOlo supone un problema de seguridad interna, sino que también una
importante dimension de politica exterior. Con el aumento del numero de focos de tension
en el mundo, la pérdida de control estatal en algunas regiones del planeta, la creciente
movilidad y el constante mejoramiento de las vias de comunicacion crece también el

peligro de la globalizacion del terrorismo, por lo que requiere de una respuesta mundial.

En opinién de Myrna Villegas: “Desde los atentados de 11 de septiembre de 2001,
pasando por los de Atocha (11 Marzo 2002) y los de Londres (julio de 2005), la
preocupacion por la actividad terrorista se ha incrementado, lo que ha significado un
reforzamiento alarmante de la cooperacién judicial y policial entre los Estados,
principalmente en la Comunidad Economica Europea, Naciones Unidas y en la
Organizacion de Estados Americanos, sin dejar de contar la legislacién norteamericana.
Las medidas adoptadas son el contenido de una nueva normativa internacional que,

indudablemente, ha repercutido en las legislaciones nacionales transformandolas. Y
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nuestro pais no ha sido ajeno a esta transformacién, promulgando diversos tratados

internacionales nacidos con posterioridad al 11 S™°.

2.1.- Normativa de ambito general:

«» Convenios internacionales:

Desde 1963, la comunidad internacional ha elaborado catorce instrumentos
juridicos universales y cuatro enmiendas para prevenir los actos terroristas. Esos
instrumentos se elaboraron bajo los auspicios de las Naciones Unidas y sus organismos
especializados, asi como el Organismo Internacional de Energia Atomica (O.L.LE.A.), y
estan abiertos a la participacion de todos los Estados Miembros. En 2005, la comunidad
internacional introdujo también cambios sustantivos en tres de esos instrumentos
universales para que se tuviera especificamente en cuenta la amenaza del terrorismo; el 8

de julio de ese afio, los Estados aprobaron las Enmiendas a la Convencion sobre la

* Es asi como el Decreto N° 488 del Ministerio de Relaciones Exteriores (13 Nov. 2001), dispuso el dar
cumplimiento a la Resolucion n° 1.373 de 28 septiembre de 2001, del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas. En ella se insta a los Estados a adoptar medidas para prevenir y reprimir en sus territorios, por
todos los medios legales, la financiacién y preparacion de actos de terrorismo. Del mismo modo, y mediante
Decreto N° 519 (6 de feb.2002), se ha promulgado el Convenio Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, aprobado en Nueva York el 15 de diciembre de 1997.
Haciendo eco de la resolucion dictada por Naciones Unidas y mediante la ley 19.906 de 13 de Nov. de 2003
ha modificado la ley 18.314, sobre conductas terroristas, incorporando un nuevo tipo penal, auténomo, que
reprime, la financiacién de los actos de terrorismo, utilizando una técnica legislativa poco adecuada y que
trae no pocos problemas. Ello considerando que, paradojicamente, en Chile no existe, ni ha existido, en mi
opinion terrorismo, salvo terrorismo de Estado. Por dltimo, y mediante Decreto N° 263, también del
Ministerio de Relaciones Exteriores (10 de febrero de 2005), se ha promulgado la Convencién
Interamericana contra el terrorismo (aprobada en Barbados, 3 de junio de 2002). Sobre esta Ultima véase
VILLEGAS DIAZ, Myrna. Convencién Interamericana contra el terrorismo: Entre la involucion de las
garantias y la desproteccion de los derechos humanos. Nuevas Tendencias del Derecho: Libro Homenaje a
los profesores Avelino Leédn, Fernando Mujica y Francisco Merino.

Santiago: Lexis Nexis, 2004, p. 95-127. También en: Rev. de Derecho y Humanidades, n° 9, 2002-2003, p.
175-201 (Universidad de Chile).

Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_3 2.pdf




proteccion fisica de material nuclear, y el 14 de octubre aprobaron el Protocolo de 2005
del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion
maritima y el Protocolo de 2005 del Protocolo para la represién de actos ilicitos contra la

seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental.

En el aflo 2010, dos instrumentos legales mas se afiadieron: El Convenio para la
represion de actos ilicitos relacionados con la aviacion civil internacional de 2010 vy el
Protocolo complementario del Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de
aeronaves de 2010. Estos nuevos tratados penalizaran el acto de utilizar aviones civiles
como armas, y el acto de usar armas biologicas, quimicas y nucleares o substancias
similares para atacar aviones u otros objetivos civiles. ElI Convenio tipifica también como
delito el transporte ilicito de armas biologicas, quimicas y nucleares o material conexo.
Ademas, los directores y organizadores de los ataques contra los aviones y los
aeropuertos no tendran refugio seguro. Hacer una amenaza contra la aviacion civil

también puede desencadenar en la responsabilidad penal.

En la actualidad, los Estados Miembros estan negociando un decimocuarto tratado
internacional, un proyecto de convenio general sobre el terrorismo internacional, que
complementaria el marco actual de instrumentos internacionales de la lucha contra el
terrorismo y se basaria en los principios rectores fundamentales ya presentes en los
convenios contra el terrorismo recientes: la importancia de penalizar los crimenes
terroristas, la condena de éstos por ley y la exigencia del enjuiciamiento o la extradicion
de los perpetradores; en la necesidad de eliminar la legislacion que establece
excepciones a esa penalizacion por motivos politicos, filoséficos, ideoldgicos, raciales,
étnicos, religiosos o de indole parecida; un enérgico llamamiento a los Estados Miembros
para que adopten medidas de prevencion de los actos terroristas y hagan hincapié en la
necesidad de que los Estados Miembros cooperen, intercambien informacion y se presten
mutuamente la mayor asistencia posible en lo relativo a la prevencion, la investigacion vy el

enjuiciamiento de los actos terroristas.

En la Estrategia Mundial de las Naciones Unidas contra el Terrorismo, aprobada

por la Asamblea General el 8 de septiembre de 2006, los Estados Miembros subrayaron
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la importancia de los instrumentos internacionales vigentes contra el terrorismo al
comprometerse a considerar la posibilidad de ser partes en ellos cuanto antes y de aplicar

sus disposiciones.

A continuacion, se presenta un resumen de los catorce instrumentos juridicos

universales y tres enmiendas adicionales sobre el terrorismo.

1. Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de

las _aeronaves (“Convenio de Tokio”, 1963) relativo a la seguridad de la

aviacion. Firmado en Tokio el 14 de septiembre de 1963; entré en vigor el 4 de
diciembre de 1969; 180 partes.

- Se aplica a los actos que afecten a la seguridad durante el vuelo;

- Autoriza al comandante de la aeronave a imponer medidas razonables, de caracter
coercitivo, contra toda persona que le dé motivos para creer que ha cometido o
estd a punto de cometer un acto de esa indole, siempre que sea necesario para
proteger la seguridad de la aeronave; y

- Exige que las partes contratantes asuman la custodia de los infractores y

devuelvan el control de la aeronave a su legitimo comandante.

2. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves

(“Convenio de La Haya”, 1970) relativo al secuestro de aeronaves. Firmado en
La Haya el 16 de diciembre de 1970; entr6 en vigor el 14 de octubre de 1971; 181

partes.

- Considera delito que una persona que esté a bordo de una aeronave en vuelo
“ilicitamente, mediante la fuerza o la amenaza del uso de la fuerza, o cualquier
forma de intimidacion, se apodere de la nave o ejerza control sobre ella” o intente

hacerlo;
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Exige que las partes en el convenio castiguen los secuestros de aeronaves con
“penas severas”;

Exige que las partes que hayan detenido a infractores extraditen al infractor o lo
hagan comparecer ante la justicia; y

Exige que las partes se presten asistencia mutua en los procedimientos penales

invocados con arreglo al convenio.

Protocolo complementario del Convenio para la represion del apoderamiento

ilicito de aeronaves de 2010.

Complementa el Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de
aeronaves, ampliando su ambito de aplicacion a las diferentes formas de

secuestros de aviones, incluso a través de medios tecnoldgicos modernos;

Incorpora las disposiciones del Convenio de Beijing en relacion con una amenaza o

conspiracion para cometer un delito.

Convenio para la represion de actos ilicitos contra la sequridad de la aviacion

civil (“Convenio de Montreal”, 1971) relativo a los actos de sabotaje aéreo,
como explosiones de bombas a bordo de una aeronave en vuelo. Firmado en
Montreal el 23 de septiembre de 1971; entro en vigor el 26 de enero de 1973; 183

partes.

Establece que comete delito quien ilicita e intencionalmente perpetre un acto de
violencia contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo si ese acto pudiera
poner en peligro la seguridad de la aeronave; coloque un artefacto explosivo en
una aeronave; o intente cometer esos actos; o sea complice de una persona que
perpetre o intente perpetrar tales actos;

Exige que las partes en el convenio castiguen estos delitos con “penas severas”; y
Exige que las partes que hayan detenido a los infractores extraditen al infractor o lo
hagan comparecer ante la justicia.
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Convencidén sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas

internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos (1973)

relativa a los ataques contra altos funcionarios de gobierno y diplométicos.
Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de
1973; entro en vigor el 20 de febrero de 1977; 161 partes.

Define a la “persona internacionalmente protegida” como un Jefe de Estado,
Ministro de Relaciones Exteriores, representante o funcionario de un Estado o una
organizacion internacional que tenga derecho a proteccion especial en un Estado
extranjero y sus familiares; y

Exige a las partes que tipifiquen como delito “la comision de un homicidio,
secuestro u otro atentado contra la integridad fisica o la libertad de una persona
internacionalmente protegida, la comision de un atentado violento contra los locales
oficiales, la residencia particular o los medios de transporte de tal persona; la
amenaza de cometer tal atentado”; y de todo acto que “constituya participacion en
calidad de complice” y los castiguen “con penas adecuadas en las que se tenga en

cuenta su caracter grave”.

Convencion internacional contra la toma de rehenes (“Convencion sobre los

rehenes”, 1979). Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17

de diciembre de 1979; entré en vigor el 3 de junio de 1983; 153 partes.

Dispone que “toda persona que se apodere de otra o la detenga, y amenace con
matarla, herirla o mantenerla detenida a fin de obligar a un tercero, a saber, un
Estado, una organizacién internacional intergubernamental, una persona natural o
juridica o un grupo de personas, a una accion u omision como condicién explicita o
implicita para la liberacion del rehén, comete el delito de toma de rehenes en el

sentido de la presente Convencion”.
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Convencion sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares

(“Convencion sobre los materiales nucleares”, 1980) relativa a la apropiacion
y utilizacion ilicitas de materiales nucleares. Firmada en Viena el 3 de marzo de

1980; entro en vigor el 8 de febrero de 1987; 116 partes.

Tipifica la posesion ilicita, la utilizacion, la transferencia y el robo de materiales
nucleares, y la amenaza del empleo de materiales nucleares para causar la muerte

o lesiones graves a una persona o dafios materiales sustanciales.

Enmiendas a la Convencién sobre la proteccidon fisica de los materiales

nucleares.

Establecen la obligacion juridicamente vinculante de los Estados Partes de
proteger las instalaciones y los materiales nucleares de uso nacional con fines
pacificos, asi como su almacenamiento y transporte; y

Disponen una mayor cooperacion entre los Estados con respecto a la aplicacion de
medidas rapidas para ubicar y recuperar el material nuclear robado o
contrabandeado, mitigar cualquier consecuencia radioldgica del sabotaje y prevenir

y combatir los delitos conexos.

Protocolo para la represidn de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos

gue presten servicio a la aviacion civil internacional, complementario del

Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion
civil, 1988. Firmado en Montreal el 24 de febrero de 1988; entré en vigor el 6 de

agosto de 1989; 156 partes.

Amplia las disposiciones del Convenio de Montreal para incluir los actos terroristas

cometidos en los aeropuertos que prestan servicios a la aviacion civil internacional.

Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la

navegacion maritima (1988) relativo a las actividades terroristas en los
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buques. Hecho en Roma el 10 de marzo de 1988; entr6 en vigor el 1° de marzo de
1992; 135 partes.

Establece un régimen juridico aplicable a los actos cometidos contra la havegacion
maritima internacional parecido a los regimenes establecidos respecto de la
aviacion internacional; y

Dispone que comete delito la persona que ilicita e intencionalmente se apodere de
un buque o ejerza control sobre éste por medio de la fuerza, la amenaza o la
intimidacidn; cometa un acto de violencia contra una persona que se encuentra a
bordo de un buque si dicho acto pudiera poner en peligro la seguridad de la
navegacion del buque; coloque un artefacto o sustancia destructivos a bordo de un

buque; y perpetre otros actos contra la seguridad de los buques.

El Protocolo de 2005 del Convenio para la represidén de actos ilicitos contra la

seguridad de la havegacion maritima:

Tipifica la utilizacion de un buque como instrumento para favorecer la comision de
un acto de terrorismo;

Tipifica el transporte a bordo de un buque de diversos materiales a sabiendas de
gue se pretende utilizarlos para causar 0 para amenazar con causar muertes,
heridas graves o dafios, a fin de favorecer la comision de un acto de terrorismo;
Tipifica el transporte a bordo de un buque de personas que han cometido actos de
terrorismo; e

Introduce procedimientos para regular el embarque en un buque sospechoso de

haber cometido un delito previsto por el Convenio.

Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la sequridad de las

plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental (1988) relativo a las

actividades terroristas realizadas en plataformas fijas frente a las costas.
Hecho en Roma el 10 de marzo de 1988; entro en vigor el 1 de marzo de 1992; 124

partes.
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10.

Establece un régimen juridico aplicable a los actos realizados contra plataformas
fijas emplazadas en la plataforma continental similar a los regimenes establecidos

respecto de la aviacion internacional.

El Protocolo de 2005 del Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, adapta
los cambios en el Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad
de la navegacion maritima al contexto de las plataformas fijas emplazadas en la

plataforma continental.

Convenio sobre la marcacién de explosivos plasticos para los fines de

deteccidn (1991), dispone la marcacién quimica para facilitar la deteccién de

explosivos plasticos, por ejemplo, para luchar contra el sabotaje aéreo.
Firmado en Montreal el 1 de marzo de 1991; entr6 en vigor el 21 de junio de 1998;

125 partes.

Su objetivo es controlar y limitar el empleo de explosivos plasticos no marcados e
indetectables (negociado a raiz de la explosion de una bomba en el vuelo 103 de
Pan Am en 1988);

Las partes estan obligadas a asegurar en sus respectivos territorios un control
efectivo de los explosivos plasticos “sin marcar”, es decir los que no contengan uno
de los agentes de deteccién enumerados en el anexo técnico del tratado;

En términos generales, las partes deberan, entre otras cosas: adoptar medidas
necesarias y eficaces para prohibir e impedir la fabricacion de explosivos plasticos
sin marcar; impedir la entrada o salida de su territorio de explosivos plasticos sin
marcar; ejercer un control estricto y eficaz sobre la tenencia y transferencia de
explosivos sin marcas que se hayan fabricado o introducido en su territorio antes
de la entrada en vigor del Convenio; asegurarse de que todas las existencias de
esos explosivos sin marcar que no estén en poder de las autoridades militares o
policiales se destruyan o0 consuman, se marquen o0 se transformen

permanentemente en sustancias inertes dentro de un plazo de tres afos; adoptar
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11.

12.

las medidas necesarias para asegurar que los explosivos plasticos sin marcar que
estén en poder de las autoridades militares o policiales se destruyan o consuman,
se marquen o se transformen permanentemente en sustancias inertes dentro de un
plazo de quince afos; y asegurar la destruccion, lo antes posible, de todo explosivo

sin marcar fabricado después de la entrada en vigor del Convenio para ese Estado.

Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas

cometidos _con _bombas (1997). Aprobado por la Asamblea General de las

Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997; entré en vigor el 23 de mayo de
2001; 146 partes.

Crea un régimen de jurisdiccion universal respecto de la utilizacion ilicita e
intencional de explosivos y otros artefactos mortiferos en, dentro de o contra
diversos lugares de uso publico definidos con la intencién de matar u ocasionar
graves lesiones fisicas o con la intencién de causar una destruccion significativa de

ese lugar.

Convenio Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo

(1999). Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de
diciembre de 1999; entr6 en vigor el 10 de abril de 2002; 153 partes.

Insta a las partes a que adopten medidas para prevenir y contrarrestar la
financiacion de terroristas, ya sea directa o indirectamente, por medio de grupos
gue proclamen intenciones caritativas, sociales o culturales o que se dediquen
también a actividades ilicitas, como el trafico de drogas o el contrabando de armas;
Compromete a los Estados a exigir responsabilidad penal, civil o administrativa por
esos actos a quienes financien el terrorismo;

Prevé la identificacion, congelacion y confiscacion de los fondos asignados para

actividades terroristas, asi como la distribuciéon de esos fondos entre los Estados
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afectados, en funcion de cada caso. El secreto bancario dejard de ser una

justificacion para negarse a cooperar.

13. Convenio Internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear
(2005)°*.

- Contempla una amplia gama de actos y posibles objetivos, incluidas las centrales y
los reactores nucleares;

- Contempla la amenaza y la tentativa de cometer dichos delitos o de participar en
ellos, en calidad de complice;

- Establece que los responsables deberan ser enjuiciados o extraditados;

- Alienta a los Estados a que cooperen en la prevencion de atentados terroristas
intercambiando informacion y prestandose asistencia mutua en las investigaciones
penales y procedimientos de extradicion; y

- Contempla tanto las situaciones de crisis (prestacion de asistencia a los Estados
para resolver la situacién) como las situaciones posteriores a la crisis (disposicion
del material nuclear por conducto del Organismo Internacional de Energia Atémica
(OIEA) a fin de garantizar su seguridad).

14. El Convenio para la represion de actos ilicitos relacionados con la aviacion

civil internacional (Nuevo Convenio de Aviacion Civil, 2010).

- Tipifica como delito el acto de utilizar aviones civiles como armas para causar la

muerte, lesiones o dafnos;

*! Este Convenio aln no ha entrado en vigor. Su aprobacion tuvo lugar en abril de 2005, se abri6 a la firma
el 14 de septiembre de 2005 y entrara en vigor cuando haya sido ratificado por 22 Estados Miembros. Al 25
de septiembre de 2006, ha recibido 107 firmas y seis ratificaciones: Austria, Eslovaquia, Kenya, Letonia,
México y la Republica Checa.

Unidos contra el Terrorismo: Informe del Secretario General. Disponible en:
http://www.un.org/spanish/unitingagainstterrorism/anexo2.html
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Tipifica como delito el acto de utilizar aviones civiles para descargar armas
biolégicas, quimicas y nucleares o material conexo para causar la muerte, lesiones
0 dafos, o el acto de usar estas sustancias para atacar las aeronaves civiles;
Tipifica como delito el transporte ilicito de armas bioldgicas, quimicas y nucleares o
material conexo;

Un ataque cibernético en instalaciones de navegacién aérea constituye un delito;
La amenaza de cometer un delito puede ser un delito en si mismo, si la amenaza
es creible.

Concierto para delinquir, 0 su equivalente, es punible.

Resolucion N° 1373 del Consejo de Seqguridad de la ONU, de 28 de septiembre

de 2001, sobre amenazas a la paz y la seguridad internacionales creadas por
actos de terrorismo inmediatamente después de los atentados del 11 de
septiembre en Estados Unidos. En ella se reafirma la enérgica condena al
terrorismo, llama a suprimir su financiamiento, a mejorar la cooperacion
internacional y a adoptar una serie de pasos y estrategias para combatir el
terrorismo. Asimismo, crea un comité encargado de la implementacion y

seguimiento de la resolucion.

Estrateqgia global de las Naciones Unidas contra el terrorismo, de 8 de

septiembre de 2006. En forma de una resolucion y un Plan de Accién anexo, la

Estrategia es un instrumento mundial sin precedentes que refuerza las acciones
nacionales, regionales e internacionales para combatir el terrorismo. Esta es la
primera vez que todos los Estados Miembros acuerdan un enfoque estratégico
comun para combatir el terrorismo, no solamente enviando un claro mensaje de

gue el terrorismo es inaceptable en todas sus formas y manifestaciones, sino
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ademas resolviendo adoptar, individual y colectivamente, medidas practicas para
prevenirlo y combatirlo. Esas medidas practicas abarcan una amplia gama, desde
fortalecer la capacidad del Estado para repeler amenazas terroristas, hasta
coordinar mejor las actividades del sistema de las Naciones Unidas contra el
terrorismo. La aprobacion de la Estrategia da cumplimiento al compromiso asumido
por los lideres mundiales durante la Cumbre de septiembre de 2005 y se basa en
muchos de los elementos propuestos por el Secretario General en su informe de 2
de mayo de 2006 titulado Unidos contra el terrorismo: Recomendaciones para una

Estrategia global contra el terrorismo.

Este instrumento mundial se encuentra basada en una condena enérgica,
inequivoca y coherente del terrorismo por parte de los Estados Miembros, en todas
sus formas y manifestaciones, independientemente de quien lo cometa, en dénde y
con qué propositos y, al mismo tiempo, en el establecimiento de medidas concretas
para hacer frente a las condiciones que favorecen la propagacion del terrorismo,
para fortalecer la capacidad individual y colectiva de los Estados y de las Naciones
Unidas para prevenir y combatir el terrorismo, asegurando asi la proteccion de los

derechos humanos y el mantenimiento del imperio de la ley.

Relne en si una serie de nuevas propuestas y mejoras en las actividades
realizadas que seguiran llevando a cabo los Estados Miembros, el sistema de las
Naciones Unidas y otras entidades internacionales y regionales en virtud de un
marco estratégico comun. Las nuevas iniciativas incorporadas en la Estrategia son:
- Mejorar la coherencia y la eficacia de la prestacion de asistencia técnica

para la lucha contra el terrorismo de manera que todos los Estados

puedan desempenfar efectivamente la parte que les corresponde.
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- Establecer voluntariamente sistemas de asistencia que hagan frente a
las necesidades de las victimas del terrorismo y de sus familiares.

- Hacer frente a la amenaza del bioterrorismo estableciendo una base de
datos sobre incidentes bioldgicos, hacer hincapié en la mejora de los
sistemas de salud publica de los Estados y reconocer la necesidad de
reunir a los principales interesados directos para asegurar que los
avances de la biotecnologia se utilizan para el bien publico y no con fines
terroristas ni delictivos.

- Hacer participar a la sociedad civil y a las organizaciones regionales y
subregionales en la lucha contra el terrorismo y establecer asociaciones
de colaboracién con el sector privado para prevenir ataques terroristas
contra objetivos particularmente vulnerables.

- Estudiar los medios innovadores para hacer frente a la creciente
amenaza del uso terrorista de la Internet.

- Modernizar los sistemas de control de fronteras y aduanas y aumentar la
seguridad de los documentos de viaje, para prevenir el viaje de
terroristas y la circulacion de materiales ilicitos.

- Fomentar la cooperaciéon en la lucha contra el blanqueo de dinero y la

financiaciéon del terrorismo.

En la Estrategia se afirma con toda claridad que el terrorismo no puede ni debe

vincularse con ninguna religion, nacionalidad, civilizacién o grupo étnico.
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También se reafirma la responsabilidad de los Estados de negar refugio financiero
y operacional a los terroristas e impedir que éstos utilicen indebidamente el sistema
de asilo politico, sometiéndolos a la accién de la justicia segun el principio de

extradicion o enjuiciamiento.

Con la aprobacion de esta Estrategia, la Asamblea General de la ONU reafirmé y
puso de relieve concretamente su papel en la lucha contra el terrorismo. La
aplicacién de las disposiciones de la estrategia requiere que todos los Estados
Miembros actien con prontitud y den muestra de la decisién inquebrantable de la

comunidad internacional de derrotar al terrorismo®2.

2.2.- Normativa de ambito regional:

El concepto de seguridad promovido por la Organizacion de los Estados
Americanos (O.E.A.) viene asociado a lo que se denomina “lucha contra el terrorismo”.
Asi lo expresan las llamadas Conferencias Especializadas de la O.E.A. sobre Terrorismo
realizadas en Lima (1996), Mar del Plata (1999) y la mas reciente en Barbados (2002) que
dio forma a la Convencién Interamericana sobre Terrorismo.

X/

« Declaracién de Lima: Esta declaraciéon es resultado de la Primera Conferencia de

la O.E.A. sobre el terrorismo, ocurrida en Peru entre el 23 y 26 de abril de 1996.

52 Acciones de las Naciones Unidas contra el Terrorismo. Disponible en:

http://www.un.org/spanish/terrorism/strateqy-highlights.shtml
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Aspectos abordados:

1. Rotunda condena al terrorismo por constituir una actividad delictiva

repudiable, dirigida a crear el caos y temor, provocando muerte y
destruccion en la poblacion.

2. El respeto a los derechos vy principios universalmente reconocidos.

Cooperacién hemisférica para la prevenciéon, combate y eliminacion del
terrorismo. En este mismo sentido, se manifiesta el pleno respeto al Estado
de Derecho, a los derechos humanos y las libertades fundamentales, asi
como, el respeto a la soberania de los Estados, el principio de no
intervencién y la cooperacion plena en materia de extradicion.

3. Tratamiento a los delitos de terrorismo. Sin precisar qué es un acto

terrorista, se manifiesta que estos son delitos comunes de caracter grave,
por tal motivo, deben ser juzgados por tribunales nacionales. El
procedimiento debe someterse a la legislacion interna y llevarse a cabo con
las garantias que ofrece el Estado de Derecho.

4. Lineamientos para la adopcién de una nueva convencidn gue reqgule la

materia. Es indispensable la adopcion de medidas de cooperacion bilateral y
regional necesarias para prevenir, combatir y eliminar, por todos los medios
legales, los actos terroristas en el hemisferio, con pleno respeto de la
jurisdiccién de los Estados miembros y de los tratados y convenciones

internacionales.
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s Compromiso de Mar del Plata: Es el instrumento final de la Segunda Conferencia

Especializada Interamericana sobre el Terrorismo, realizada en Argentina, los dias

23y 24 de noviembre de 1998.

En este documento sigue siendo reconocida la Declaracion de Lima reafirmandose

como un compromiso de los Estados pertenecientes a la O.E.A.

A mi parecer, las novedades principales de este documento serian:

1. Se encomienda a la Asamblea General la creacion del Comité
Interamericano contra el Terrorismo, entidad cuyo propdésito debera ser
desarrollar la cooperacién a fin de prevenir, combatir y eliminar los actos y
actividades terroristas. El compromiso contiene una gran cantidad de puntos
relacionados con la materializacion de este comité.

2. Se manifiesta preocupacion por perfeccionar el intercambio de informacion
relevante entre los Estados miembros para prevenir, combatir y eliminar el
terrorismo.

3. Se sefiala una recomendacién expresa a la Asamblea General para que
encomiende al Consejo Permanente la necesidad y conveniencia de una

nueva convencion interamericana contra el terrorismo.

«» Convencion Interamericana contra el Terrorismo: El 2 de marzo de 2007, los 34

paises miembros adoptaron la Declaracién de Panama sobre la proteccion de la
infraestructura critica en el hemisferio contra el terrorismo, promovida por el Comité

Interamericano contra el Terrorismo en la que se destaca la necesidad de
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“promover la cooperaciéon interna, regional y subregional para enfrentar las

amenagzas terroristas a la infraestructura critica”>.

Entre las conclusiones a las que los expertos llegaron en el encuentro, destaca la
necesidad de cooperacion internacional en cuanto al intercambio de informacion,

practicas 6ptimas y metodologias encaminadas a la proteccion contra el terrorismo.

La Convencién Interamericana contra el Terrorismo (C.I.C.T.) fue aprobada en la
primera sesion plenaria, celebrada el 3 de junio de 2002 y entrd en vigencia el 10
de julio de 2003. Esta convencidon es pionera al convertirse en el primer acuerdo
multilateral que declara que la medida de cooperacion adoptada por los Estados
parte en su lucha contra el terrorismo: “Deberan apegarse al estricto respeto de los
derechos humanos, a las libertades fundamentales de todas las personas y al

Derecho Internacional™*.

El Art. 1 de la C.I.C.T. se ocupa de definir el objeto y fines de ésta: prevenir,
sancionar> y eliminar el terrorismo. Se reitera el compromiso que asumen los
Estados para adoptar las medidas necesarias y fortalecer la cooperacion en

términos concretos establecidos por la Convencion.

% AG/RES. 1840 (XXXII-O0/02) Convencion Interamericana contra el Terrorismo. Disponible en:

gttps://www.oas.org/diI/esp/CONVENCI%C3%93N_INTERAMERICANA_CONTRA_EL_TERRORISMO.pdf
Ibidem.

*° Nétese gue se habla de “sancionar” el terrorismo y no de combatirlo como se hacia en la declaracion de

Lima y en el compromiso de Mar del Plata, teniendo el término ahora un caracter mas juridico.
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En relacion al concepto del delito de terrorismo, se da una nocién de lo que se
debe entender como delito para los efectos de la Convencion®®, sin embargo, lo
gue hace en definitiva, es sefialar que se consideraran delitos aquellos que se
contemplen en la siguiente lista de instrumentos juridicos internacionales:
1. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, firmado
en La Haya el 16 de diciembre de 1970.
2. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
aviacion civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971.
3. Convencidon sobre la prevencién y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, aprobada
por la Asamblea General de la ONU el 14 de diciembre de 1973.
4. Convencion internacional contra la toma de rehenes, aprobada el 17 de
diciembre de 1979.
5. Convenio sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares, firmado en
Viena el 3 de marzo de 1980.
6. Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos
gue prestan servicios a la aviacion civil internacional, firmado en Montreal el
24 de febrero de 1988.
7. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
navegacion maritima, firmado en Roma el 10 de marzo de 1988.
8. Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las
plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, firmado en Roma

el 10 de marzo de 1988.

* Debe entenderse que se trata de delitos de terrorismo, a pesar de que no se diga expresamente.
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9. Convenio internacional para la represibn de los atentados terroristas
cometidos con bombas, aprobado el 15 de diciembre de 1997.
10.Convenio internacional para la represion de la financiacion del terrorismo,

aprobado el 9 de diciembre de 1999.

En todos los Estados Miembros existe preocupaciéon por atacar las bases
econdémicas y financieras de la organizacién armada. Los articulos N°4, N°5 y N°6
consagran toda una estructura interna y de cooperacion internacional para la
consecucion de este objetivo, que se entiende como basico para la eficacia de la
lucha antiterrorista®’, para ello los Estados deben establecer un régimen juridico y

administrativo para prevenir, combatir y erradicar la financiacién del terrorismo.

Por otra parte, se promueve la cooperacion policial y judicial en donde los Estados
Miembros deben cooperar en el ambito fronterizo, mejorando las medidas de
control para la deteccidén y prevencion de circulacion de terroristas y el trafico de

armas u otros materiales destinados a apoyar actividades terroristas.

> Seglin Myrna VILLEGAS dicha conviccion, importada de los paises europeos, se funda en una
consideracion errada, cual es encuadrar al terrorismo dentro una forma de crimen organizado (equiparable
al narcotrafico, la trata de blancas, y en general la gran criminalidad econémica). Ello no seria correcto
principalmente por la finalidad de cada uno (diferencia teleologica) y por los métodos operacionales
empleados. El terrorismo tiene una finalidad politica, mientras que el crimen organizado persigue una
finalidad meramente lucrativa (no instrumentalmente lucrativa como algunos actos de la organizaciéon
terrorista que busca financiamiento). En cuanto a las diferencias operacionales, ellas apuntan a la publicidad
de los actos; mientras que el terrorismo necesita comunicar su mensaje y por ello procura la publicidad de
sus acciones, la criminalidad organizada prefiere el silencio y encubrimiento de sus actos”. Por ello no es
conveniente equiparar ambos fendmenos, ya que no se debe olvidar que la caracteristica esencial del
terrorismo es atentar contra los derechos humanos teniendo una finalidad politica. Mas ampliamente,
VILLEGAS Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado..., 2001, Vol. 1, p 259 y ss.
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En relacion al traslado de personas bajo custodia, la Convencién en su Art. 10
permite la aplicacién extraterritorial de su normativa al establecer la institucion

denominada “traslado de personas bajo custodia”.

Se establece, ademas, la inaplicabilidad de la excepcién por delito politico,
denegacion de asilo y de la condicion de refugiado a las personas sobre las cuales
recaiga sospecha de participacion en las infracciones del Art. 2 de la Convencion.
En el Art. 14 se sefala el principio de no discriminacion por motivos de raza,
religiébn, nacionalidad, origen étnico u opinién politica y el respeto a los derechos

humanos.

Actualmente, Colombia preside el Comité Interamericano contra el Terrorismo
(C.I.C.T.E.) en el periodo 2013-2014 donde se pretende fortalecer los controles
fronterizos en el combate al tradfico de armas, la cooperacion regional en la
prevencion y el combate al terrorismo, asi como su financiamiento, asistencia
mutua en materia penal impulsando la cooperacion técnica y la capacitacion.

En general, se puede comentar que el tratamiento juridico integrado de parte de los
Estados miembros a través de los instrumentos internacionales que abordan el
problema del terrorismo, y a pesar de sus esfuerzos, no lo definen claramente, ya
que en sus articulos soélo se limitan a caracterizarlo. Asi, la definicion de delito de
terrorismo queda entregada, en dltimo término, al criterio de cada Estado
corriéndose el riesgo de que se cometan abusos o arbitrariedades por parte de las

autoridades bajo la justificacion de la lucha antiterrorista.
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CAPITULO III.

LEGISLACION CHILENA FRENTE A LOS DELITOS DE TERRORISMO.

3.1.- Marco legal: Ley 18.314, que determina conductas terroristas y fija su

penalidad (L.C.T.):

La Constitucién de 1980 en el Capitulo I: Bases de la Institucionalidad y en su Art. 9
manifiesta:
“El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos

humanos.

Una ley de quérum calificado determinara las conductas terroristas y su penalidad.
Los responsables de estos delitos quedaran inhabilitados por el plazo de quince
afos para ejercer funciones o cargos publicos, sean o no de eleccién popular, o de
rector o director de establecimiento de educacién, o para ejercer en ellos funciones
de ensefianza; para explotar un medio de comunicacion social o ser director o
administrador del mismo, o para desempefiar en él funciones relacionadas con la
emision o difusion de opiniones o informaciones; ni podran ser dirigentes de
organizaciones politicas o relacionadas con la educacion o de caracter vecinal,
profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general, durante dicho
plazo. Lo anterior se entiende sin perjuicio de otras inhabilidades o de las que por

mayor tiempo establezca la ley.



Los delitos a que se refiere el inciso anterior seran considerados siempre comunes
y no politicos para todos los efectos legales y no procedera respecto de ellos el
indulto particular, salvo para conmutar la pena de muerte por la de presidio

perpetuo”.

Este articulo senté las bases para la creacién de una ley especial destinada a

regular los delitos de terrorismo.

La Ley N° 18.314, que determina conductas terroristas y fijja su penalidad, fue
publicada en el Diario Oficial el 17 de mayo de 1984, fecha que determina su entrada en

vigencia®®.

Esta originaria ley que fue elaborada durante el gobierno militar a fin de enfrentar la
creciente disidencia opositora que por aquella época se acrecentaba, contempla 16 tipos
penales de conducta omitiendo una definicién general de terrorismo. En su Art. 1 estas

conductas eran:

%% E| estudio del proyecto se encargé a una Comision conjunta (art. 28 a) de la ley 17.983, en relacién con el
Art. 9° de la C.P.R.), la que fue presidida por la Cuarta Comision Legislativa. La Comisién Conjunta estuvo
integrada principalmente por autoridades militares y algunos académicos. En las primeras reuniones
asistieron por invitacion dos abogados en representacion de los Ministerios de Justicia e Interior. Se
recomendod a la Junta de Gobierno la aprobacion del proyecto, pero intentando lograr un acuerdo en su
contenido conforme a los reparos planteados por las Comisiones legislativas. A este acuerdo solo podria
llegarse en una Comision Mixta entre los Poderes Ejecutivo y Legislativo. Esta comision encomendé a la 42
Comisiéon Legislativa que elaborara un proyecto alternativo, proyecto que finalmente fue enviado por la
Comisién Conjunta a la Junta de Gobierno, la que procedid a aprobar el texto definitivo de la ley
antiterrorista. Mas ampliamente PICKERING, 1988, pp.59 y ss. DEL BARRIO y LEON, 1990, pp.233-235.

¥ El proyecto original de la ley que enviara el Ejecutivo a la Junta de Gobierno definia el terrorismo en el Art.
1: “Son conductas terroristas las acciones u omisiones constitutivas de un crimen o simple delito, realizadas
para crear conmocién o grave temor en la poblacién o en un sector de ella o ejecutadas mediante actos
atroces crueles, con un fin revolucionario subversivo”. Dado el amplio espectro de conductas que asi
podrian sancionarse como delitos de terrorismo, la Junta de Gobierno la descarté en el texto original. Se
trataba de una figura calificada de casi todos los delitos regulados por las leyes, lo que daria pie para que
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1. El atentado contra la vida o integridad corporal del jefe de Estado, su conyuge,
ascendientes o descendientes.

2. El atentado contra la vida o integridad corporal de Ministros de Estado y otras
autoridades politicas;

3. El empleo de armas o artefactos explosivos descritos en el Art. 3 de la Ley 17.798,
sobre control de armas, para la perpetracion de delitos cometidos con violencia o
intimidacion en las personas;

4. Atentados contra naves o0 aeronaves, sefialando la disposicion, a modo de ejemplo,
diversas conductas que serian consideradas dichos atentados, quizas en la
intencién de facilitar la prueba en materia procesal sin necesidad de acudir a
presunciones. Pero el tipo quedaba abierto.

5. Los delitos de secuestro del Art. 5 b) de la ley 12.927, de Seguridad del Estado;

6. Colocar, lanzar o disparar bombas o artefactos explosivos o incendiarios de
cualquier tipo que afecten o pudieren afectar a la integridad fisica de las personas o
los bienes...;

7. Atentados contra vias de comunicacién y otros servicios de utilidad publica, con
peligro de causar un estrago;

8. Envenenamiento de alimentos, medicamentos, aguas o fluidos destinados a
consumo publico;

9. Destruir, inutilizar, paralizar o dafiar medios de transporte maritimo, aéreo o
terrestre, hecho con “un fin revolucionario y subversivo”.

10.Envio de cartas o encomiendas explosivas;

procesalmente se debiese acudir al mecanismo de las presunciones judiciales para la prueba de los
elementos subjetivos del tipo, en contra del principio de legalidad penal.
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11.La asociacion u organizacion o impartir instrucciéon o ensefianza con el objeto de
cometer alguno de los delitos contemplados en la ley;

12.Incitacion publica a cometer los delitos enumerados en la ley;

13.La apologia del terrorismo, de un acto terrorista o de quien aparezca participando
en él.

14.Impartir o recibir “con fines terroristas”, en el pais o en el extranjero, instruccion o
ensefianza para la fabricacion o uso de bombas y artefactos explosivos...

15.La amenaza seria de cometer estos delitos, “que cree o pueda crear conmocion o
grave temor en la poblacién o en un sector de ella o para imponer exigencias o
arrancar decisiones a la autoridad o a cualquier persona.

16.Provocar maliciosamente conmocién o grave temor en la poblacion o en un sector
de ella, mediante la informacién relativa a la preparacién o ejecucién de actos

terroristas falsos.

La procedencia de la mayoria de los tipos penales anteriores los encontramos en
los antiguos Decretos Leyes que normaron los delitos contra la Seguridad del Estado® y

la Ley de Navegacion Aérea®”.

% La figura descrita en el numeral 16 tuvo su antecedente mas remoto en el D.L. 143 de 1931 que tipifico
como delito contra la seguridad interior del Estado la propagacion de noticias o informaciones tendenciosas
o falsas. El tipo descrito en el nim. 14 encuentra su antecedente en el Art. 4 letra d) de la Ley 12.927 (LSE)
de 1958 que sancionaba las conductas de incitacion, induccién, financiamiento o ayuda a la organizacion de
milicias privadas grupos de combate u otras que formen parte de ellas, con el fin de sustituir a la fuerza
publica, atacarla o interferir en su desempefio, o con el objeto de alzarse contra el gobierno constituido. Este
precepto es también el antecedente mas directo del Art. 8 de la Ley 17.798 sobre control de armas (L.C.A.)
relativo a la formacion de grupos o partidas militares.

®L El numeral 4, tuvo su origen en el D.F.L N° 221 de 1931 por el que se promulga la Ley de Navegacion
Aérea (L.N.A.) que tipifico en el Art. 58 el apoderamiento y secuestro de aeronaves y en el D.L 559 de 12 de
julio de 1974 que estableci6é como delito la pirateria aérea. Se contempla también en el Art. 2 N° 2 de la
actual Ley 18.314.
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Las observaciones de la profesora Myrna Villegas que considero, dan cuenta de la
técnica legislativa que opté por la elaboracién de un catdlogo de conductas que no
preveia ningun tipo de finalidad comun a todas ellas. De la suma de estas conductas no
podia deducirse un concepto de terrorismo cuyo eje central fuere el mévil o la finalidad. La
Unica conducta que hacia referencia a un elemento subjetivo del tipo era el Art. 1 N° 9 que
sancionaba a los que con un fin revolucionario o subversivo cometiera actos de

destruccion, inutilizacion, paralizacion o dafios a medios de transporte publico.

Las deficiencias sustantivo-penales de que adolecia la Ley 18.314 causd una
critica en general a nivel de la doctrina. Estas, segin la misma autora, se sintetizan en:

Ausencia de un concepto de delitos de terrorismo. Diversificacion de conductas

descritas como tipos penales. En virtud de esta carencia, era posible extender el
ambito de aplicacion de la ley a materias ajenas a su naturaleza, en contra del
principio de legalidad consagrado en la Carta Fundamental (Art. 19 N° 3 CPR). Por
hallarse en la Ley 18.314 un criterio objetivista que prescindia casi por completo del
elemento subjetivo (la finalidad perseguida por el sujeto activo), prescindia de toda
connotacion relativa al movil politico, quedando comprendida entonces dentro de la
configuracion de los delitos de terrorismo conductas ya sancionadas por la ley
penal comun. Al coincidir en la descripcion objetiva de varias leyes, se producian
graves problemas de concursos de delitos.

La agravacion de la penalidad. Un exagerado aumento de las mismas en relacién a

delitos similares (desde presidio mayor en sus distintos grados hasta presidio

perpetuo o incluso muerte).
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La alteracion de las reglas comunes del iter criminis. Conforme al Art. 7 de la Ley

18.314, se sancionaba como delito autbnomo etapas preliminares del delito. La
proposicion para delinquir o la conspiracion para cometer delitos de terrorismo eran
castigadas con la pena asignada al delito consumado rebajada en uno o dos

grados.

Debido a estas criticas generalizadas, se debieron introducir modificaciones al texto

de la Ley 18.314 que se concretaron en la Ley 18.937, de 12 de febrero de 1990; una de

las dltimas leyes dictadas por el gobierno militar.

En relacion con la nocion de terrorismo, se derogaron del texto original siete de las

conductas tipificadas como terroristas y de las cuales destacamos algunas de ellas por el

significado que tuvieron:

Art. 1 N° 12. Incitacion publica a cometer actos de terrorismo. Significaba una

ampliacion de las normas generales de participacion criminal que prevén la
incitacion, aunque no publica, como una forma de autoria (Art. 15 C.P.), siendo
innecesaria su tipificacién especial®’. También porque es castigable a titulo de la
Ley de Seguridad del Estado (Art. 4a),b)y d),y6c),d)ye)).

Art. 1 N° 13. La apologia del terrorismo. Significaba resolver el problema de

interpretacion de la misma (en todo caso restrictiva) para distinguirla de la practica
legitima de la libertad de expresion y opinion.

Art. 1 N° 14. La instruccidbn o ensefanza para la fabricaciéon o uso de artefactos

explosivos. Significaba la superacion de los problemas concursales que se

2 MERA; 1984, pp.23-24; DEL BARRIO y LEON REYES. 1990, p. 262.
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producian con la Ley de Seguridad del Estado (Art. 6 d)) y la Ley de Control de
Armas (Art. 8).

- Art. 1° N° 16. Provocar conmocién grave o temor en la poblacién o un sector de ella

mediante la informacién relativa a la preparacion o ejecucion de actos terroristas

falsos. Se suprime porque desvirtuaba la naturaleza del terrorismo al no exigir el
peligro para la vida o integridad de las personas®, y también porque tal conducta
era subsumible en la Ley de Abusos de Publicidad o en la Ley de Seguridad del
Estado, prestandose la Ley 18.314, en este punto, para transgredir el derecho de

informacion®*.

Con respecto a la penalidad, se reformé principalmente aumentandola o
rebajandola. Se deroga el Art. 3 que castigaba a los cémplices con la misma pena que a
los autores, y a los encubridores con la misma pena del autor disminuida en uno o dos
grados, porque era una alteracion al principio de proporcion (participacion criminal

establecidas en el Cédigo Penal en su Art. 50 y siguientes).

A pesar de las modificaciones introducidas en esta nueva ley, la Ley 18.314 sigui6
siendo objeto de constantes criticas porque no establecia un concepto claro y univoco de

delito terrorista.

La Ley 18.314 ya modificada, fue reformada nuevamente en forma parcial tras la

vuelta a la democracia durante el gobierno de Patricio Aylwin a través de la Ley 19.027,

* En esta opinion, que compartimos, MERA; 1984, p.27.
% Mas ampliamente, DEL BARRIO y LEON REYES. 1990, pp. 264-265.
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de 24 de enero de 1991, una de las denominadas “Leyes Cumplido”, que determina

conductas terroristas y fija su penalidad.

De acuerdo a esta ley, destaco lo siguiente:

La nueva ley viene a cumplir con el mandato constitucional (Art. 9) que ordena la
promulgacion de una ley de quérum calificado para tales efectos. Asi, la nueva ley
es dictada por el Congreso con aprobacion de la mayoria de senadores y diputados
en ejercicio (quorum calificado).

Se establece una nueva tipificacién penal que se caracteriza por la presencia de
elementos subjetivos en el tipo, otorgando de esta manera las herramientas
necesarias para la formacion de un concepto de delito de terrorismo.

Elimina la descripcion casuistica de los tipos penales, exageradamente objetiva y
ambigua en el antiguo texto®.

Se asignaron nuevas penalidades a los delitos. En opinién de la doctrina, esta ley
racionaliza un poco mejor la aplicacion de la pena al reconocer que la mayoria de
los delitos de terrorismo se perpetran a través de delitos comunes, razon por la
cual, la sancién aplicable a ellos sera la pena que a tales delitos comunes
correspondan, agravada®. A juicio de muchos, mas que racionalizar las penas
como ha sefialado la doctrina, o rebajarlas, lo que la ley hace es dar un margen
mas amplio al juez en la aplicacion de las mismas, ya que si se analizan
comparativamente las sanciones que imponia la antigua ley en relacion con la

nueva, hay casos en que la pena es la misma, o mayor.

% GUTIERREZ SAHAMOD, Luis; La Politica del Estado frente al terrorismo: La legislacion antiterrorista y
sus modificaciones, Cuad. del CED N° 14, Octubre de 1991, Santiago de Chile, p.7 y 8.
% GUTIERREZ SAHAMOD, 1991, p. 10
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Se modificé en relacion a las medidas que el tribunal puede decretar para restringir
los derechos de las personas declaradas reos o los delitos que constituyen
conducta terrorista y las atribuciones de las autoridades politicas para prevenir

actos terroristas®’.

La Ley 19.027, de enero de 1991, que modifica la Ley 18.314, al igual que toda la
legislacion antiterrorista, presenta normas excepcionales en lo sustantivo penal y
procesal. Sin embargo, la ley chilena sigue teniendo a la vez el caracter de ley penal

especial, aparte del Cédigo Penal.

En lo que se refiere al concepto juridico del terrorismo, la normativa es mas simple
y un poco mas clara pues existe una mayor precision que permite distinguir el delito
terrorista del comun. Ello, a juicio de algunos autores, evitaria extender el rigor de la ley a

personas que no ejecutan actos terroristas®®.

En general, la idea principal del legislador en causas sobre delitos de terrorismo,
fue la necesidad de adecuar lo previsto en la Ley 18.314 a lo preceptuado por la
Constitucion Politica y los Tratados Internacionales. En otras palabras, la necesidad de
gue la legislacion desarrollara las normas constitucionales, principalmente, las que

consagran el derecho a la defensa juridica, al debido proceso, a un justo y racional

o7 Mensaje Presidencial de 11 de Marzo de 1990 que contiene el Proyecto de Ley que modifica la Ley N°
18.314, y sobre conductas terroristas y su penalidad. Boletin 3-07 (90)-1. Texto en Historia de la Ley 19.027
(D. Oficial 24 de Enero de 1991) que modifica la ley 18.314 sobre conductas terroristas y su penalidad.
Compilaciéon de textos oficiales del debate parlamentario. Documento de la Biblioteca del Congreso
Nacional, Stgo., Chile, 1997, pp.1- 3.

% véase por todos GUTIERREZ SAHAMOD, 1991, p. 12.
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procedimiento y a las bases constitucionales del proceso penal. Asimismo, desarrollar las
normas tendientes a cumplir con lo expresado en el Art. 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (P.I.D.C.P.) de diciembre de 1966 de la O.N.U., con el fin de

preservar de mejor manera los derechos de las personas.

3.2.- Otras normas sustantivo penales relacionadas con la Ley 18.314:

A continuacion, daremos un breve vistazo a otra serie de cuerpos legales que se
encuentran relacionados con los delitos de terrorismo especificados en la Ley 18.314, que
determina conductas terroristas y fija su penalidad, ya sea por indicacion normativa
expresa de ésta a aquellos, o por presentar eventuales problemas de concurso de leyes.
La mayoria de estos cuerpos legales fueron modificados por la Ley 19.047, de enero de

1991, para llegar a lograr un respeto pleno de las garantias constitucionales.

1. El Cddigo Penal: ElI CAddigo Penal en su caracter de ley penal general, tipifica

muchos delitos comunes a los que, si se agrega el elemento subjetivo previsto
por el Art. 1 de la Ley 18.314, se convierten en delitos de terrorismo, es decir, se
transforman en delitos especiales tipificados y sancionados por una ley penal
especial.

- En relaciéon a los crimenes y delitos simples contra la seguridad interior del
Estado, el Art. 121 por ejemplo, sanciona el delito de rebelion. La relacién con la
Ley 18.314, es que por el Art. 2 N° 3 de ésta, se castiga el atentado contra la vida

o integridad corporal del Jefe de Estado, cuyo caracter terrorista surge como
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consecuencia de la presencia de elementos subijetivos finalisticos: causar temor
en la poblacion o en parte de ella de ser victimas de delitos de la misma especie,
o0 arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias (Art. 1 Ley

18.314%).

Ley N° 12.927, de Seguridad del Estado: Esta ley en el ambito del derecho

penal premial (Art. 23 a)) contemplaba el arrepentimiento como causal de
impunidad, es decir, quedaba exento de pena por delitos contra la seguridad del
Estado, aquel que revelare al tribunal antecedentes no conocidos que fueran
utiles a la comprobacion del delito o a la determinacion de los delincuentes. La
misma regla se aplicaba en el caso de que se denunciare a la autoridad el plan y
las circunstancias de toda nueva conspiracion para cometer alguno de los delitos
previstos en los articulos 5 a) b) y ¢); 6 €) y g), siempre que la denuncia llevare a
la comprobacién del hecho, a la individualizaciéon de los culpables y a la
frustracion de sus propositos. La Ley 19.047, tomando como ejemplo la figura
contenida en la Ley 18.314°, modific6 la norma estableciendo una rebaja de uno

o dos grados de la pena, eliminando su exencion.

Ley N° 17.798, sobre Control de Armas (L.C.A.): El concurso de leyes que se

produce entre la Ley 18.314, que determina conductas terroristas y fija su

8 Articulo 1° inc. 1. Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°, cuando el hecho se
cometa con la finalidad de producir en la poblacién 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.

™ |bidem: p. 1252, p.60.
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penalidad y la Ley 17.798, sobre control de armas, ha ocasionado mas de un
problema. El Art. 2 N° 5 de la Ley 18.314, en relacion con el Art. 1 del mismo
cuerpo legal, tipifican el delito de asociacion ilicita terrorista. Sin duda los grupos
de combate, las milicias privadas y otras a las que se refiere el Art. 8 de la L.C.A.
son asociaciones ilicitas. De ahi que el juez se haya visto continuamente ante la
disyuntiva de procesar por una u otra figura, y en no pocos casos se ha derivado
en una grave infraccion al principio del non bis in idem. En virtud de este
principio, queda prohibida la doble punicion a partir de un mismo hecho.

Finalmente, cabe sefialar que en materia de competencia, la Ley 19.047 modifico
el Art. 18 de la L.C.A. y reservo la intervencion de los tribunales militares
exclusivamente a aquellos casos en que el sujeto activo de los delitos fuere
personal sujeto al fuero militar. De esta manera, queda entregado el conocimiento
de estos delitos a los tribunales ordinarios cuando son cometidos por civiles o por

éstos conjuntamente con personal militar.

Tipos de terrorismo en la legislacion chilena:

Las conductas terroristas estan tipificadas en el Art. 2 de la Ley 18.314, en relacion

con el Art. 1 del mismo cuerpo legal, que determina los elementos subjetivos de esas

modalidades.

La Ley 18.314, que determina conductas terroristas y fija su penalidad, ha sido

objeto de dos grandes modificaciones en democracia. Por una parte, mediante la Ley N°

19.027, de 1991 (una de las Leyes Cumplido) se establecieron las circunstancias que
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justifican calificar como delito terrorista unos hechos delictivos. También se eliminaron
algunas conductas y se ajustaron las penas. Por la otra, mediante la Ley N° 19.806, de
2002 (conocida como las Leyes Adecuatorias) se adecuo la ley que determina conductas

terroristas a la reforma procesal penal.

El Art. 2 enumera las conductas terroristas y en este apartado la dividiremos en
cinco categorias, sin olvidar que en cada una de ellas debe concurrir el proposito subjetivo

sefialado en el articulo anterior de la ley.

Es preciso tener presente que la ley prevé una regla especial para sancionar la

tentativa y que conmina con pena tanto la amenaza de cometer un delito terrorista como

la conspiracién con el mismo objeto (Art. 7 L.C.T).

1. Delitos comunes terroristas: El Art. 2 en su N° 1, configura como conductas

terroristas numerosos delitos comunes sancionados en el Cdodigo Penal (Articulos
390, 391, 395, 396, 397 y 399, 141y 142, 403 bis, 474, 475, 476, 480, 313 d), 315,
316, 323, 324, 325 y 326), en conjuncion con algunos de los elementos subjetivos

del Art. 1, los cuales se pueden agrupar en:

a) Delitos contra la vida e integridad fisica:

i. Parricidio
ii.  Homicidio simple y calificado

iii. Castraciéon, mutilacién y lesiones graves y menos graves.
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Las lesiones leves no quedan incluidas, pues al tipificarlas, el N° 5 del Art.
494 del Codigo Penal, las define como aquellas no comprendidas en el Art.
399, a que se refiere la Ley 18.314
iv. Envio de efectos explosivos del Art. 403 bis del Codigo Penal.

Este articulo sanciona al que envia cartas o encomiendas explosivas de
cualquier tipo que puedan afectar o afecten la vida o integridad corporal de
las personas.

En lo que concierne con este delito, debe hacerse presente que la ley
presume la finalidad de producir temor en la poblacién (que es uno de los
elementos subjetivos del delito terrorista en general), por cuanto el N° 1
inciso 2°, del Art. 1 de la Ley 18.314 presupone esa motivacion en el envio

de cartas, paquetes u objetos similares de efectos explosivos o toxicos.

b) Delitos contra la libertad:

I. Secuestro

ii.  Sustraccion de menores
En estos dos casos, las modalidades de comision que sefala la ley
comprenden la accion de encerrar, la de detener y la de retener a una
persona en calidad de rehén. Las dos primeras coinciden con las del tipo
basico de secuestro previsto en el Cédigo Penal, mientras que la Gltima, da
lugar a una figura agravada: “si se ejecutare para obtener un rescate o

imponer exigencias o arrancar decisiones” (Art. 141, inciso 3°).

c) Delitos contra la propiedad:
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I. Incendios y estragos.
En este sentido, constituiran delitos terroristas los tipos de incendio de los
articulos 474, 475, 476 y 480 del Codigo Penal.
Al igual que en el caso del Art. 403 bis, me parece que el delito de
estragos da lugar a la presuncion de tratarse de una conducta terrorista,
considerando que los medios empleados, por su gran capacidad

destructiva, son idoneos para producir temor en la poblacion.

d) Delitos contra la salud publica:

Las infracciones contra la salud publica de los Art. 313 d), 315 inciso 1°, 315
inciso 2° y 316 del Cédigo Penal, constituyen delitos de terrorismo cuando se
cometieren con alguna de las finalidades sefialadas en el Art. 1 (Art. 2 N° 1)

El bien juridico que resulta inmediatamente afectado con la realizacion de estas
conductas, es la salud publica’, bien juridico macrosocial, vinculado con las
bases de existencia del sistema, en el que el dafo social es puntual y

cuantitativamente poco determinado y propagado’?.

e) Delitos de descarrilamiento relativos a ferrocarriles:

Los delitos de descarrilamiento se ubican en el Libro Il, Titulo VI, Art. 323 a 326
del Cdodigo Penal. La ley incluye como conductas terroristas determinados
atentados, a saber:

i. La destruccién o descomposicién de una via férrea (Art. 323)

& Ampliamente sobre los delitos contra la salud plblica. PEREZ ALVAREZ, Fernando. La Proteccion penal
del consumidor. Edit. Praxis, 1991.
2 BUSTOS, J. 1994, p. 224.
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ii. La colocacién de obstaculos en la via férrea o cualquier otra accion
encaminada a producir o tratar de producir el descarrilamiento (Art. 323).

iii. La verificacion del descarrilamiento producto de la destruccién o la
descomposicion de la via férrea o la colocacion de obstaculos (Art. 324).

iv. Las lesiones u otros dafios a las personas causados a consecuencia del
descarrilamiento (Art. 325)

v. La muerte de alguna persona causada a consecuencia del

descarrilamiento (Art. 326).

s Penalidad de los delitos comunes terroristas: La Ley 18.314, en su Art. 3 inciso
1°, expresa que los delitos comunes terroristas se castigaran con las penas
previstas para los delitos del Cédigo Penal, aumentadas en uno, dos o tres grados.
Se entiende que cada vez que el delito base del Codigo Penal tenga una
penalidad compuesta de varios grados, debe determinarse en primer lugar la pena
concreta que corresponderia aplicar, considerando el grado de participacién, iter
criminis y circunstancias modificatorias, y finalmente se aplica el aumento de uno,

dos o tres grados.

2. Delitos de atentados terroristas a medios de transporte publico en servicio:

Conforme al N° 2 del Art. 2 de la Ley 18.314, constituye delito terrorista
“apoderarse 0 atentar en contra de una nave, aeronave, ferrocarril, bus u otro
medio de transporte publico en servicio, o0 realizar actos que pongan en peligro la

vida, la integridad corporal o la salud de sus pasajeros o tripulantes”.
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Segun Jorge Mera, debe tratarse de “acciones que realmente pongan o0 puedan
poner en peligro la vida, la integridad corporal o la salud de los pasajeros o
tripulantes...El peligro debe ser efectivo, pues se trata de una figura a la que la
doctrina llama “de peligro concreto”, toda vez que es la propia ley la que demanda

su existencia””.

Por otra parte, segun Del Barrio y Ledn, en el supuesto de que potenciales
terroristas porten armas o sustancias prohibidas con el propésito de usarlas contra
el medio de transporte, sus pasajeros o tripulantes, y fueran sorprendidos antes de
consumar el delito, deben ser sancionados como autores de delito tentado, ya que

lo contrario significarfa vulnerar principios de iter criminis’,

% Penalidad de los delitos de atentados a medios de transporte publico en
servicio: La Ley 18.314, en su Art. 3 inciso 2°, establece que la penalidad de estos
delitos corresponde a presidio mayor en cualquiera de sus grados. La segunda
parte del inciso contiene una regla especial para los casos en que resulte la muerte
o lesiones graves de pasajero o tripulantes de los medios de transporte. En estos
casos, se considerara el delito como de “estragos” y se penara con las sanciones

de los Art. 474 y 475 del Cédigo Penal.

Es importante destacar que la segunda parte del inciso 2° considera al delito como

de “estragos” pero sin requerir la concurrencia de los elementos tipicos de este

'3 Citado en DEL BARRIO REYNA, Alvaro y LEON REYES, José Julio; Ob. cit., p. 250
" On. cit p. 252
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ultimo contenidos en el Art. 480 del Cdodigo Penal. La sancion es la misma que la

del incendio en lugar habitado.

Delitos de atentados contra autoridades: El Art. 2 N° 3 de la Ley 18.314, sefiala

gue cometen delitos terroristas los que atentan contra la vida o integridad corporal
del Jefe de Estado u otra autoridad politica, judicial, militar, policial o religiosa, o de

personas internacionalmente protegidas, en razon de sus cargos.

Importante es hacer presente que la férmula para incluir a las autoridades
(“autoridad politica, judicial, militar, policial o religiosa”) extiende ampliamente el
ambito de posibles sujetos pasivos, mas aun teniendo en cuenta que la ley no

define lo que debe entenderse por “autoridad”.

Penalidad de los delitos de atentados contra autoridades: Los delitos
establecidos en el N° 3 del Art. 2 de la Ley 18.314, siguen la regla de los delitos
comunes terroristas, pero, de acuerdo con el mismo inciso 1° del Art. 3, se le
aplican las penas que contempla la Ley de Seguridad del Estado, aumentadas en

uno, dos o tres grados.

Delitos terroristas con artefactos explosivos o incendiarios: La Ley 18.314 en

el Art. 2 N° 4, establece como delito terrorista la colocacién, lanzamiento o disparo
de bombas o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier tipo, que afecten o

puedan afectar la integridad fisica de personas o causar dafios.
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% Penalidad del delito cometido con artefactos explosivos o incendiarios: Los
delitos relativos a la utilizacion de bombas o artefactos explosivos del N° 4 del Art.
2 de la Ley 18.314, se sancionan con la pena de presidio mayor en cualquiera de

sus grados (inciso 3° del Art. 3L.C.T.).

5. Delito _de asociacion ilicita terrorista: Por razones metodoldgicas, ya que es el

objeto central de la presente investigacion, he destinado los capitulos siguientes IV

y V al delito de asociacion ilicita terrorista para abordarlo in extenso.

o Inhabilidades Especiales:

Debemos tener presente que, de acuerdo con el Art. 5 de la Ley 18.314, a los
condenados por delitos terroristas le son aplicables, ademas de las penas accesorias que
correspondan de acuerdo con las reglas generales, las inhabilidades constitucionales del
Art. 9. Es decir, los responsables de estos delitos quedaran inhabilitados por un espacio
de 15 afios para ejercer funciones o cargos publicos, sean o no de eleccién popular, para
ser rector o director de establecimientos de educacion o para ejercer en ellos funciones de
ensefianza; para explotar un medio de comunicacién social o ser director o administrador
del mismo o para desarrollar funciones relacionadas con la emisiéon o difusion de
opiniones o informaciones, y tampoco podran ser dirigentes de organizaciones politicas,
educacionales, vecinales, profesionales, empresariales, sindicales, estudiantiles o

gremiales.
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3.4.- Terrorismo y extradicion:

Etimologicamente, Ex: fuera, Traditio: entrega. Juridicamente, la extradicién es una
institucion, en virtud de la cual un Estado entrega una persona que se encuentra en su
territorio a otro Estado que la ha reclamado, con el propdsito que éste lo procese o lo

sancione.

Esta institucion juridica es de gran importancia para el cumplimiento de las normas
destinadas al juzgamiento de las personas a las cuales se les imputa la comision de un
acto terrorista, ya que la extradicion es un mecanismo de cooperacion mutua entre dos o
mas Estados, que se activa cuando el autor de un hecho ilicito se encuentra en territorio
distinto del cual debe ejercer su jurisdiccion, extendiéndose ésta més all4 de sus fronteras
con el propésito de traer al delincuente dentro de los limites de su territorio para llevar a

cabo su procesamiento.

Por consiguiente, la institucidn juridica en cuestion, evita que se vea burlado el

reestablecimiento del derecho, asumiendo su responsabilidad el infractor.

De acuerdo a la definicion de esta institucion juridica, se extrae que la extradicion
presenta dos partes: por un lado, tenemos al Estado que reclama la entrega, y por otro, al
que la solicita. Es en base a esto que la extradicion se clasifica en activa y pasiva, siendo
activa el acto de peticion del pais requirente al pais donde se encuentra el individuo, y

pasiva la que recae en el Estado captor o poseedor de la persona requirente.
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El derecho a solicitar la extradicion emana normalmente de la celebracion de
tratados, que generalmente tienen un caracter bilateral, sin perjuicio de la existencia de

instrumentos multilaterales.

De los tratados internacionales y de los principios del derecho internacional, han
surgido una serie de requisitos que los Estados toman en cuenta a la hora de conceder o

solicitar la extradicion, los que se pueden reunir en los siguientes puntos:

Relaciones entre los Estados: La regla general es que exista como base juridica
para extraditar un tratado suscrito por ambos Estados, en su defecto, operara el

principio de reciprocidad.

Calidad del hecho: Aca nos encontramos con la regla de la doble incriminacion, es
decir, se necesita, en principio, que el hecho esté sancionado y tipificado en ambos
paises, tanto en el momento en que se cometi6 como en el que se pidid la
extradicion. Ademas, el hecho debe ser grave, estimandose hoy en dia que dicha
gravedad dice relacién con su sancion.

Por dltimo, el delito debe ser comun y no politico, distincién de importancia en lo
relativo al terrorismo, toda vez que este delito tiene una fuerte carga politica en sus

motivaciones.

Calidad del delincuente: Hoy en dia, en virtud de la cooperacion internacional, el

Estado si se procede a la entrega de un nacional.



Punibilidad del hecho incriminado: La extradiciébn no procede cuando la pena o el
proceso esté prescrito en alguno de los dos Estados. De la misma forma, no
procede si en el pais requerido se hubiere realizado el respectivo proceso y hubiere
terminado con sentencia absolutoria, como tampoco procede si hubiera un juicio
pendiente. Con respecto a la amnistia, se ha establecido que no seria obstaculo
para que proceda la extradicion, pero no hay que pasar por alto el hecho de que la

amnistia haria imposible el cumplimiento del requisito de la doble incriminacion.

Tomando en cuenta lo anterior, si el Estado requerido concede la extradicion, el
Estado requirente solo podra juzgar al individuo por el delito por el cual se pidio la
extradicion y por la pena que se indicé. Por el contrario, si se niega la extradicion, esta
negativa produce cosa juzgada, toda vez que no podra pedirse contra la misma persona

por el mismo delito.

Actualmente, las caracteristicas que presenta el terrorismo internacional, hacen de
la extradicion una institucion de gran relevancia en la tarea de erradicar este mal, puesto
gue se trata de un fenOmeno que se ha globalizado, es decir, la actividad terrorista
prescinde de las fronteras de los Estados, es mas, los autores —tanto materiales como
intelectuales, se escabullen de la justicia huyendo de un Estado a otro, o se ocultan en
ciertos paises con el asentimiento de sus gobiernos. Frente a esto, la extradicion se
vuelve un mecanismo predominante en la aplicacion de las medidas antiterroristas, pues
asegura que la persona acusada de cometer tal ilicito, no se sustraera al procedimiento

establecido para esclarecer su responsabilidad en los hechos acontecidos.
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CAPITULO IV.

DELITO DE ASOCIACION ILICITA.

En nuestro Codigo Penal, el Art. 292 tipifica el delito de asociacion ilicita como
“Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra el orden social, contra las
buenas costumbres, contra las personas y las propiedades”, luego aflade que ésta
“importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse”. Esta disposicion
encuentra su fundamento en el Cddigo Penal Belga de 1867 (Art. 322), que establecia:
“Toda asociacion formada con el fin de atentar contra las personas o propiedades, es un

crimen o delito que existe por el solo hecho de la organizacién de la partida””.

4.1.- Bien juridico protegido por el delito de asociacion ilicita:

El determinar cual es el bien juridico tutelado por este tipo penal resulta
fundamental para distinguir si el delito de asociacion ilicita se trata de un delito de lesion o

de peligro.

Asi, a juicio de Garrido Montt, delito de lesibn es aquel que “para su
perfeccionamiento, 0 sea su consumacion, exige que realmente se produzca la lesién o

menoscabo del bien juridico que esta destinado a proteger, como sucede con las

> GUZMAN DALBORA, José Luis. Objeto Juridico y Accidentes del Delito de Asociaciones llicitas. En
Revista de Derecho Penal y Criminologia. 2da época. N° 2. Madrid, 1998. (p. 172).
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defraudaciones y estafas sancionadas en los Arts. 467 y siguientes, donde el hecho para
gue se consume, tiene que provocar una pérdida o disminucién del patrimonio del tercero

afectado.

Delito de peligro es aquel que se satisface con la creaciéon de un riesgo de lesion
para el bien juridico que se pretende amparar con la creacion de la figura penal, no siendo
necesaria la produccion de la lesion. Tal es el caso del delito de abandono de nifios (Art.
346 y ss.), donde es suficiente el abandono, aunque el mismo no produzca dafo que

pueda afectar la vida o salud del menor; basta el riesgo creado”’®.

Es importante considerar asimismo, que la doctrina distingue entre los llamados
delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto. Los primeros, son aquellos en los
gue la ley expresamente requiere que el resultado de la accién sea de peligro, es decir,
debe haberse ocasionado una situacién de riesgo a un bien juridico determinado, como
sucede con el delito de incendio con peligro para las personas tipificado en el Art. 475 N°
1 del Codigo Penal. Los delitos de peligro abstracto son aquellos en los cuales no se
requiere expresamente la efectiva situacién de peligro, sino que el fundamento de su
castigo es que normalmente suponen un peligro. Basta, por lo tanto, la peligrosidad de la
conducta. En ellos, la conducta tipica se estima en si misma peligrosa, es la ley la que
presume este peligro al bien juridico, “la conducta prohibida, haya o no creado un peligro,
es en si misma punible””’. Como ejemplo de estos delitos podemos mencionar el delito de

conduccion en estado de ebriedad.

® GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Tomo I. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1998. (p. 253).
" Ibidem., (p. 253)
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Las mas importantes teorias que han intentado explicar el bien juridico protegido
por el delito de asociacion ilicita son: doctrina del abuso del derecho constitucional de
asociacion, doctrina del orden publico, doctrina de la proteccion de los bienes juridicos
singulares y doctrina de la autotutela del poder del Estado frente a amenazas

organizadas.

La Doctrina del Abuso del Derecho Constitucional de Asociacién, considera que

con el delito de asociacion ilicita se vulneraria el “recto ejercicio del derecho de
asociacion”; reconocido en el Art. 19 N° 15 de la Constitucion Politica de la Republica, el
cual consagra el derecho de asociarse sin permiso previo. Asi segun Ripollés Quintano,
en relacion al Art. 172 del Cédigo Penal Espariol de 1944, dice: “no hay que perder de
vista que la verdadera caracteristica juridica de los delitos que aqui se trata, estriba no
tanto en el ataque de un determinado derecho como en el ejercicio abusivo de éI"’®. Al
contrario de Ripollés Quintano, Garcia-Pablos, sostiene que “la supuesta tutela del recto
ejercicio del derecho de asociacion no explica satisfactoriamente el bien juridico que se
protege con este articulo”’®. Luego, este mismo autor afirma que “la ilicitud deriva no del
propio hecho de asociarse, de la asociacidon misma —lo que seria un circulo vicioso- sino
de los delitos que persigue, cronolégica y organizativamente distintos de la asociacion

misma”®.

® QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal. Tomo Il. Madrid, 1946. citado por GARCIA-

PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. Editorial BOSCH, Barcelona, 1978.
. 125)

sg GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. cit., (p. 126).

8 |bidem. (p. 128).
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Esta tesis, en nuestra doctrina, es adoptada por Gustavo Labatut, quien afirma que
“la Constitucién en su Art. 19 N° 15 consagra el derecho de asociarse libremente. El
Cdbdigo Penal, por su parte, reprime los abusos que el abuso de este derecho pueda
originar, y precisa los casos en que una asociacion, atendidas sus finalidades, no queda
amparada por el derecho constitucional; en otros términos sefiala casos en que ellas

salen del marco de la licitud, para entrar en el terreno de la delincuencia”®”.

Pienso que esta doctrina, que postula que el delito de asociacion ilicita vulnera el
“recto ejercicio del derecho de asociacion”, incurre en un circulo vicioso, porque deja vago
el efectivo bien juridico tutelado. Asimismo, este derecho constitucional de asociacion
como bien juridico protegido se veria superado por los delitos que esta asociacion podria
cometer; “Quien se asocia para matar no ejerce abusivamente el ‘derecho’ de asociacion,
no rebasa los ‘limites’ de este derecho, sino que actua ‘fuera’ de todo derecho, actla

‘contra’ el derecho”®?.

La Doctrina del Orden Publico, es aquella que ve en el “Orden Publico” el objeto de

agresion de la asociacion. En nuestro Derecho, esta doctrina podria entenderse
respaldada por la ubicacion que el delito estudiado tiene en nuestro Codigo Penal,
incluido en el Libro I, especificamente en el Titulo VI “De los Crimenes y Simples Delitos

contra el Orden y la Seguridad Publicos cometidos por Particulares”..

8 | ABATUT GLENA, Gustavo. Derecho Penal. Tomo II. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000. (p.109).
8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 127).
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Esta tesis en la doctrina extranjera es sustentada por autores como Garraud y
Garcgon, quienes sefialan que “La asociacion criminal ‘lesiona’ la seguridad publica, la paz
social, incluso si no llega a ejecutar los delitos programados. Por eso merecen castigo sus
miembros, aun a costa del dogma de la no punibilidad de los actos preparatorios”®.

El valor de estas teorias, segun Garcia- Pablos, es “el haber demostrado que el
objeto de proteccién penal no se agota en la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos
singulares y concretos: de los intereses amenazados por el programa criminal de la
asociacién™?*; pero tiene una importante inconveniencia, la de basarse en un concepto
demasiado ambiguo: el “Orden Publico” como bien juridico protegido por el delito de
asociacion ilicita y plantea el dilema de si cabria “admitir la eventual tutela simultanea de

otros bienes juridicos concretos”®°.

En relacién al concepto de “Orden Publico”, se han elaborado distintas acepciones,
pero personalmente, compartimos el concepto formulado por Antolisei, para quien el
orden publico tiene dos aspectos: “la armonica y pacifica coexistencia de los ciudadanos
bajo la soberania del Estado y del Derecho (la paz publica) y el sentimiento de paz y

tranquilidad que aquellos experimentan, en consecuencia”®.

Con respecto a la posible tutela simultanea del orden publico y de otro u otros
bienes juridicos “concretos”, la doctrina alemana —Muhimann, Bommel, Kohlrausch, entre

otros- opta por dar primacia a la tutela del orden publico y en un segundo plano al bien

8 Citados por GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. cit., (p.
130).

® Ibidem., (p. 137).

% |bi dem., (p. 131).

% ANTOLISEI. “Manuale”, 2da ed., 1966, Il (pp. 621 y 622). citado por GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 133).
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juridico vida, propiedad, salud u otro que pudiera verse afectado por esta asociacion
criminal®’.

En opinién de Garcia-Pablos, el aceptar esta tesis presenta graves inconvenientes,
originados principalmente por la ambigiedad del término “Orden Publico”; segun este
autor, “el concepto de ‘orden publico’ por su amplitud y equivocidad no resulta practicable
en el area penal. Su acepcion mas amplia como sinénimo de normalidad, de paz, impide
pueda ser empleado como criterio de seleccion y clasificacion de los delitos, porque
todos, entonces, entraflarian necesariamente una alteracion del orden publico, asi
entendido”®®. Ademaés, en opinién de él, es una equivocacién identificar el concepto de
“Orden Publico” con el de “Orden Juridico”, asimismo, tampoco le parece correcto
entender el “Orden Publico” como sindnimo de “Peligro Social”, pues, a su entender,
constituiria una ficcibn para encubrir un expediente represivo sin contenido material

alguno®.

A pesar de las contundentes criticas hechas por Garcia-Pablos en relacion a esta
doctrina, ésta ha mantenido fieles seguidores, entre los autores que la han adoptado se
encuentra Guzman Dalbora, quien en un detallado estudio titulado “Objeto Juridico y
Accidentes del Delito de Asociaciones llicitas”, critica la tesis que considera a la

“Autotutela del Poder del Estado” como bien juridico protegido por el delito de asociaciéon

8 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 136).
% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 139).
8 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 139).
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ilicita, pues considera que “ante todo, carece de una adecuada delimitacion el ‘concreto

interés estatal’ ofendido, segun la tesis, con el delito”.*°

Luego, este mismo autor, postula que de seguir la tesis de la Autotutela, lo que en
realidad se protegeria seria la hegemonia estatal y no el efectivo riesgo creado a la
sociedad, por lo mismo se elevaria a rango de bien juridico un principio de Derecho: la
“Seguridad Juridica”, siendo a su juicio mas importante como objeto de tutela la seguridad
individual de los ciudadanos, pero entendida de forma general como “interés de la

colectividad”.

No cabe duda que esta doctrina del orden publico representa un gran avance en
relacion a la anteriormente analizada. También considero que se adecua mejor con una
interpretacion sistematica de nuestro Cdédigo Penal; esto producto de la ubicacion del
delito de asociacion ilicita dentro del Titulo de los “Crimenes y Simples Delitos Contra el
Orden y la Seguridad Publicos cometidos por Particulares”, y en consideracion a que
quienes sufren las consecuencias del delito son justamente los ciudadanos, la

colectividad.

La Doctrina de la Proteccidn de Bienes Juridicos Singulares, se encuentra

relacionada con el caracter de delito de peligro abstracto que se ha atribuido al delito de
asociacion ilicita. Asi segun Fuentes y Polanco, “se trata de una figura cuyo bien juridico
no es otro que aquel protegido por las figuras delictivas que se contemplan en el

programa criminal de la asociacion. En efecto la asociacion es ilicita en cuanto tiene por

% GUZMAN DALBORA, José Luis. Op. cit., (p. 161).
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objeto la comision de delitos, de tal suerte que no se debe distinguir entre un supuesto
bien juridico protegido del delito de asociacion ilicita y los bienes juridicos protegidos por
los delitos que pretenden cometer las personas que lo integran”®. En relacién a esta
doctrina, Garcia-Pablos nos manifiesta que “una asociacion es ilicita porque tiene por
objeto cometer algun delito: contra la vida, la propiedad..., etc., por ejemplo; luego, con el
delito de asociacion ilicita, se protegen en ultima instancia, la vida, la propiedad..., etc.; es
decir, los bienes juridicos singulares en cada caso amenazados por el programa delictivo

de la asociacion™?.

Seguramente, esta doctrina surgid6 como rechazo a la doctrina anteriormente
tratada que considera como bien juridico protegido por el delito de asociacion ilicita al
“Orden Publico”, lo anterior, debido a lo ambiguo e intangible que resultaba este término a
los partidarios de la proteccion de los bienes juridicos singulares y también, en opinién de
Garcia-Pablos, “al quedar de manifiesto que las penas previstas para los miembros de las
asociaciones ilegales, al no guardar relacién con el delito proyectado, pueden conducir a
consecuencias censurables desde un punto de vista de la justicia material y de politica
criminal”®®. Asimismo sefiala, “esta tesis tiene el atractivo de su sencillez y coherencia.
Realmente debia ser la postura de quienes entienden que la asociacidn es un acto
‘preparatorio’ elevado a delito; y la de quienes opinan que el concepto de orden publico es

una abstraccién sin contenido, y no encuentran otro concepto que lo sustituya”®*.

% FUENTES ULLOA, Erny y POLANCO ZAMORA, Felipe. Las Asociaciones llicitas en el Derecho Penal
Chileno. Memoria de Prueba. Universidad de Chile. 1998. (p. 30).

%2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 139).

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 140).

% Ibidem., (p. 140).
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A pesar de sus ventajas, esta tesis no logra explicar convenientemente el delito de
asociacion ilicita como un delito distinto e independiente del delito que se proponia
cometer la asociacion, ademas se produciria una verdadera superposicion de tutelas
sobre unos mismos bienes juridicos, pues los delitos realizados o previstos realizar por la
asociacion encontrarian proteccién penal en sus respectivos tipos penales, en las normas
generales sobre participacion y formas imperfectas de desarrollo del delito y en este delito
de asociacién ilicita®. En resumen, se produciria una confusién entre delitos que el
legislador nacional ha distinguido expresamente al decir el Art. 294 bis que: “Las penas de
los articulos 293 y 294 (penas para el delito de asociacion ilicita) se impondran sin
perjuicio de las que correspondan por los crimenes o simples delitos cometidos con

motivo u ocasion de tales actividades”.

Asimismo, considerando que el delito de asociacion ilicita es un delito de mera
actividad y éstos, segun la doctrina, se consuman sin necesidad de que se produzca un
resultado material, tenemos ya un bien juridico lesionado sin que necesariamente se dé
principio de ejecucién a €l o los delitos contemplados en el calendario criminal de la
asociacion; asi nos lo dice el propio Art. 292 del Cadigo Penal: “(...) importa un delito que

existe por el solo hecho de organizarse”.

La Doctrina de la Autotutela del Poder del Estado Frente a Amenazas Organizadas,

entiende que el “objeto de tutela de estos delitos es el propio poder del Estado, su

primacia en cuanto institucion politica y juridica; comprometida por el mero hecho de la

% Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cddigo Penal. cit., (p. 140).
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existencia de otra institucion (la asociacion criminal), con fines antiéticos a los suyos que

le discute esa hegemonia o monopolio del orden juridico y politico”®.

Pareciera ser que esta doctrina es una evolucién de aquella que entiende al “Orden
Publico” como bien juridico protegido del delito de asociacion ilicita. Asi segun Patalano,
para quien “este delito tutela ‘un peculiar aspecto de orden publico’, concepto —a su juicio-
distinto del de ‘tranquilidad publica’, y de caracter ‘polivalente’, complejo. Lo especifico de
estos delitos — afirma- es que la accion del culpable no va dirigida contra ‘este o aquel
bien particular, sino contra el mismo orden que el ordenamiento juridico tiende a realizar

197

con la tutela de estos valores Para este autor, asociacion criminal y Estado son

incompatibles®.

A juicio de Garcia-Pablos, “se trata de un mecanismo de ‘autotutela originaria’ que
explica por qué la mera existencia de una de estas asociaciones ‘lesiona’ ya el bien
juridico, aunque no se haya dado principio a la ejecucién del programa criminal”®®.Para
este autor, sélo esta doctrina permite configurar un objeto de proteccién “abstracto”
distinto y diferenciable conceptualmente de los intereses concretos y singulares que
pueden lesionar el programa asociativo; se trata de un objeto real, digno de tutela penal,
no una “abstraccién”: defecto en que —a su juicio- suelen incurrir las doctrinas que invocan
el impreciso término de “Orden Publico”. La conclusibn mas importante a juicio de Garcia-

Pablos, es que la mera “existencia” de una pluralidad de personas que, de forma

% |bidem., (p. 142).

9 PATALANO. V. L'associazione per delinquere. Napoli, 1971. citado por GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 143).

% Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 143).

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cadigo Penal. cit., (p. 143).
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“organizada”, intentan unos objetivos opuestos a las leyes penales, pone ya en entredicho
la suprema y efectiva supremacia del poder del Estado. Por ello es que castigan los
diversos Cdédigos a quienes toman parte en estas asociaciones, aunque no hayan dado

principio de ejecucién a los delitos concretos para los que se concertaron®®.

Tras el analisis de las doctrinas expuestas, estimo que la que mejor explica la
naturaleza juridica del delito de asociacion ilicita y que se aviene de mejor manera con
nuestra normativa legal, es la doctrina que entiende que con este delito se vulnera el bien
juridico “Orden PuUblico”, comprendido por Antolisei como “la arménica y pacifica
coexistencia de los ciudadanos bajo la Soberania del Estado y del Derecho (la paz
publica) y el sentimiento de paz y tranquilidad que aquellos experimentan, en
consecuencia™®:; ya que con la organizacién y puesta en marcha de estas asociaciones,
el resultado que realmente se produce es un estado de conmocion en la ciudadania,

conmocién que altera las normales condiciones de vida, pero que por la estructura del

delito (de mera actividad) no constituye un elemento del tipo.

Finalmente, discrepo de lo manifestado por Garcia-Pablos, ya que estimo que si
bien es el Estado quien debe ejercer la Soberania y velar por el orden y la seguridad
publica, el sujeto pasivo verdaderamente afectado por el delito de asociacion ilicita son los
ciudadanos, la comunidad en general. Resulta un poco forzado suponer que la simple
asociacion delictiva pueda dafiar un bien juridico tan inexpugnable como la “Autonomia

del Poder del Estado”.

190 cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. cit., (p. 144).
191 sypra. cit. 60.
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4.2.- Conspiracion para delinquir y asociacion ilicita:

Algunas veces, se ha confundido el delito de asociacion ilicita con un acto
preparatorio del delito como es la conspiracién, la que es definida en el Art. 8. del Cédigo
Penal que sefala que ésta “existe cuando dos 0 mas personas se conciertan para la
ejecucion de un crimen o simple delito”. No obstante, la conspiracion, a diferencia de la
asociacion ilicita, no supone una organizacion ni una estructura jerarquica con caracter
permanente, sino so6lo un acuerdo de voluntades respecto de uno o mas ilicitos
determinados entre individuos “de un mismo rango™'®. A juicio de Garcia-Pablos, “el
factor ‘organizacion’ distingue a la asociacion ilicita de la ‘codelincuencia’ y de la
‘conspiracion’, porque no basta con una pluralidad de personas en la fase preparatoria o
ejecutiva del delito para que pueda hablarse de ‘asociacion’. La conspiracion puede estar
MAas 0 menos ‘organizada’, pero no es una ‘organizacion’: sirve a los delitos concertados y
pierde todo su sentido con la ejecuciéon de los mismos, no les sobrevive en cuanto
genuina ‘organizacién’, muere con ellos™%. Asimismo, segun el referido Art. 8 del Cédigo
Penal, la conspiracion se pena soOlo excepcionalmente en los casos en que la ley lo
establece, éstos son: ciertos crimenes contra de seguridad exterior del Estado
contemplados en el Art. 111, en relacién con los articulos 106 a 110 del Cédigo Penal; en
el Cadigo de Justicia Militar (respecto de los delitos de traicion, espionaje, sedicion y
motin); y finalmente la Ley 12.927, sobre Seguridad del Estado, la Ley 18.314, que

determina conductas terroristas y fija su penalidad, y la Ley 19.366, que sanciona el

192 cfr. POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. et. al. Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno. Tomo |I.
Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2002. (p.91).
198 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. cit., (p. 237).

97



trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, que sancionan la conspiracion

para todos los delitos que contemplan®,

Segun Guzman Dalbora, la principal diferencia existente entre la conspiracion y la
asociacion ilicita es que la primera se trata de un acto preparatorio del delito, los cuales
por regla general son impunes, sancionandose Unicamente cuando asi expresamente lo
disponga la ley y mientras no se haya dado comienzo de ejecucion al delito planeado, de
lo contrario deberiamos sancionar aquel delito en grado de tentado o frustrado; a
diferencia de la asociacion ilicita, la cual por tratarse de un delito de mera actividad se
sanciona por el solo hecho de organizarse y respecto del cual no cabria la distincién entre
delito tentado o frustrado, a diferencia del caso espafiol en que el punto es muy

discutido®®.

4.3.- Estructura tipica del delito de asociacion ilicita:

En el estudio de todo delito es sustancial analizar su estructura tipica, poniendo

atencién a los elementos objetivos y subjetivos del mismo.

Tipicidad Obijetiva del Delito de Asociacion llicita:
Al emplear la expresion “asociacion” debemos entender que el legislador ha

pensado en aquel grupo de personas que se han dado un minimo de organizacion

10% Cfr. POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. et. al. Op. cit., (pp. 86 - 87).
1% vid. GUZMAN DALBORA, José Luis. Op. cit., (pp. 184 y ss.).
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para la consecucién de un fin comun y que esta destinada a durar en el tiempo;
sobre todo si en el Art. 293 del Cadigo Penal, al reglamentar la penalidad del delito,
se refiere a “los jefes” o “los que hubieren ejercido mando” en ella; lo que denota

claramente una organizacion y una jerarquizacion al interior de la asociacion.

La expresion “asociacion” que emplea el Art. 292 del C.P. como una simple reunion
“improvisada” de personas para el logro de un determinado objetivo (ilicito), sin los
elementos mencionados anteriormente (perdurabilidad y jerarquizacion) podria dar

pie a confundir la asociacion ilicita con la simple conspiracion para delinquir.

Para Alfredo Etcheberry, es importante hacer presente que, “al no exigir el articulo
292 un minimo de integrantes a esta asociacion, bastaria con la concertacion
permanente, jerarquizada y destinada a la comision de “atentados” de tan solo dos

individuos para que se configure el delito de asociacién ilicita™.

En relacion a la expresion “formada” que utiliza nuestro Legislador, Garcia-Pablos
sefiala “es muy confusa, pues nos puede hacer pensar que soélo las asociaciones
gue en su origen son ilicitas (por la ilicitud de sus objetivos) serian punibles,
guedando impunes aquellas asociaciones que nacieron licitas, pero que con el
tiempo han transformado su proceder en ilicito, esto porque el objeto o razén social

de la asociacion ha degenerado de licito y moral en ilegal. Existe actualmente

1% cfr, ETCHEBERRY, Alfredo. Op. cit., (p. 317).
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consenso en doctrina respecto de la punibilidad de estas asociaciones que han

degenerado en ilicitas'®’.

Por otra parte, debemos establecer qué quiso manifestar el legislador con la
expresion “atentar”. Para Etcheberry, “la perpetracion de ‘atentados’ quiere decir en
realidad la perpetracion de ‘delitos’ (con exclusion de las faltas), ya que el Art. 293
del C.P., para los efectos de la penalidad, distingue segun si el objeto de la
asociacion ha sido la comisién de crimenes o la de simples delitos, sin sefialar

penas para otros casos”*%.

Con respecto de la expresion “orden social” que utiliza el legislador, refiriéendose a
uno de los bienes juridicos cuya lesidn persigue la asociacion, Etcheberry
considera que tal amplitud del tipo penal no es muy afortunada y estima que
“parece referida al ‘orden publico’ en su sentido mas amplio, no en el restringido de

‘tranquilidad™.

En relacién con la expresion “buenas costumbres” que emplea nuestro legislador
en el Art. 292 del Cadigo Penal refiriéndose a uno de los bienes juridicos objeto de
tutela por el delito de asociacién ilicita, podemos sefalar que el recurrir a un
concepto tan amplio y difuso como éste es, ademas de poco recomendable, muy

discutible en atencién a los requisitos que debe cumplir la ley penal, sobre todo en

197 por todos GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. Op. cit., (p.

1% ETCHEBERRY, Alfredo. Op .cit., (p. 317).
19 ETCHEBERRY, Alfredo. Op. cit.,(p. 317).
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cuanto al mandato de certeza (lex certa) que exige el principio de legalidad penal;
sera entonces el juez en su sentencia quien finalmente definird si una organizacién

vulnera o no las buenas costumbres.

Por la poca precision de las expresiones “orden social” y “buenas costumbres” que
emplea nuestro legislador; por la amplitud del vocablo “atentar” y por las razones
que sefiala Garcia-Pablos™?, en nuestra legislacién deberian sancionarse como
ilicitas las asociaciones formadas para la comisibn de faltas. También, si
analizamos los Art. 494 y siguientes del Cédigo Penal, vemos que muchas de las
conductas tipificadas como faltas constituyen —a mi parecer- atentados contra el
orden social (entendido como tranquilidad publica) y contra las buenas costumbres,
puesto que encontramos sancionados los desérdenes, los hurtos falta, las ofensas
publicas al pudor, infracciones a los reglamentos de policia en lo concerniente a
guienes ejercen el comercio sexual, etc., infracciones que perfectamente pueden
realizarse por sujetos que actlan organizadamente y con cierta perdurabilidad;
pero reconocemos que, por establecerse la sancion para las asociaciones ilicitas
en atencién tanto a la pena asignada al “crimen o simple delito”, como al rol que
cumplié en la misma el culpable, estas asociaciones formadas para la comision de

faltas no son punibles.

El Art. 292 del Cddigo Penal sanciona a las asociaciones “formadas” con la

finalidad de atentar contra las personas o las propiedades. Aca el legislador

119 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. Editorial BOSCH,
Barcelona, 1978.
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establecio los tipos de delitos cuya sola intencién de cometer por una organizacion
con las caracteristicas sefialadas consuma ya el delito de asociacion ilicita;
entonces, una organizacion cuya finalidad sea cometer homicidios, lesiones, robos,
hurtos, estafas, etc., constituira una asociacion ilicita, la cual “importa un delito que

existe por el solo hecho de organizarse”.

Tipicidad Subjetiva del Delito de Asociacion llicita.

Tras un breve analisis de los Art. 292 y siguientes del Cédigo Penal, se entiende
que la asociacion ilicita se trata de un delito que solo admite dolo en el sujeto
activo, excluyéndose su comisiéon de forma culposa, pues el propio Art. 292 del
C.P. se refiere a “Toda asociacién formada con el objeto de atentar (...)"; luego el
Art. 293 del C.P. se refiere a “los jefes o los que hubieren ejercido mando en ella”; y
a continuacion, el Art. 294 del C.P. se refiere a “Cualesquiera otros individuos que
hubieren tomado parte en la asociacién y los que a sabiendas y voluntariamente
(...)". En doctrina extranjera Garcia-Pablos, comentando el Cédigo Penal Espafiol
de 1944, que contemplaba el delito de asociacion ilicita con un tenor similar al
nuestro, expresa: “A mi juicio, el elemento ‘intelectivo’ del dolo (referido al
conocimiento por parte del sujeto activo de los elementos objetivos del tipo penal)
exige tres requisitos: 1) El sujeto debe ser consciente que se ‘afilia’, ‘funda’, ‘dirige’
o ‘preside’ una asociaciéon; 2) Debe saber, igualmente, que dicha asociacion es
ilicita, esto es: que es contraria a la moral publica (Art. 172 ,1°), o, que tiene por

objeto ‘cometer algun delito’ (Art. 172, 2°); fines ‘subversivos’ violentos (172, 3°); o
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4.4.-

que persigue la ‘discriminacion’ entre los ciudadanos por razén de sexo, religion
etc. (172, 4° (...) 3) El asociado tiene que ser consciente de la ilicitud de su
conducta: ha de saber que el ordenamiento penal prohibe la misma"*'*. Luego, el
mismo autor, apuntando esta vez al elemento volitivo del dolo en el delito de
asociacion ilicita dice: “el dolo no ha de abarcar mas que la ilicitud ‘programatica’
de los fines de la asociacion, y no los actos concretos ejecutados por sus miembros
(...) basta con que el asociado se afilie a una asociacion, sabiendo que ésta
persigue tal finalidad delictiva: que quiera afiliarse y se afilie, sabiendo que tal
conducta es ilicita: pero no es necesario que quiera cometer los delitos singulares
contemplados en el programa asociativo, que apruebe o consienta el mismo, ni que

se afilie ‘para’ delinquir™**2,

La parte subjetiva del tipo penal se satisface con la sola afiliacién del sujeto activo a
asociacion ilicita, sabiendo que lo es, sin importar si consiente o participa de los
ilicitos realizados por ésta, puesto que el dolo esta referido a la asociacion no a los

ilicitos previsto en la agenda criminal.

Clasificacion del delito de asociacion ilicita:

1 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. cit., (p. 307).
Y2 |pidem., (p. 307).
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Podemos clasificar el delito de asociacion ilicita atendiendo a su gravedad,
consumacion, duracién, segun los sujetos del delito, los caracteres de la conducta y la

intensidad del ataque al bien juridico protegido.

A continuacién, me referiré brevemente a cada uno de ellos:

En atencion a su gravedad: Se tratara de un crimen para los jefes, los que
hubieren ejercido mando en ella o sus provocadores, si la asociacion se ha
constituido para la perpetracion de crimenes, segun el Art. 293 del C.P., los que
recibiran una pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados.

Se tratara de un simple delito para los jefes, los que hubieren ejercido mando en la
asociacion o sus provocadores, si ésta se ha constituido para la comision de
simples delitos, segun el inciso 2° del Art. 293 del C.P., asi como también se tratara
de un simple delito para cualquier otro individuo que hubiere tomado parte en la

asociacion ilicita.

En atencidn a su consumacion: Se trata de un delito de mera actividad o formal.
Los delitos de mera actividad o formales son aquellos que se consuman por la sola
realizacion de la conducta tipica, o por incurrir en la omision que el legislador
sanciona. Estos delitos se consuman con la sola verificacion del evento tipico, sin
ser necesario que se produzca un resultado tipico; en oposicion a los delitos
materiales, que son aquellos que para su consumacion requieren, ademas de la
realizacion de una accion o el incurrir en una omision, una modificacion o alteracion

en el mundo externo distinta a dicho comportamiento, por ejemplo: en los delitos de
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homicidio, lesiones, robos, etc. “Las asociaciones ilicitas serian tipicamente un
delito de mera actividad o formal, toda vez que la actuacion individual o colectiva
no va tanto dirigida a un resultado en el mundo exterior, sino a alcanzar una forma

de organizacién tal que, después permita la comisién de otros delitos™**3,

En atencion a su duracion: Se trata de un delito permanente. Los delitos
permanentes son “aquellos cuya consumacién se prolonga en el tiempo, por la

»114

creacion de un estado delictivo”™ ", como en el caso del delito de secuestro,

sustraccion de menores y usurpacion; en oposicion a los delitos instantaneos que

"115 como el homicidio, el hurto,

son “aquellos cuya entera realizacion es inmediata
los robos, etc. “La asociacion ilicita, evidentemente, relne los caracteres de delito
permanente, toda vez que esencialmente debe proyectarse en el tiempo, para
consumar su programa o calendario delictivo, lo cual constituye un elemento

esencial del tipo, segin emana de su propia definicién"*®.

Segun los sujetos del delito: La asociacion ilicita se trata de un delito colectivo
plurilateral, en atencién a la necesaria intervencion de varios sujetos activos.
Ademas se trata de un delito comun, pues sujeto activo de una asociacion ilicita
puede ser cualquier persona, la ley no exige una calidad especial a quien integre

este tipo de asociaciones.

13 FEUENTES ULLOA, Erny y POLANCO ZAMORA, Felipe. Op. cit., (p. 18).

14 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Derecho Penal. Tomo |. 2da ed. Editorial Conosur. Santiago, 2001. (p.
183).

15 idem., (p. 183).

18 FEUENTES ULLOA, Erny y POLANCO ZAMORA, Felipe. Op. cit., (p. 19).
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Segun los caracteres de la conducta: Se trata de un delito de accion, pues
“requiere  un comportamiento activo contra la prohibicion"*'’, requiere
necesariamente que el sujeto activo realice una actividad material o externa; a
diferencia de los delitos de omision, en que “el delito consiste en no obedecer a

una norma imperativa, en abstenerse de realizar la accién esperada”*®.

Segun la intensidad del ataque al bien juridico protegido: Se distingue entre
delitos de lesién y delitos de peligro. Asunto ya analizado en el apartado de bien

juridico protegido por el delito de asociacion ilicita.

7 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Derecho Penal. cit.(p. 186).
18 |idem., (p. 186).
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CAPITULO V.

DELITO DE ASOCIACION ILICITA TERRORISTA.

5.1.- Delito de Asociacion ilicita terrorista. Concurso aparente de leyes penales y

concurso real de delitos:

La asociacion ilicita, como se ha mencionado en el apartado anterior, esta
constituida por la union de personas organizadas jerarquica y disciplinadamente, con

caracter mas o menos estable en el tiempo y cuyo objeto es cometer delitos.

Ahora bien, una asociacion ilicita terrorista, es aquella organizacion criminal que
cumple con los requisitos del Art. 292 del Codigo Penal, con las caracteristicas de
perdurabilidad y organizacion ya analizadas, “formada” para cometer delitos que conforme
a la Ley 18.314, que determina conductas terroristas y fija su penalidad, (Art. 1 y 2) asi
deban calificarse de terroristas; aquellas asociaciones “formadas” para la comision de
homicidios, secuestros, lesiones, incendios, estragos, y demas delitos enumerados en el
Art. 2 de la referida ley, cuando concurra en los sujetos activos el propésito de cometer
estos delitos para causar en la poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser
victimas de delitos de la misma especie; presumiéndose esta finalidad por el hecho de
cometerse los delitos “mediante artificios explosivos o incendiarios, armas de gran poder
destructivo, medios toxicos corrosivos o infecciosos u otros que pudieren causar grandes

estragos (...)". De igual forma, constituird una asociacion ilicita terrorista aquella
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organizacién criminal “formada” para cometer los delitos enumerados en el Art. 2 de la

L.C.T con la finalidad de arrancar resoluciones de autoridad o imponerle exigencias.

En cuanto a la asociacion ilicita terrorista, el Art. 2 N° 5 de la Ley 18.314, que
determina conductas terroristas y fija su penalidad, presume de derecho la motivacion
terrorista del delito cometido por la asociacion, cuando se trate de secuestros, “sea en
forma de encierro o detencion, sea de retencion de una persona en calidad de rehén y de
sustraccion de menores”; lo que indica, que aquella asociacion ilicita con fines terrorista
(conforme las motivaciones del Art. 1), podria cometer los delitos previstos en los
restantes nameros del Art. 2, (homicidios, incendios, dafios, estragos, apoderamiento de

aeronaves, etc.), pero respecto de éstos, debera probarse su finalidad terrorista™*®.

Ya determinado el delito, en atencion a su finalidad, los caracteres de terrorista, y
gue éste fue cometido por una asociacion que concuerda con la descripcion tipica del Art.
292 del Codigo Penal, se presenta el complejo problema del concurso de delitos en la

asociacion ilicita.

En primer lugar, para determinar la legislacion aplicable, debe salvarse lo que en
doctrina se denomina concurso aparente de leyes penales, el que segun Enrique Cury se
produce “cuando un hecho parece satisfacer las exigencias de dos o mas tipos diversos,

pero, en definitiva, solo sera regulado por uno de ellos, en tanto que los demas resultaran

119 cfr, ETCHEBERRY, Alfredo. Op. cit., (p. 317).
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desplazados por causas légicas o valorativas"*?°. Agrega este autor, que “en realidad éste
se trata de un problema de interpretacion, pues en rigor, no existe concurso alguno, no lo
hay de hechos puesto que el que se enjuicia es sélo uno; no lo hay tampoco de leyes,
puesto que soélo una de ellas regira la conducta de que se trata. Se produce este concurso
aparente, por ejemplo en caso que un funcionario publico sustraiga caudales o efectos
publicos o de particulares que mantenia a su cargo; la conducta se acomoda tanto a la
descripcion de malversacion de caudales publicos, hurto o quizds —-agrega- de

apropiacion indebida”.

En palabras de Myrna Villegas, “el tipo penal de asociacién ilicita en el
ordenamiento juridico chileno se refiere a una pluralidad de figuras delictivas, tanto de la
legislacibn comun (Cédigo Penal), como de otras leyes especiales (Ley de Seguridad del
Estado y Ley de Control de Armas)”. Por ello es que ante una pluralidad de personas que
con voluntad asociativa y pluralidad de propésitos delictivos, podemos encontrarnos ante
un concurso aparente de leyes penales, que debe resolverse en virtud del principio de

especialidad.

Al respecto, debemos recordar el antiguo debate producido por la aplicacién de la
legislacién “antiterrorista” a ex miembros del Frente Patridtico Manuel Rodriguez y otros
grupos subversivos, que desarrollaron una incesante actividad violentista, principalmente
durante la década de los 80 y principios de los 90 en nuestro pais. A juicio de Francisco

Cumplido, en muchos casos debi6 aplicarse la Ley 12.927, sobre Seguridad del Estado, o

120 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal, Parte General. Tomo Il. Segunda Edicién. Editorial Juridica de

Chile. Santiago, 1992. (p.281).
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la Ley 17.798, sobre Control de Armas, pues la finalidad de estos actos subversivos —
segun los abogados de los condenados- era la sustitucion del régimen politico por medios
distintos a los contemplados en la Constitucion, no la comision de delitos terroristas, por lo
tanto, las condenas por el delito de asociacidn ilicita terrorista no son ajustadas a Derecho
—segun los condenados- pues, si bien se cometieron atentados terroristas (homicidios,
secuestros, incendios, etc.) la finalidad de éstos no era terrorista, sino politica'?*. Es este,
a mi parecer, un claro inconveniente de atender la Ley 18.314, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad, a la finalidad del delito cometido, un elemento subjetivo del

tipo, y no al bien juridico protegido por el delito de terrorismo.

Igualmente respecto del delito de asociacion ilicita, podria ocurrir ademas lo que
doctrinariamente se denomina concurso real de delitos, éstos a juicio de Cury se
producen “cuando un sujeto ha ejecutado o participado en la ejecucion de dos o mas
hechos punibles juridica y facticamente independientes, respecto de ninguno de los
cuales se ha pronunciado sentencia condenatoria firme y ejecutoriada”*?®>. En la especie,
se cumpliria con todos los requisitos que exige Cury para que se genere este concurso
real de delitos: primeramente, existe unidad de sujeto activo (miembro de la asociaciéon
ilicita y participe del delito singular planeado por la asociacién); luego, el Art. 292 del
Cddigo Penal, establece claramente que el delito de asociacion ilicita “importa un delito
gue existe por el solo hecho de organizarse”, lo que le da su caracter de delito de mera
actividad; posteriormente, el Art. 294 bis del C.P. enfatiza que “las penas de los articulos

293 y 294 se impondran sin perjuicio de las que correspondan, por los crimenes o simples

2L Cfr. “Minuta Sobre Condenas por Delito de Asociacion llicita Terrorista” Disponible en:
http:/espanol.geocities.com/solidaridadchile/diez
122 CURY URZUA, Enrique. Op. cit., (p.272).
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delitos cometidos con motivo u ocasion de tales actividades”; por ultimo, si atendemos al
bien juridico protegido por el delito de asociacion ilicita como es el Orden Publico y a la
diversidad de bienes juridicos lesionados o0 puestos en peligro por los delitos cometidos
por la asociacion como lo son vida, integridad fisica, propiedad, orden social o las buenas
costumbres, nos resulta evidente la total independencia “juridica y factica” existente entre
el delito de asociaciéon ilicita y él o los delitos cometidos por ésta. Mencionamos
“independencia juridica”, pues si los hechos punibles estan ligados por ser su
fraccionamiento necesario para el fin delictivo, nos encontramos ante un caso de delito
continuado; e “independencia factica”, para distinguir este concurso real de delitos del
concurso ideal, pues —al decir de Cury- cuando los hechos punibles se exteriorizan
mediante movimientos fisicos unitarios (un solo hecho) nos encontramos ante un caso de
concurso ideal*®. El requisito restante para que se produzca un concurso real es la
inexistencia de una condena respecto de alguno de los delitos cometidos, pues de lo

contrario no se trataria de un concurso real sino mas bien de un reincidencia de delitos.

5.2.- Penalidad:

Para determinar la penalidad de esta asociacion ilicita terrorista, el Art. 3 de la Ley
18.314, que determina conductas terroristas y fija su penalidad, en su inciso 4° establece
qgue: “El delito de asociacion ilicita para la comision de actos terroristas sera penado
conforme a los articulos 293 y 294 del Cddigo Penal, y las penas alli previstas se

aumentaran en dos grados, en los casos del articulo 293 y en un grado en los del articulo

128 Cfr. CURY URZUA, Alfredo. Op. cit., (p. 272).
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294 (...)". Entonces habra que distinguir entre los jefes, los que hubieren ejercido mando
en la asociacién y sus provocadores (casos del Art. 293 del C.P.) y los demas participes
de la asociacion (caso del Art. 294 del C.P.); asimismo, debera precisarse si ésta en su
plan criminal tenia contemplados la comision de crimenes o de simples delitos para, a
partir de las penas que corresponderian de tratarse de un delito comin, aumentarlas en

dos o un grado como “agravante” terrorista.

Si cometido un delito que reviste los caracteres de terroristas, capturados sus
autores y demas participes, y sancionados todos por la legislacion correspondiente (Ley
18.134, que determina conductas terroristas y fija su penalidad), se descubriere que para
la comisién de este delito terrorista, los involucrados -como ocurre en la generalidad de
los casos- fundaron, organizaron o participaron de una asociacion ilicita, ¢debera
sancionarseles también por este delito? o ¢la pena por asociacion ilicita terrorista resulta
absorbida por la pena del delito terrorista cometido?. Al respecto, el articulo 3.° inciso final
de la Ley 18.314 es tajante, haciendo aplicable para la asociacion ilicita terrorista el Art.
294 bis del Cédigo Penal, que sefala que las penas por el delito de asociacion ilicita se
aplicaran “sin perjuicio” de las penas por los delitos singulares cometidos por ésta.
Tenemos que recordar que se trata de dos delitos “juridica y facticamente
independientes”. La regla general en estos casos la constituye el Art. 74 del Cédigo Penal
gue consagra la acumulacion de penas, por la cual, “Al culpable de dos o mas delitos se
le impondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones. —y agrega- El
sentenciado cumplira todas sus condenas simultaneamente, siendo posible. Cuando no lo

fuere, o si de ello hubiere de resultar ilusoria alguna de las penas, sufrird en orden
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sucesivo, principiando por las mas graves o sea las mas altas en la escala respectiva
(...)"

Al respecto, el Art. 351 del Cddigo Procesal Penal, establece que: “En los casos de
reiteracion de crimenes o simples delitos de una misma especie se impondra la pena
correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentandola
en uno o dos grados. —luego agrega- Si, por la naturaleza de las diversas infracciones,
éstas no pudieren estimarse como un solo delito, el tribunal aplicara la pena sefialada a
aquella que, considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, tuviere asignada
una pena mayor, aumentandola en uno o dos grados, segun fuere el nimero de los
delitos”. Continta el mismo articulo facultando al juez a no considerar esta excepcion y
aplicar la regla general de acumulacién de penas, si de esta manera resulta una pena
menor para el condenado; facultad que la doctrina y la jurisprudencia se han encargado

de hacerla “obligatoria™?*.

Al tratarse el delito de asociacion ilicita de un delito de peligro al bien juridico Orden
Publico y principalmente por tratarse de un delito de mera actividad, los que no requieren
de un resultado para consumarse, creemos que no podrian “estimarse como un solo
delito” los delitos de asociacion ilicita terrorista y él o los delitos terroristas cometidos por
la asociacion, pues lo fundamental para este criterio es que exista entre los diversos

delitos un “resultado” homogéneo.

124 por todos. ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General. Tomo II. Tercera Edicion. Santiago,

1998 (p.118).
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Habr4 que determinar entonces si los delitos de asociacion ilicita terrorista y el
delito terrorista cometido por la asociacion son delitos “de una misma especie”. Creo que
si, en atencion a que ambos delitos vulneran el mismo bien juridico (Orden y Seguridad
Publicas), como lo exige el Art. 351 del Cédigo Procesal Penal y en atencion a que ambos
delitos son penados por una misma ley -Ley N° 18.314, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad- como lo exige el Art. 509 del Cédigo de Procedimiento
Penal. Por lo tanto, el juez al determinar la pena para los asociados que han participado
en la comision de uno o mas delitos terroristas debera considerar que entre éstos delitos
existe un concurso real homogéneo, debiendo aplicar la pena que considerada
aisladamente resulte mayor, aumentada en uno, dos grados y tres grados dependiendo
del numero de delitos cometidos, si de esta manera resulta para el culpable una pena
inferior comparada con la regla general de acumulacion de penas del Art. 74 del Cadigo
Penal. Esta conclusion, podria dejar la penalidad que establece el Art. 3 de la Ley 18.314,
para el delito de asociacion ilicita terrorista, como una penalidad de aplicacion residual;
aplicable sélo a los asociados que no participaron de los delitos singulares cometidos por
la asociacion, pues los asociados que participaron de los delitos programados, veran
aumentada la penalidad que por estos delitos singulares les corresponde en uno o dos
grados, incluso tres grados, dependiendo del numero de delitos cometidos (incluido el de
asociacion ilicita terrorista), segun el Art. 351 del Cédigo Procesal Penal o el Art. 509 del

Cddigo de Procedimiento Penal correspondiente.

Con respecto a la conclusién anterior, no significa que el delito de asociacion ilicita
terrorista sea absorbido por el delito terrorista cometido por el asociado, quedando de esta

forma impune, sino simplemente que por aplicacion de las normas sobre concurso real de
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delitos vigentes, el condenado por un delito terrorista recibiria, por su participacion en la
asociacion ilicita terrorista un incremento en su pena de uno, dos o tres grados si de esta
forma resulta finalmente una pena inferior cotejada con la que resultaria de aplicar el

principio de acumulacién aritmética de penas.

Tenemos que reconocer, que en ciertos casos el seguir esta tesis puede llevar a
resultados arbitrarios 0 no previstos en el plano politico criminal, pues podria ocurrir que
guien forma parte de una asociacion ilicita terrorista y ha participado en la comision de los
ilicitos que ésta se propuso, reciba finalmente menos pena que quien no participé en la
ejecucion de los ilicitos pero ejercié en la asociacidbn mando o autoridad, segun lo sefala
el Art. 293 del Cddigo Penal; se podria provocar lo que sefala Garcia-Pablos “un
auténtico aliciente para la efectiva ejecucion del plan delictivo, un factor crimindégeno en
los casos en los que el Cddigo establece una pena mas benigna para el delito consumado
en cuestién, que para los directivos, por ejemplo, de una asociacién criminal”'®. O al
contrario, podria resultar mucho mas “conveniente” desde un punto de vista de politica
criminal sancionar drasticamente a los llamados cerebros de las organizaciones

terroristas, quienes planean los atentados pero no participan de su realizacion.

Interesante resulta en este punto, la reforma introducida a la Ley 18.314 por la Ley
19.906, de 13 de noviembre del afio 2003, por la cual se tipifica el delito de financiacion
del terrorismo, estableciéndose penas para quien, por cualquier medio, “solicite, recaude

o prevea fondos con la finalidad de que se utilicen en la comisién de cualquiera de los

122 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal. cit., (p. 354).
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delitos terroristas sefialados en el Art. 2”; estableciéndose para el responsable una pena
de presidio menor en su grado minimo a medio; una pena considerablemente menor si la
comparamos con la que corresponde a quien a sabiendas ha participado en la asociacion
ilicita terrorista proveyendo de medios o instrumentos para cometer los delitos (situacion
del Art. 294 del C.P.), que recibiria como minimo, concordando los articulos
correspondientes del Codigo Penal y de la Ley 18.314, una pena de presidio menor en su
grado méximo. Ademas, este nuevo delito de financiacion del terrorismo deja a salvo la
eventual participacion del autor en otros delitos de mayor gravedad, por ejemplo, el de
asociacion ilicita, con el cual, por el grado de compromiso criminal, podrian existir serias
dificultades para diferenciar; siendo a nuestro parecer el criterio de pertenencia a la
organizaciéon y de obediencia a las jerarquias de las mismas, lo determinante para

distinguir estos delitos.

5.3.- Ultimas modificaciones a la Ley N° 18.314, que determina conductas

terroristas y fija su penalidad:

Las ultimas modificaciones que se han realizado a la Ley N° 18.314, que determina
conductas terroristas y fija su penalidad, son las efectuadas a través de la Ley N° 20.467,
de 8 de octubre de 2010 y la Ley N° 20.519, de 21 de junio de 2011. Entre otras, se

incluyen las siguientes:
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1.- Se elimina la presuncién de dolo terrorista respecto a todo delito cometido mediante
artificios explosivos o incendiarios, armas de gran poder destructivo, medios toxicos y
otros (el dolo debe ser probado).

2.- Se reducen las penas para los delitos de incendio cuando éstos constituyan conductas
terroristas.

3.- Se garantiza el derecho de los acusados a que se contrainterrogue a los testigos y
peritos protegidos que hayan declarado en su contra.

4.- Se exime de responsabilidad penal el desistimiento de la tentativa de cometer algun
delito terrorista, siempre que se revele el plan y las circunstancias del mismo.

5.- Se aumentan las penas al financiamiento del terrorismo al rango entre 541 dias a 5
afios y 1 dia de presidio.

6.- Se restringe la competencia de los tribunales de justicia militar, traspasando todas las
causas que afectan a civiles en dichas cortes a la justicia ordinaria.

7.- Se introdujo un articulo que impide juzgar a menores de dieciocho afios por la Ley de
Conductas Terroristas, sino por la de Responsabilidad Penal Juvenil, aunque se establece

como agravante de delitos terroristas, el actuar en compafia de menores de edad.

Tras estas nuevas modificaciones a la Ley 18.314, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad, observamos que no constituyen un avance para un estado
democratico, pues no reducen el ambito de discrecionalidad para diferenciar entre el delito
comun y el de caracter terrorista y, en este ultimo caso, reconocer para los acusados
todas las garantias judiciales minimas, es decir, mantiene la vigencia de sus problemas.

Los fundamentos de nuestra afirmacion son los siguientes:
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En la exposicion de los motivos para el perfeccionamiento de esta Ley, se sefiala
por una parte que se inspiran en la necesidad de mantener el orden y la seguridad
publica y define al terrorismo como el propdsito de causar un temor justificado en la
poblacidén o en una parte de ella, confiriéndole al bien juridico protegido un caracter
confuso. Pareciera identificar el bien juridico con las ideas de orden, tranquilidad o
seguridad, conceptos amplisimos que pueden comprender desde ataques al
sistema constitucional a la simple alteracion del orden en las calles. Falta entonces,
como ocurre en el derecho comparado, la referencia a un elemento teleoldgico
relativo a la finalidad perseguida por los autores. La eliminacién del numeral 2° del
articulo 1°, esto es “arrancar resoluciones” o “imponerle exigencias” a la autoridad,
dejandola como hipoétesis alternativa de los objetivos de causar temor, no ayudan

en este aspecto.

En cuanto a la descripcion tipica, si bien se eliminan algunos delitos que pueden
configurar un delito terrorista, como el parricidio, es objetable mantener el tipo
penal contemplado en el articulo 476 del Cédigo Penal, por cuanto en €l no hay
una afectacion o puesta en peligro de la vida o integridad corporal, lo que si es
exigido en la legislacion comparada para el delito de incendio terrorista. En igual
sentido, al reemplazar en el numeral 2 del articulo 2° de la Ley N° 18.314, la frase
“realizar actos que pongan en peligro” por “sea que pongan o no en peligro”, la
vida, la integridad corporal o la salud de los pasajeros o tripulantes, transforma esta
hipbtesis en un mero atentado a la propiedad que no reviste la suficiente entidad
para la aplicacion de un delito terrorista. Igual reparo incurre la modificacion del

numeral 4 del articulo 2.

Al no exigirse que tales conductas se efectien por miembros pertenecientes a
agrupaciones terroristas, resultan sancionables los actos de desorden social que
no tienen una finalidad de alertar el orden institucional, como seria el caso de
huelgas de trabajadores o protestas estudiantiles en que se presenten incidentes
de violencia. Se desconoce, por tanto, la exigencia formulada por la doctrina

internacional como cuestion previa, que es la existencia de un grupo organizado
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para definir el concepto de terrorismo, toda vez que es precisamente una
organizacion terrorista lo que permite calificar la violencia grave como un medio al

servicio de una finalidad politica.

Se consagran de manera definitiva los testigos sin identidad, ampliando esta
posibilidad a una clase especial de testigos remunerados que son los agentes
encubiertos e informantes. La interpretacion que se ha hecho por nuestros
tribunales hasta ahora permitiendo testigos sin identidad, no so6lo en el caso de
delitos terroristas, vulnera garantias del debido proceso. El Pacto de San José, en
su articulo 8, letra c), reconoce como garantia judicial minima la “concesion al
inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa”. Es algo esencial en cualquier juicio, poder desacreditar las pruebas que
presenta la parte contraria. Si la defensa no conoce la identidad del testigo, no le
es posible discutir la credibilidad del mismo, la existencia de vinculos que pudieren
afectar su imparcialidad o algin otro defecto de idoneidad, todos aspectos
contemplados en el articulo 309 del Cddigo Procesal Penal. La posibilidad de
contra-interrogar a los “testigos sin rostro” que se establece, esta presente en la
actual Ley, por lo que no constituye un avance, pero el asunto de fondo sigue
siendo que contra-interrogar a un testigo sin identidad, es una herramienta vacia y
carente de sentido. Tampoco olvidemos que el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en su articulo 14 N° 2, letra e) sefiala que frente a la imputacion
penal toda persona tiene derecho a que sus testigos “sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo”. Por tanto, si la defensa no puede

presentar testigos sin identidad, tampoco lo podria hacer la parte acusadora.

Asimismo, nada se expresa respecto de las situaciones en que se autoriza la
provision de fondos a estos testigos para su proteccion, a fin de que éstas no se
perpetden en el tiempo, y que es una de las cuestiones que ha contribuido a

erosionar la credibilidad de esta clase de testigos.
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En conclusion, la Ley 18.314 mantiene un concepto difuso del bien juridico
tutelado, lo que impide delimitar los delitos terroristas de los comunes. Tampoco
exige para la definicion de terrorismo, la existencia y pertenencia a una
organizacion, lo que puede llevar a calificar como terroristas comportamientos
individuales o manifestaciones grupales de caracter social. Se suma a lo anterior
que se consideran como delitos terroristas atentados que no implican lesion ni
puesta en peligro para la vida o integridad de las personas. Finalmente, consagra
los testigos sin identidad, que no permiten ejercer la defensa, estableciendo
desigualdades incompatibles con el debido proceso y permitiendo la condena de

“inocentes”.

En relacion a las ultimas modificaciones de la ley 18.314, también se expresa
Myrna Villegas: “Al eliminarse la presuncién de la finalidad terrorista, se elimina cualquier
referencia a la clase de medios empleados, por lo que las conductas terroristas podran
verificarse por cualquier medio. El tipo penal queda abierto. Dicho de otra forma, se pone
al mismo nivel un atentado ocasionado con un medio catastréfico (como una bomba de
gran poder destructivo, medios toxicos, corrosivos o infecciosos) que uno ocasionado con
un medio inadecuado para materializar una estrategia sistematica de violacién masiva a
derechos humanos (por ejemplo, hondas, cuchillo, piedras), lo cual no sélo es atentatorio
contra el principio de legalidad (falta de taxatividad), sino asimismo inadecuado a los
conceptos que se contienen en los tratados internacionales que son ley vigente en Chile,
entre ellos el propio Convenio para la represion de atentados terroristas cometidos con

bombas” 1?6,

Agrega: “si bien se avanza al haber eliminado la presuncién de la finalidad terrorista

por atentatoria contra el principio de presuncion de inocencia, se crea un problema con el

126 VILLEGAS, Myrna. Reformas a la Ley de Conductas Terroristas: Ampliacion del concepto de terrorismo
y el perfeccionamiento de los testigos protegidos. Disponible en:
http://www.ucentral.cl/prontus_ucentral/site/artic/20101002/pags/20101002160047.html
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principio de legalidad (tipicidad) al no hacerse referencia a los medios, con lo cual se corre
el riesgo que la ley de conductas terroristas se convierta en el cajon de sastre de
cualquier conducta, incluyendo- por cierto- las de violencia social. Asi por ejemplo, con la
nueva redaccion, apedrear un bus de transantiago en medio de una manifestacién en
contra del transporte publico, podra — en funcién de lo que opine el fiscal de turno- ser
considerado delito de terrorismo, porque por el solo hecho de tratar de arrancar una
resolucién a la autoridad, se evidenciara que tenia finalidad de causar temor a un sector
de la poblacion, con lo cual concurriria el atentado a medio de transporte publico con
finalidad terrorista™?’. Como puede apreciarse, para Myrna Villegas, una tarea pendiente
gue debe asumir el Estado es tipificar de manera adecuada el delito terrorista. Asi como

esta tipificado actualmente, es ambiguo y se puede prestar a interpretaciones.

127 |Ibidem.
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CAPITULO VI.

DERECHO PENAL DEL ENEMIGO.

6.1.- Introduccion al Derecho Penal del Enemigo:

La seguridad ha pasado a ser un elemento esencial para la sociedad, puesto que
garantiza el derecho de los ciudadanos a ejercer sus libertades mas bésicas. A pesar de
qgue Chile no se caracteriza por una criminalidad violenta, la delincuencia se ha
transformado, durante las ultimas décadas, en la principal preocupacion. Combatir el
temor a todo aquello que atente contra bienes como la propiedad, la seguridad y la vida,

se ha convertido en la mayor de las demandas ciudadanas*.

A través de los diferentes medios de comunicacidn masiva se presenta una
realidad social que esté llena de inseguridades y el mensaje que se intenta transmitir a los
ciudadanos es cuidarse de aquellos que atenten o puedan atentar contra su seguridad
personal o la de su entorno. Asi, traspasan a la ciudadania la sensacién de que los que se
oponen al sistema socioecondmico actual y quienes no estadn contemplados por este,
atentan contra la seguridad de toda la sociedad, por lo tanto, se convierten en enemigos

de esta, justificando incluso, el desconocimiento del caracter de persona y violacién de

128 - Encuesta CEP noviembre 2014. Disponible en: http://www.emol.com.
- Encuesta Adimark. Adimark GfK. Estudios Publicos. Disponible en:
http://www.adimark.cl.es/estudios/index.asp.
- Estudio global de UNODOC (Oficina de la ONU contra la droga y el delito) sobre delitos en América
Latina. Disponible en: http:www.forodeseguridad.com.
- Reporte Estadistico Nacional y Regional 2014. Direccién Nacional de Orden y Seguridad de
Carabineros de Chile. Disponible en: http://www.carabineros.cl/informe estadistico.
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derechos humanos que a dichos sujetos les son inherentes. La ciudadania se hace mas

participe de la idea de que no solo hay que sancionar a aquel que comete un delito, sino

que hay que evitar, mediante instrumentos efectivos, que se cometa'®.

Frente a este panorama, el Estado se encuentra con el deber de crear y aplicar
politicas que puedan remediar esta situacion. A nivel internacional, desde el Derecho
Penal se busca una respuesta para hacer frente a este crecimiento de la delincuencia
acudiendo para ello al Derecho Penal de forma mas constante. Esto en doctrina se ha
conocido como la expansién del Derecho Penal™®, concretamente, en lo que se ha

131 Lo anterior

denominado el Derecho Penal Simbdlico y Derecho Penal Punitivista
quiere decir, que los Estados buscan solucionar el fenbmeno de la criminalidad a través
del establecimiento de nuevos delitos (Simbolismo) y ademas, mediante la elevacion de
penas en los delitos ya existentes (Punitivismo). Dicho de otra manera, para resguardar la
seguridad social, la autoridad, entre otras medidas, dicta normas penales tipificando
nuevas conductas delictivas, aumentando las penas de los delitos y restringiendo
garantias procesales penales, teniendo conocimiento de que muchas de estas leyes
vulneran la esencia del principio de legalidad y de ultima ratio del Derecho Penal,

principalmente, derechos humanos propios de un Estado democratico y de Derecho.

Es innegable que el Derecho Penal del Enemigo cuenta con un fundamento
practico real, pero resulta un verdadero contrasentido que los principios democraticos
pretendan defenderse en abierta violacion a los mismos. M&s aun, resulta inadmisible que

actualmente se encuentre un sustento doctrinario, ideoldgico y filoséfico que le dé fuerza.

129 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho Penal funcional. Editorial
Civitas S.A. Madrid, 1996. pp. 43 — 49.

130 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporéaneo. J.M
Bosch. Barcelona, 1992, pag. 14 y ss.

131 JAKOBS, Giinther/CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Thomson-Civitas Editor.
Madrid, 2003. pag. 62.
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En el presente capitulo se describira la realidad que representa el denominado
Derecho Penal del Enemigo, en relacién con el origen, concepto doctrinal y juridico,

individualizacion y caracteristicas del sujeto al que se le denomina “enemigo”.

6.2.- Origen del Derecho Penal del Enemigo:

El Derecho Penal del enemigo es introducido por Gunther Jakobs en mayo del afio
1985, a través de una ponencia presentada al Congreso de los Panelistas Alemanes en
Frankfurt, titulada “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico” **
donde expuso, plante6 y entregd contenido doctrinario a lo que él mismo denomind

Derecho Penal del Enemigo, convirtiéndose asi en su principal representante.

El Derecho Penal del Enemigo, tal como se menciona anteriormente, es introducido
por Jakobs, pero él no es el precursor de esta tendencia. Asi se manifiesta en su obra
“Derecho Penal del Enemigo” del afio 2003, donde sugiere la existencia de los “enemigos”
de la sociedad, a quienes no hay que regularlos mediante el Derecho, como se haria con
cualquier persona, sino a quienes hay que combatirlos con la coaccion™®. Pero los
argumentos de Jakobs no quedan alli, pues propone que estos mecanismos deben ser aplicados
contra estos enemigos antes de que destruyan el ordenamiento juridico, esto es, € enemigo es

interceptado muy pronto en €l estadio previo y a que se le combate por su peligrosidad™**.

Jakobs en su obra cita a Rouseau quien afirma: “al culpable se le hace morir mas

como enemigo que como ciudadano™®.

En el mismo sentido, cita a Fitche: “quien
abandona el contrato ciudadano en un punto en el que en el contrato se contaba con su

prudencia, sea de modo voluntario o por imprevision, en sentido estricto pierde todos sus

132 JAKOBS, Giinther. Criminalizacion en el Estadio Previo a la lesién de un bien juridico., en JAKOBS, G.
Estudios de Derecho Penal. UAM Ediciones. Edit. Civitas. Madrid. 1997. pp. 293-324.

133 JAKOBS, Guinther/CANCIO MELIA, Manuel. (...) Ob. Cit., pag. 25-26.

134 JAKOBS, Guinther/CANCIO MELIA, Manuel. (...) Ob. Cit., pag. 43.

135 JAKOBS, Giinther/CANCIO MELIA, Manuel. (...) Ob. Cit., pag. 27.
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derechos como ciudadano y como ser humano, y pasa a un estado de ausencia completa
de derechos”. **; y por Ultimo, cita a Kant: “quien no participa en la vida en un «estado
comunitario-legal» debe irse, no hay que tratarlo como persona, sino que se le puede

«tratar», como anota expresamente Kant, «como un enemigo™’.

Por lo expuesto
anteriormente, para Jakobs, quien no se conduce de acuerdo a la vigencia de las normas
penales de manera constante, deberia ser tratado como un no ciudadano, es decir, como

un enemigo.

El Discurso del Derecho Penal del Enemigo fue mutando desde su construccion, tal
es asi que “este concepto fue introducido en el debate por Glinther Jakobs, en dos etapas
diferentes. En 1985 se produce la primera de ellas, bastante mas amplia, en la que
vincula el concepto de Derecho Penal del Enemigo hacia los delitos de puesta en riesgo,
delitos cometidos dentro de la actividad econdmica. Mientras que a partir de 1999 surge
una segunda fase orientada hacia delitos graves contra bienes juridicos individuales,
especialmente los delitos de terrorismo. El Derecho Penal del Enemigo presenta tres
elementos que lo caracterizan. El primero de ellos es que en las regulaciones que le son
propias se verifica un marcado adelantamiento de la punibilidad. En este sentido
corresponde destacar que en estas normas el punto de referencia no es ya el hecho
cometido, sino el hecho futuro. En segundo lugar, las penas previstas son elevadas de
modo desproporcionado con relaciéon al hecho cometido; que tal como advierto en el
punto anterior, suele tratarse de conductas bien lejanas al resultado lesivo tal como
tradicionalmente lo concebimos, incluso que ni siquiera implica la creacién de un riesgo no
permitido. Y en tercer lugar, existe una flexibilizacion de ciertas garantias del proceso
penal que incluso pueden llegar a ser suprimidas. Por otra parte se formula la distincion
entre un Derecho Penal del Ciudadano (Birgerstrafrecht), que se caracteriza por el
mantenimiento de la vigencia de la norma, y un Derecho Penal para enemigos

(Feindstrafrecht) que se orienta a combatir peligros™®.

136 JAKOBS, Guinther/CANCIO MELIA, Manuel. (...) Ob. Cit., pag. 27.

137 JAKOBS, Giinther/CANCIO MELIA, Manuel. (...) Ob. Cit., pag. 31.

138 MARIN FRAGA, Facundo. Derecho Penal del Enemigo, publicado en La Ley Sup Act de 15 de febrero
de 2005. Pag 2.

Se hace referencia al sistema neoliberal con su consecuente sistema productivo de libre mercado, porque
es el sistema que en la actualidad nos rige, pero se debe tener en consideracién que cualquiera que fuera el
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A manera de resumen, doctrinariamente, el Derecho Penal del Enemigo tuvo dos
etapas. La primera, ilustra una concepcién amplia de este tipo de Derecho Penal al
vincularsele hacia los delitos de puesta en riesgo y los delitos cometidos dentro de la
actividad econdémica. La segunda etapa es mas restringida y esta orientada hacia delitos
graves que atentan contra bienes juridicos individuales, considerandose especialmente

los delitos de terrorismo.

6.3.- Concepto y caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo:

Para conceptualizar y caracterizar el Derecho Penal del Enemigo, examinaremos

sobre qué supuestos se origina y como actua.

La globalizacién econdmica, tecnoldgica, social, politica y cultural ha transformado
el mundo de forma vertiginosa desde las ultimas décadas del siglo pasado. En el &mbito
del Derecho Penal, el fendmeno de la globalizacién es un factor determinante en la
expansion del Derecho Penal del Enemigo, puesto que este tipo de legislacién penal, es
una consecuencia —en términos juridicos- de la hegemonia que pretende el sistema

neoliberal que hoy controla gran parte del mundo*®.

En efecto, para comprender esta expansion del Derecho Penal del Enemigo creo
gue es necesario hacer referencia a dos fenomenos del Derecho Penal: El Derecho Penal

Simboalico y el Punitivismo.

El primer fenomeno es el Derecho Penal simbdlico. Este Derecho busca un

efectivismo inmediato en la ciudadania, es decir, asi como envia una seflal a los

sistema que revistiera la caracteristica de absolutista y que estuviera siendo legitimado por una supuesta
democracia representativa, seria digno de critica, no importando la ideologia que estuviera atras, puesto
gue lo relevante es el respeto a la dignidad de las personas y la proteccidn de sus derechos humanos y no
la afinidad que se tenga con alguna idea politico-social.

139 HASSEMER, Winfred. Derecho Penal Simbdlico y proteccion de bienes juridico., en Nuevo Foro Penal
N° 51. Afio X. 1991.
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enemigos en el sentido de que se les esta persiguiendo; asi también le envia una sefial a
los ciudadanos que exigen al Estado les otorgue y garantice su derecho a la seguridad,
produciendo con la sola promulgacion de la norma penal, la sensacion en los ciudadanos,
de que el Estado esta en una decidida batalla contra los enemigos y que su proposito es
no permitir al enemigo amenazar o violar el derecho a la seguridad de los ciudadanos®.
Estos dos efectos son las principales consecuencias del llamado Derecho Penal
Simbdlico.

El papel de los medios de comunicacion resulta esencial en la expansion del
Derecho penal, pues ha contribuido a la creencia de que la inseguridad ha aumentado,
que la criminalidad es violenta e incontenible, sentimiento que no corresponde

necesariamente con la realidad.

El segundo fendmeno aludido es el Punitivismo. Segun Cancio Melia “...es el
recurso a un incremento cualitativo y cuantitativo en el alcance de la criminalizacion como

Gnico criterio politico-criminal..."***

, en ese sentido es expresién clara cuando en nuestro
Derecho Positivo los legisladores incrementan las penas. El Punitivismo exacerbado, se
presenta en escalada en las normas que rigen el Derecho Penal del Enemigo,
especialmente cuando la conducta en cuestion ya estaba penalizada. Esta directamente

relacionado con la criminalizacion en el estadio previo'*.

Ahora bien, a medida que el sistema neoliberal gané espacios y el fenomeno de la
globalizacion avanzo, nacieron legislaciones internas de los paises que iban en desmedro
de las garantias procesales y humanitarias que se habian consagrado a nivel
internacional y constitucional en casi todos los Estados occidentales.

Resulta paradéjico que los creadores de estas legislaciones criminalizan los

conflictos sociales y politicos que el mismo sistema produce, dictando normas penales

140 JAKOBS, Giinther/CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Editorial Civitas. Madrid, 2003.
pag. 70.

141 JAKOBS, Gunther. Criminalizacion en el Estadio Previo a la lesion de un bien juridico. En JAKOBS, G.
Estudios de Derecho Penal. UAM ediciones. Edit. Civitas. Madrid. 1997. pp. 293-324.

142 BUSTOS RAMIREZ, J. ob. cit., 2004, pp. 545.
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gue se dirigen en contra de aquellos que siendo victimas del sistema se transforman en
victimarios, atentando contra la dignidad de las personas, la Democracia y el Estado de
Derecho.

Los supuestos que originan el Derecho Penal del Enemigo son:

- La finalidad absolutista del sistema neoliberal. Esto se comprende desde la
perspectiva de que no es posible un Derecho Penal no autoritario como lo expone
Zaffaroni'®. El sistema neoliberal precisa hegemonizar su ideologia y castigar a
quienes no estan insertos en él. La disidencia ideolégica es categdricamente
repudiada por el neoliberalismo, en consecuencia se crea una legislacion de lucha

acorde a esas necesidades.

- Eficacia preventiva. La autoridad transmite a la ciudadania que la dureza con la que
trata a los enemigos tiene efectos preventivos efectivos. Las sanciones tienen un
caracter preventivo —objetivo que en la practica no cumplen- y por eso las penas

son ejemplificadoras.

- La sociedad en la que se aplica el Derecho Penal del Enemigo propicia la
existencia de un Estado de emergencia permanente, por esto, la legislacion que se

aplica posee esa caracteristica de emergencia y excepcionalidad.

- Necesidad de un Estado democratico legitimante. ElI Derecho Penal del
Enemigo obtiene su legitimacion de la ciudadania, quien le exige a la autoridad que
tome medidas para tener seguridad o protecciéon. La legitimidad se obtiene porque
la propia autoridad crea un ambiente de inseguridad aparente en la poblacién con
el proposito de que esta apoye las medidas que se tomaran en contra de quienes
dicha autoridad califique como enemigos.

- Criminalizacion exacerbada de la violencia social. Es parte de crear un

ambiente de inseguridad, riesgo y peligro social, politico, econdmico o

143 ZAFFARONI, Eugenio Raul. ¢Es posible un derecho penal del enemigo no autoritario? en Homenaje al
Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Editorial Thomson/Civitas. Madrid, 2005. pp. 1077-1091.
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cultural. Cualquiera que genere un conflicto social o que tenga algun tipo de
reivindicacibn social sera considerado enemigo porque la ideologia vy
principios que imperan son los que impone el sistema neoliberal y son

excluyentes.

- Violacion de los Derechos Humanos fundamentales cuando existe conflicto
entre bienes juridicos como la seguridad y la libertad. Existe una abierta
vulnerabilidad de los Derechos Humanos respecto de las necesidades de

expansion del neoliberalismo.

El sistema neoliberal para consolidarse necesita inevitablemente desplegar su
estrategia de accion, usando la violencia contra aquellos que el mismo sistema margina.
En este sentido, se expresa Zaffaroni: “la exclusibn —no la pobreza- genera mayores

cuotas de violencia social, pues ella misma es violencia estructural”. **

Esta marginacion no es contra los explotados sino contra los excluidos, aquellos
gue no son funcionales para el pensamiento neoliberal porque no son parte del sistema
productivo. En términos de Fabian Riquert: “el sistema capitalista no puede pacificamente
“desarrollarse” ya sin oposicién, puesto que es basicamente un sistema basado en la
explotacion, y como tal —-mas alla de la gran capacidad de resignificar los sentidos de las

oposiciones a su favor- es bastante comprensible que genere rechazos” ***.

En el marco de las observaciones anteriores, resulta evidente que el “enemigo” es
el excluido y el opositor al modelo imperante. Carl Schmitt refuerza esta idea del enemigo
declarando que: “Enemigo es soOlo un conjunto de hombres que combate, al menos
virtualmente, o sea sobre una posibilidad real, y que se contrapone a otro agrupamiento
humano del mismo género. Enemigo es sélo el enemigo publico, puesto que todo lo que

se refiere a semejante agrupamiento, y en particular a un pueblo integro, deviene por ello

144 ZAFFARONI, Eugenio Radl. En Torno de la Cuestién Penal. Editorial B de F. Montevideo- Buenos Aires,
2005. pag. 197.
145 RIQUERT, Fabian L. y PALACIOS, Leonardo P. ob. cit., junio de 2003. pag 3.
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mismo en publico™*. Entonces, los “enemigos”, al contrario de lo que pretenden hacer
creer los diferentes medios de comunicacién social y los mensajes “simbdlicos” que se
entregan a través de la creacién de normas contra ellos, no pretenden atentar contra la
democracia, por el contrario, son sujetos que exigen directa o indirectamente que la

democracia sea efectiva.

En opinién de Gunther Jakobs, los enemigos son “individuos que en su actitud, en
su vida econdémica o mediante su incorporacidon a una organizacion se han apartado

probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del Derecho”*’.

La definiciébn que hace Jakobs del enemigo deja asomar una notable desobediencia
al ordenamiento juridico, atenta contra la esencia de dicho orden; no sélo porque lo
desobedece, sino también porque no pretende obedecerlo de nuevo. Esta disposicion a
estar en una conducta de permanente rebelién contra el sistema, lo hace un ser peligroso,
gue no respeta el orden y, por lo tanto, como expone Kant, se encuentra en un estado de
naturaleza en donde no existen normas por las que se rija y, en consecuencia, pierde su

estatus de persona y los beneficios que esto trae'®.

Uno de los principales planteamientos por parte del Derecho Penal del Enemigo es
la supresion del estatus juridico de persona respecto a algunos individuos que son

considerados fuentes de peligros.

Jakobs propone que: “sélo es persona quien cumple su rol y da garantias de que

se conducird conforme al Derecho”.**

Lo que expresa Jakobs es inaceptable, pues un ser humano es considerado como

persona no porque el Derecho lo diga, sino porque dicha categoria se sustenta en su

146 SCHIMITT, Carl. El concepto de los politicos. Disponible en:
http://www.plataforma.uchile.cl/fg/semestrel/ 2004/poder/modulo3/clase2/doc/concepto.doc, pag. 1

147 JAKOBS, G. y CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp 39 — 40.

148 JAKOBS, Giinther/ CANCIO MELIA, Manuel. ob. cit. 2003. pp 30 — 42.

149 PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. Rol social y sistema de imputacion. Una aproximacion socioldgica a la funcion
del Derecho penal. J.M. Bosch editor. Barcelona, 2005.
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misma dignidad y, es en ese sentido que el Derecho Penal del Enemigo es ilegitimo en

tanto no respeta la dignidad humana™®.
Segun Jakobs: “quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un
comportamiento personal, no sélo no puede esperar ser tratado aun como persona, ya

que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las demas personas™*.

En efecto, para Jakobs soélo es persona quien ofrece una garantia cognitiva de
comportamiento personal, y ello como consecuencia de la idea de que toda normatividad
necesita una base cognitiva para poder ser real. Pero, ¢en qué se traduce esta

inexistencia de garantias cognitivas minimas?

Gracia Martin lo manifiesta en forma clara y concreta exponiendo que los enemigos
para Jakobs, tienen una actitud de “negacion frontal de los principios politicos o socio-
econdmicos basicos de nuestro modelo de convivencia’, y por consiguiente,
representarian “peligros que ponen en cuestion la existencia de la sociedad”, o
guebrantos de normas “respecto de configuraciones sociales estimadas esenciales, pero
gue son especialmente vulnerables, mas alld de las lesiones de bienes juridicos de
titularidad individual”. En definitiva, los enemigos son individuos que se caracterizan
primero, porque rechazan por principio la legitimidad del ordenamiento juridico y
persiguen la destruccion de ese orden, y, segundo, a consecuencia de ello, por su
especial peligrosidad para el orden juridico, dado que tales individuos no ofrecen
garantias de la minima seguridad cognitiva de un comportamiento personal, es decir, su
comportamiento ya no es calculable conforme a las expectativas normativas vigentes en

la sociedad.*®?

150 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. El Derecho Penal del Enemigo (Darf nicht sein!) Ob. Cit. Pag. 92. En €l mismo
sentido NUNEZ LEIVA, José Ignacio: Un andlisis abstracto del Derecho Penal del Enemigo a partir del
Constitucionalismo Garantista y Dignatario.

151 JAKOBS, Giinther/ CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Editorial Civitas. Madrid,
2003. pp. 39-40

152 GRACIA MARTIN, Luis. Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “Derecho Penal del
enemigo”, en Revista Electronica de Ciencias Penales y Criminologia. 2005, N° 07-02. pp.7.
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En sintesis, compartiendo las palabras de Myrna Villegas, “el enemigo es una no
persona, que al no aceptar el Orden Social constituido se margina del Pacto Social. Por lo
tanto, el Estado no tiene obligacion de respetar sus derechos...(hasta la tortura se

puede transformar en legitima)...”*,

Por otra parte, en lo que se refiere a como puede proceder el Estado contra
quienes delinquen, Jakobs expresa que lo puede hacer de dos formas en uso de su ius

puniendi*>*:

A. Considerar que quien delinque es ciudadano, cuyo trato implica esperar hasta que
éste exteriorice su hecho para reaccionar con el fin de confirmar la estructura

normativa de la sociedad. A esto se le llama trato con el ciudadano.

B. Considerar que quien delinque es un enemigo, cuyo trato implica interceptarlo muy
pronto en el estadio previo y combatirlo por su peligrosidad. A esto se le llama trato

con el enemigo.

Cabe destacar que el Derecho Penal del Enemigo actla en contra del autor de un
hecho delictivo (por la sola circunstancia de pertenecer a un grupo social que ha sido
anteriormente criminalizado y que por ese simple hecho constituye una amenaza para la
sociedad) y, no en contra de la consumacion de un hecho delictivo (el afectar en términos
facticos y practicos a la seguridad de la sociedad). La consecuencia de castigar al autor
de un hecho delictivo (no importando si el delito se cometid efectivamente) provoca el que
se criminalice en el estadio previo (por el solo hecho de constituir una amenaza) a quién

es determinado como enemigo y con ello excluirlo de la sociedad**.

153 VILLEGAS DIAZ, Myrna. El Derecho Penal del Enemigo y la Criminalizacion del Pueblo Mapuche.
Articulo en el Libro Homenaje a Profesor Eduardo Novoa. Universidad Central.

154 JAKOBS, Giinther/ CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Editorial Civitas. Madrid,
2003. pp. 42-43.

155 JAKOBS, Ginther. Criminalizacion en el Estadio Previo a la lesion de un bien juridico. En JAKOBS, G.
Estudios de Derecho Penal. UAM ediciones. Edit. Civitas. Madrid. 1997. pp. 293-324.
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El Derecho Penal del Enemigo es una técnica legislativa ilegitima tanto en su praxis
como en su fundamento doctrinal; hecho que se manifiesta al analizar sus principales

caracteristicas:

Anticipacion de la punibilidad de aquellos actos que solo tienen el caracter de
preparatorios de hechos futuros. Se criminalizan conductas en el estadio previo en
razon de la falta de seguridad cognitiva que presenta quien actua delictivamente
(enemigo). Esto también se relaciona con la busqueda y proteccion de la seguridad
por sobre cualquier otro bien juridico protegido por el ordenamiento juridico.

Desproporcionalidad de las penas. No se reduce la pena estipulada respecto de la
fijada para los hechos que se sancionaron en el estadio previo (actos

preparatorios).

Restriccidon e incluso anulacion de garantias y derechos procesales del imputado.
Se transgreden principios como la presuncion de inocencia y el principio de
legalidad. Ademas, se viola el derecho al debido proceso lo que lleva a la
trasgresion de los diversos procedimientos establecidos para juzgar a un imputado.

Las leyes que componen al Derecho Penal del Enemigo, no son normas penales,
sino que son normas de “combate”. El enemigo es una no persona contra la que
procede todo tipo de coaccién fisica si el fin es la obtencién de seguridad. El

Estado esta en guerra contra los enemigos.

Restriccion de derechos penitenciarios y endurecimiento de las condiciones de
presidio de los enemigos. Forma en cédmo se clasifican a los internos, requisitos

para otorgar la libertad condicional, entre otras.

Disminucién de la edad de responsabilidad penal criminal. **® El adelantamiento de

la punibilidad tiene implicancias respecto de expandir el universo de potenciales

156 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Imputabilidad y Edad Penal. Disponible en:
http://www.iin.oea.org/imputabilidad y edad penal.pdf, pp. 1-5.
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enemigos y por tanto el Estado crea normas para prevenir que los posibles focos
de delincuencia se desarrollen, criminalizando no los hechos cometidos, sino a las
personas que potencialmente puedan cometer un acto en contra la sociedad y su

seguridad.

Por lo expuesto, se puede sostener que el Derecho Penal del Enemigo es un tipo
de legislacion con fuertes caracteristicas autoritarias, que representa un estado de
emergencia permanente y que ademas constituye un atentado a la democracia, al Estado

de Derecho, a los derechos humanos y a la dignidad de las personas.

El Derecho Penal del Enemigo ha tenido en el tiempo aprobaciones y objeciones.
Los defensores de este Derecho lo justifican porque lo consideran filoséficamente bien
fundamentado y los detractores (en mayor nimero) lo critican o rechazan en virtud de su

ineficiencia e incompatibilidad con la esencia del Derecho Penal.

Uno de los autores nacionales que tiene una postura doctrinaria favorable al
denominado Derecho Penal del Enemigo es Mario Schilling, quien en su libro “El Nuevo
Derecho Penal del Enemigo”, autoproclamadamente inspirado en la ética Jonasiana,
busca justificar filoséficamente un Derecho Penal que, segun él, no seria necesariamente
un desvario autoritario del Estado, sino que parte fundamental de toda democracia “sana”.
Este ex vocero de la Fiscalia Oriente de la Regiéon Metropolitana (la que tenia a su cargo
la investigacion del “Caso Bombas” antes del histérico traspaso a la Fiscalia Sur) y que en
el proximo capitulo examinaremos, se encarga de justificar las posiciones de Jakobs

disipando “malos entendidos en torno a este Derecho”.

Mario Schilling sefala: “no es una expresion diabdlica del Estado autoritario como
se ha pretendido pintar”. El problema para €l seria la utilizacion por Jakobs de las
distinciones de “persona y no-persona”, ademas de la expresion “enemigo”, que “habrian
provocado la ira internacional de los académicos”, a pesar de que segun él, esta
propuesta “respeta el ordenamiento juridico, es acorde con el respeto a los derechos
humanos y al Estado de Derecho”. Luego, destaca: “la seguridad es alcanzable como tal,

bastando para ello que el Estado actie de manera intensa reprimiendo y castigando a
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aquellos que no pueden ser “rehabilitados”, a los “enemigos”...“el Derecho Penal del
Enemigo es una herramienta juridica que nos permite derechamente evitar un mal
supremo. Al menos su razon de ser apunta a luchar contra el mal en la sociedad”...
“contra ellos, nada funciona mas que un Derecho Penal mas severo que restrinja su
accion destructiva y acumulativa”... “quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de
un comportamiento personal, no sélo no puede esperar ser tratado aiun como persona,
sino que el Estado no debe tratarlo como tal, ya que de lo contrario vulneraria el derecho

a la seguridad de las demas personas”®’.

Uno de los muchos autores que han efectuado un valioso aporte a las teorias
contrarias a la doctrina del Derecho Penal del Enemigo es Gracia Martin, quien sostiene
qgue el Derecho Penal del Enemigo es “una manifestacion clara de los rasgos
caracteristicos del llamado “Derecho penal moderno”, es decir, de la actual tendencia
expansiva del derecho penal que, en general, da lugar formalmente, a una ampliacién de
los ambitos de intervencidn de aquél, y materialmente, segun la opiniébn mayoritaria, a un
desconocimiento, o por lo menos a una clara flexibilizacién o relajacion y con ello, a un
menoscabo de los principios y de las garantias juridico-penales liberales del Estado de

Derecho” 1%

Para Gracia Martin “el Derecho ha de ser comprendido, pues, como lucha contra el
ejercicio desnudo de la fuerza y de la coaccion fisica de un poder superior, y por lo tanto,
como lucha contra el derecho penal del enemigo**°. Niega, pues, este autor la condicion
de no—persona del que infringe la ley, puesto que “aquel que infringe reiteradamente y de

modo permanente el Derecho (del ciudadano), tiene que ser por fuerza una persona”*®.

Frente a estas expresiones, no comparto lo sostenido por Mario Schilling por
cuanto defiende la disminucion de garantias individuales en pos de una mayor seguridad

157 SCHILLING FUENZALIDA, Mario. El nuevo Derecho Penal del Enemigo. Librotecnia. Santiago, 2010.
pag. 190 y ss.

158 GRACIA MARTIN, Luis. Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado Derecho Penal del
Enemigo, en Revista Electrénica de Ciencias Penales y Criminologia. 2005. N° 07-02, pp. 2.

159 GRACIA MARTIN, Luis. El horizonte del finalismo... Op. Cit. Pag. 206.

160 GRACIA MARTIN, Luis. El horizonte del finalismo... Op. Cit. Pag. 213.
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de la sociedad, dando por hecho que el resultado de esta disminucién de garantias y
derechos por parte del Estado provocard automaticamente una mayor seguridad social.
La distincion que hace de ciudadanos y enemigos contradice la esencia misma de los
derechos humanos; la dignidad de las personas. Es una practica no acorde al Estado de

Derecho.

Comparto totalmente la afirmacion de Gracia Martin; a medida que se fue
implementando el sistema neoliberal en la sociedad a través del fenomeno de la
globalizacion, el Derecho Penal fue relativizando sus principios hasta llegar a la supresion
de éstos, dando paso al Derecho Penal del Enemigo y otorgando asi la necesaria
legitimidad al sistema que se venia imponiendo y que hoy impera.

El argumento definitivo contra el mal llamado Derecho Penal del Enemigo, lo
constituye basicamente la idea de la dignidad humana, a partir de la cual se desarrolla la
nocion de los derechos del hombre y la libertad.

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, se puede sefalar
que:

- El Derecho Penal del Enemigo se define como la creacion normativa de exclusion y
de exacerbado punitivismo que realiza el Estado -contrapuesta al Derecho Penal
ordinario- y que reune al conjunto de normas penales que se dirigen a criminalizar
no a un hecho sino al autor de un hecho. Uno de sus principales planteamientos es la
supresion del estatus juridico de persona respecto a algunos individuos que son considerados
fuentes de peligro constante a la seguridad de los ciudadanos y a la sociedad en que

viven.

- Es el Derecho que por sobre todo, protege la seguridad de la conservacion y
expansion del sistema que le da sentido, esto es, el sistema neoliberal, a costa de
las garantias y derechos fundamentales que son inherentes e inalienables al
hombre por su sola condicion de tal.
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6.4.- La Sociedad del Riesgo:

Vivimos en una era de riesgo que es global. El temor al riesgo ha alcanzado niveles
tales que desde hace unos cuantos afios Ulrich Beck, entre otros sociélogos, se ha
preocupado de analizar esta situacion, denominando a nuestra era como “La Sociedad del

Riesgo”.

En esta sociedad, el ciudadano esta sometido a un conjunto de amenazas, teme
por su seguridad y acude al Derecho como mecanismo de proteccion. Bajo este “estado
de necesidad”, se conciben soluciones que socavan el caracter de ultima ratio del

Derecho Penal y algunos de sus principios fundamentales.

En términos generales, el Derecho Penal en la sociedad del riesgo se caracteriza
porlﬁl.
Expansion o incremento de lo que se penaliza; ya no se penalizan sélo hechos,

sino que también a personas.

Se adelanta la punibilidad a estados en que simplemente no hay delito y se

sancionan aspectos tan subjetivos como las meras intenciones.

Su objetivo es disminuir la inseguridad y alcanzar un control creciente de ella. Con
esto, el Derecho Penal se funcionaliza o instrumentaliza en pro de obtener fines

politicos afines al sistema neoliberal imperante.

Ahora bien, en lo que dice relacion con “el enemigo” cabe preguntarnos, ¢quiénes

son los enemigos en esta sociedad del riesgo?

La respuesta a esta interrogante son: los terroristas, los narcotraficantes y los

inmigrantes.

161 MENDOZA BUERGO, Blanca. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo. Civitas Ediciones. Madrid.
Espafa. 2001. pp. 23-91.
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A. Los Terroristas.

En la actualidad, los delincuentes mas perseguidos a nivel global son quienes
llevan consigo la etiqueta de terroristas'®, sujetos que usan sistematicamente el terror
para conseguir sus fines, atentando de manera brutal contra los derechos humanos y la
dignidad de las personas. El nivel de miedo que provocan en el mundo es tal, que
cualguier método para combatirlos es necesario y legitimo, aca lo importante es conseguir
la anhelada seguridad. Pero desde una postura democratica y acorde a Derecho, no se
puede justificar cualquier tipo de mecanismo de persecucion en contra de este tipo de
personas, ni de ninguna otra. Es asi, que considero que una actuacién del Estado al
margen del ordenamiento constitucional, o del Estado de Derecho, no puede justificarse

bajo ningun argumento, por mas graves que sean estos actos delictivos.

En este sentido Gunther Jakobs afirma: “Ahora bien, no se pretende poner en duda
gue también un terrorista que asesina y aborda otras empresas puede ser representado
como delincuente que debe ser penado por parte de cualquier Estado que declare que
sus hechos son delitos. Los delitos siguen siendo delitos aunque se cometan con
intenciones radicales y en gran escala. Pero si hay que inquirir si la fijacion estricta y
exclusiva en la categoria del delito no impone al Estado una atadura -precisamente, la
necesidad de respetar al autor como persona- que frente a un terrorista, que
precisamente no justifica la expectativa de una conducta generalmente personal,
sencillamente resulta inadecuada. Dicho de otro modo: quien incluye al enemigo en el
concepto del delincuente ciudadano no debe asombrarse si se mezclan los conceptos
“guerra” y “proceso penal”’. Nuevamente, en otra formulacion: “quien no quiere privar al
Derecho Penal del ciudadano de sus cualidades vinculadas a la nocion de Estado de
Derecho -control de las pasiones; reaccion exclusivamente frente a hechos exteriorizados,
no frente a meros actos preparatorios; respeto a la personalidad del delincuente en el

proceso penal, etc.- deberia llamar de otro modo aquello que hay que hacer contra los

162 LARRAURI, Elena. La Herencia de la Criminologia Critica. Siglo Veintiuno Editores. Espafia, 1990. pp.
23- 35.
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terroristas si no se quiere sucumbir, es decir, lo deberia llamar Derecho Penal del

enemigo, guerra refrenada” **.

Si bien es cierto que los habitantes de un Estado tienen derecho a la seguridad,
como afirma Jakobs, no significa que el Estado esté justificado para actuar de cualquier
manera con el fin de satisfacer dicho derecho. En un Estado de Derecho democratico las

formas de actuacion, los medios utilizados, son tan importantes como el fin perseguido.

B. Los Narcotraficantes.

Es innegable que los narcotraficantes actlan fuera del Derecho y tienen una
capacidad corruptiva enorme. Estan infiltrados en las altas esferas de poder de naciones
desarrolladas y subdesarrolladas, abarcan un mercado mundial de gran magnitud y
finalmente, envenenan a tal cantidad de seres humanos, que desafian el sistema de una
manera contundente, ponen en tela de juicio los valores de Ila sociedad modernay
reflejan los elementos mas hondos de una crisis y un desmoronamiento, capaz
de conducir a millones de personas a la autodestruccion. Todo esto significa que un pais
gue tenga una alta actividad de narcotraficantes tendra una gran debilidad en cuanto a la
seguridad de sus habitantes como de sus instituciones.

En esta “Sociedad del Riesgo”, son principalmente un atentado real contra el
sistema neoliberal, tienen el control de un mercado que el capitalismo no maneja,
producen riquezas que pueden corromper hasta al mas duro neoliberal, y estan en

condiciones de entregar a cambio lo que el mismo neoliberalismo promueve, el capital.

C. Los Inmigrantes.

163 JAKOBS, Giinther/ CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Editorial Civitas. Madrid,
2003. pp. 41y ss.
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La dindmica impuesta por la globalizacion lleva inevitablemente a una mayor
movilidad internacional del factor trabajo. Guste 0 no es imposible, y ademas, indeseable
restringir las corrientes migratorias. Ahora bien, en muchos Estados democraticos se
criminaliza a los inmigrantes por el s6lo hecho de pertenecer a otra raza, religion, grupo

social o ideologia.

Los inmigrantes, en su mayoria, son personas con carencia de recursos que
buscan principalmente oportunidades de trabajo en otros paises, debido a las malas
condiciones que existen en sus paises de origen (pobreza, marginacion, inequidad,

discriminacion, exclusién social, entre otras).

La sensacion popular es que los inmigrantes atentan contra la seguridad social con
rinas callejeras, aumento de la pobreza, de la delincuencia y, en definitiva, de la
marginalidad. Respecto de ellos se produce una estigmatizacion criminal y se impone
como solucién un discurso de seguridad, como excusa para actuar en determinados
casos con abuso de poder y legitimar ciertas practicas no propias de Estados que dicen

catalogarse como democraticos.

Si bien en Chile, los inmigrantes no son juridicamente enemigos, se piensa que lo

seran en un futuro proximo, como lo son hoy en Estados Unidos y la Unién Europea.

Finalizado el presente capitulo, se puede concluir en términos generales que:

- EIl Derecho Penal del Enemigo no se ajusta a Derecho, es una accion legislativa,
politica y social que menosprecia al Estado de Derecho y los Derechos Humanos.

- EIl Derecho Penal del Enemigo no juzga al ciudadano en su condicion de persona

con todos sus derechos y protegido por la totalidad de garantias.
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El Derecho Penal del Enemigo sanciona la conducta de un sujeto peligroso en una
etapa muy anterior a un acto delictivo, sin esperar a una lesion posterior tardia. Se

sancionan la conducta y la peligrosidad del sujeto, y no sus actos.

La globalizacion es el principal factor de expansion del Derecho Penal del Enemigo,
puesto que a través de ella crece la instauracion global del sistema neoliberal v,
como consecuencia inmediata, la produccion de enemigos que seran objeto del

Derecho Penal del Enemigo.

El papel de los medios de comunicacién resulta esencial en la expansion del
Derecho Penal del Enemigo, pues ha contribuido a la creencia de que la
inseguridad ha aumentado, que la criminalidad es violenta e incontenible,
sentimiento que no corresponde necesariamente con la realidad. Las noticias son
manipuladas y los espectadores que no conocen otra realidad que las que les

reportan, no cuestionan y asumen como cierto lo que se les muestra.

En el Derecho Penal del Enemigo, los enemigos se caracterizan porque rechazan
y combaten por principios la legitimidad del orden juridico, ademas porque no

ofrecen garantias de la minima seguridad cognitiva de una conducta personal.

La persona es el sujeto al que se dirige el Derecho, negarlo es un sin sentido en
términos doctrinales y practicos. La no persona o “el enemigo” sélo puede constituir
una aberracibn a la cultura de los Derechos Humanos y de los Estados

Democraticos.

En un Estado de Derecho democratico las formas de actuacion y los medios
utilizados, son tan importantes como el fin perseguido. Una actuacion del Estado al
margen del ordenamiento constitucional, o del Estado de Derecho, no puede
justificarse bajo ningln argumento, por mas graves y abominables que sean estos

actos delictivos.
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CAPITULO VII.

EL DENOMINADO “CASO BOMBAS”.

7.1.- Presentacion:

El denominado “Caso Bombas” ha sido calificado como el caso mas importante y
mediatico en que se aplican estatutos antiterroristas desde la vigencia de la reforma

procesal penal.

Segun da cuenta el expediente de la causa, la investigacién se inicia como tal el
afio 2006, adquiriendo especial relevancia para las Fiscalias y el Estado durante el 2007
debido a la continua detonacion de artefactos explosivos en cuarteles policiales,
estructuras ligadas al poder politico, eclesiastico y financiero, reivindicadas principalmente
por grupos anarquistas. En el desarrollo de esta investigacion, la prensa jugé un rol
fundamental, dando a conocer los puntos de vista de los voceros de gobierno, los fiscales

y las policias involucradas en la indagatoria.

La investigacion fue dirigida por el Fiscal Xavier Armendariz, cuyo objetivo era
identificar a los responsables y a la posible red de vinculaciones que pudiera existir entre

ellos y otras organizaciones.

Después de cuatro afios y medio de investigacion, y producto de la detonacion de
uno de estos artefactos en las inmediaciones de la casa del Presidente de la Republica, el
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Ministro del Interior, Rodrigo Hinzpeter, pidié al Ministerio Publico “apurar” la investigacion
para obtener resultados concretos, y citd a los fiscales del caso a su despacho, acto que
se consideré como una intromisiéon de una autoridad hacia otro poder independiente de la

164 165 166 Esta reunion implicéd -solo dos dias después- el cambio del fiscal

nacién
Armendariz por el fiscal Alejandro Pefia, quien en el plazo de dos meses y con las mismas
pruebas recabadas hasta entonces, anunci6 la formalizacién de 14 detenidos, por la Ley

18.314 que determina conductas terroristas y fija su penalidad®®’.

7.2.- Cronologia “Caso Bombas”.

- 16 de enero de 2009: Un supuesto grupo anarquista instaléo cuatro artefactos
explosivos en Santiago, dos de ellos detonaron. El Fiscal Xavier Armendariz, es
designado para liderar las diligencias.

- 23 de enero de 2009: El Ministro del Interior (s) Patricio Rosende, se querell6 por el
delito de "dafios simples" y dafios a la propiedad en contra de quienes resultaran
responsables de los 32 ataques ocurridos desde enero del 2006 a enero del 2009. En
el escrito, se mencionan bombazos que han afectado a sucursales bancarias,

comisarias, centros de pago, sedes de partidos politicos, un canal de television, una

164Diario La Nacion. (22 de junio de 2011). Hinzpeter pide apurar caso bombas para controlar “incipiente
terrorismo”. Disponible en: http://www.lanacion.cl/hinzpeter-pide-apurar-caso-bombas-para-controlar-
incipiente-terrorismo-/noticias/2010-06-22/113105.html

165Teletrece. (14 de junio de 2010). Fiscal Alejandro Pefia asume el "Caso Bombas”. Disponible en:
http://tele13.13.cl/noticias/nacional/17432.htm

166 Teletrece. (17 de agosto de 2010). Pifiera se refiri6 a detenciones por 'caso bombas'. Disponible en:
http://teletrece.canall3.cl/t13/html/Pda/ltplgtele13_iphone ficha_tplAfichagSNoticiasSChileS405535.html

167Diario Electronico EMOL. (14 de agosto de 2010). Caso Bombas: Fiscal Pefia anuncia la formalizacion
de 14 sujetos por terrorismo. Disponible en:
http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/detallenoticias.asp?idnoticia=430522
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universidad y embajadas. La accién legal no invocé la ley 18.314 que determina
conductas terroristas y fija su penalidad.

- 22 de mayo de 2009: Fallece Mauricio Morales luego de que le estallara una bomba
hechiza en los alrededores de la Escuela de Gendarmeria de Chile del General
Manuel Bulnes Prieto, en el barrio Matta de Santiago®®. El artefacto explosivo era
similar a los empleados en atentados anteriores.

- 28 de mayo de 2009: Detienen a Cristian Cancino C., sindicado por la Fiscalia
Oriente como el duefio de los 800 grs. de pélvora hallados en una de las casas

° allanadas tras la muerte de Mauricio Morales.

okupa®®

- 11 de diciembre de 2009: Trece personas fueron detenidas tras los allanamientos
autorizados por el 8° Juzgado de Garantia de Santiago, que se centraron en las casas
okupa: Centro Social Ocupado y Biblioteca popular Sacco y Vanzzetti, Centro de
Estudio Social “La Idea”, “Casa La Crota” y “Casa EIl Hogar™".

- 30 de mayo de 2010: El Ministro del Interior, Rodrigo Hinzpeter, aseguré que
esperaba que en menos de un afo se aclararan los bombazos que han afectado al
pais.

- 06 de junio de 2010: Ocurre una detonacion en las inmediaciones de la casa del

Presidente de la Republica Sebastian Pifiera. Esto motivd una serie de criticas

168Producido el quiebre institucional de 1973 y tras la instalacion del gobierno de facto, en 1975, la
Institucién pasa a llamarse Servicio de Vigilancia de Prisiones a Gendarmeria de Chile, por lo cual la
Escuela Técnica cambia también de nombre por el de Escuela de Gendarmeria de Chile del General
Manuel Bulnes Prieto, de acuerdo con el Decreto N° 842, de 6 de enero de 1975.

169La ocupacion de viviendas abandonadas ha existido siempre. En Chile, las primeras casas Okupas
nacieron a finales de los afios 90. Algunas de ellas fueron soluciones habitacionales, en otras se hacian
actividades para la comunidad como talleres de cocina, baile, teatro, etc., y en otras, se hacian
actividades politicas para otros jévenes okupas como conversatorios, foros, bibliotecas, tocatas, etc.
Disponible en: http://www.ucentral.cl/dup/pdf/10 ciudad_y_tribus.pdf.

170Recintos que como fachada tendrian la apariencia de Bibliotecas populares, siendo en realidad, “centros
conspirativos” y “casas de seguridad” , donde se entrenaba gente en el uso de bombas, y se planificaban
atentados. Disponible en: https://es.scribd.com/doc/138269654/El-Estruendo-de-La-Batalla.
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publicas realizadas por el ministro del Interior, Rodrigo Hinzpeter, a la labor de la
fiscalia en el caso bombas. Asegur6 que esperaba que en menos de un afio se
aclararan los bombazos que han afectado al pais.

14 de junio de 2010: El Fiscal Nacional, Sabas Chahuan, nombré a un nuevo fiscal
para hacerse cargo de la investigacion por los mas de 100 atentados explosivos
registrados en Santiago. Es designado el Fiscal Metropolitano Sur, Alejandro Pefia.

14 de agosto de 2010: Se realizo la llamada “Operacion Salamandra”, que incluyo el
allanamiento de tres casas okupas y que termind con 14 personas detenidas tras los
allanamientos. El fiscal Pefia sefiald que "este ha sido el esfuerzo de dos meses de
investigacion, desde que se asumio en esta fiscalia con los equipos especializados de
las policias realizando los peritajes cientificos estrictamente indispensables, para
poder imputar de manera seria y estricta la infraccidbn por sus conductas a la ley
antiterrorista™"*.

18 de agosto de 2010: Mas de 17 horas durd la formalizacion de cargos por
asociacion ilicita terrorista en contra de los imputados por el Caso Bombas.

26 de agosto de 2010: La Corte de Apelaciones de San Miguel ratifico la prision
preventiva para los imputados en la investigacion del llamado Caso bombas por
considerarlos un peligro para la seguridad de la sociedad.

03 de febrero de 2011: El 8° Juzgado de Garantia resolvié levantar el secreto del
sumario, tras una audiencia en que se discutieron las medidas cautelares que pesan

en contra de los imputados del proceso.

171 Diario Electronico EMOL. (14 de agosto de 2010). Caso Bombas: Fiscal Pefia anuncia la formalizacién

de 14 sujetos por terrorismo.
Disponible en: http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/detallenoticias.asp?idnoticia=430522
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16 de febrero de 2011: La Fiscalia evaltua solicitar la detencion con fines de
extradicion del italiano Simone Telaro y la francesa Alexandra Rai Nora que serian
financistas de los anarquistas chilenos involucrados en el caso.

21de febrero de 2011: Nueve detenidos que se mantienen en prision preventiva
inician una huelga de hambre por considerarse "presos politicos".

24 de marzo de 2011: El 8° Juzgado de Garantia cerrd, luego de casi cinco afios de
investigacion, la indatagoria del llamado Caso Bombas.

04 de abril de 2011: La Fiscalia Sur pidié al 8° Juzgado de Garantia cadena perpetua
simple para los presuntos lideres anarquistas Rodolfo Retamales y Pablo Morales*".
06 de abril de 2011: El fiscal jefe de la zona metropolitana Sur Alejandro Pefia,
renuncié al Ministerio Publico para incorporarse como jefe de la Division de Estudios
del Ministerio del Interior'"®,

26 de abril de 2011: Luego de 65 dias en huelga de hambre, los imputados
depusieron la medida tras reunirse con el diputado Tucapel Jiménez y el sacerdote
Alfonso Baeza.

02 de mayo de 2011: Comienza la audiencia de preparacion de juicio oral por el 8°
Juzgado de Garantia de Santiago.

05 de mayo de 2011: Durante los primeros cuatro dias de preparacion de juicio oral,

casi dos mil evidencias fueron retiradas por la Fiscalia Sur.

172 “El Ministerio Publico solicita se imponga a los imputados PABLO HERNAN MORALES FUHRIMANN y

RODOLFO LUIS RETAMALES LEIVA la pena de PRESIDIO PERETUO SIMPLE, en su calidad de
autores del delito de Asociacion llicita Terrorista en calidad de Jefes”. (Causa RUC N° 0700277303-6,
RIT N°© 3418-20679 Ministerio Publico Fiscalia Regional Metropolitana Sur).

173 Diario La Tercera (6 de abril de 2011). Fiscal del caso Bombas deja Ministerio Piblico y asume cargo en

el gobierno. Disponible en: http://www.latercera.com/noticia/nacional/2011/04/680-356532-9-fiscal-del-
caso-bombas-deja-ministerio-publico-y-asume-cargo-en-el-gobierno.shtml
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06 de mayo de 2011: La Fiscalia presento los argumentos complementarios a las
pruebas de la acusacion cuestionadas por el tribunal.

30 de mayo de 2011: Informe elaborado por diversos organismos reveld
vulneraciones a los derechos humanos de imputados en Caso Bombas, y seria
presentado ante la Comision de Derechos Humanos de la O.E.A. para un
pronunciamiento sobre este caso.

21 de junio de 2011: El titular del 8° Juzgado de Garantia de Santiago, anuncié que
la Fiscalia Sur solo podria presentar 2.316 pruebas, 384 testigos y 146 peritos.

27 de septiembre de 2011: La Corte de Apelaciones rechaz6 la apelacion de la
Fiscalia por el fallo que dej6 afuera mas de un 70% de las pruebas.

04 de octubre de 2011: El juez del 8° Juzgado de Garantia de Santiago condené a
la Fiscalia Sur a pagar las costas del caso, después que el Ministerio Publico pidio el
sobreseimiento definitivo de 13 anarquistas imputados por asociacion ilicita terrorista.
28 de noviembre de 2011: Se inicia juicio oral contra los seis ultimos imputados del
caso, cuatro de ellos por colocacion de artefactos explosivos y dos por financiamiento
de actividades terroristas.

26 de enero de 2012: La Séptima Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
rechazé por unanimidad, el recurso de apelacién presentado por la Fiscalia para
eximirse de pagar las costas del proceso judicial por el Caso Bombas. De esta forma,
el Ministerio Publico deberd cancelar a o menos- segun célculo preliminar- 29
millones de pesos por el proceso. El fallo establecié: “No resulta serio, prudente, ni

respetuoso sostener que se litigd con motivo plausible para haber mantenido al grupo
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de jovenes anarquistas ocho meses en prision por formar parte de una supuesta

organizacién terrorista.” 1™

- 10 de octubre de 2012: La Segunda Sala de la Corte Suprema, en relacion a la
causa rol 5654-2012, pone fin al caso bombas a seis afios de su inicio. Confirma el

fallo que absolvié a los cuatro acusados por colocacion de artefactos explosivos y a

dos acusados por el delito de financiamiento de actividades terroristas.

7.3.- El “Caso Bombas” desde la perspectiva del Ministerio Publico:

A mediados del afio 2010 el Fiscal de la Zona Metropolitana Sur Alejandro Pefa
Ceballos, se encargé de abordar la investigacion con las mismas pruebas que sus
predecesores, pero con una interpretacion distinta. De los grupos difusos y sin jerarquia,
el cambia a que los anarquistas tras los bombazos contarian con lideres a cargo de una
estructura piramidal organizada para cometer atentados terroristas contra la poblacion.
Sus “centros de poder” serian las casas okupa y los cabecillas serian ex combatientes de

organizaciones politico-militares que habian pasado por las carceles de la democracia.

A continuacién, expondré los principales aspectos de la acusacion presentada por
Alejandro Pefia Ceballos, Fiscal Regional y Francisco Rojas Rubilar, Marcelo
Apablaza Veliz, Marcos Emilfork Konow y Victor Nufiez Escalona, Fiscales Adjuntos

de la Fiscalia Regional Metropolitana Sur, en causa RUC N° 0700277303-6, RIT N° 3418-

174 http://www.elmostrador.cl > Pais
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20067, por los delitos de Asociacion llicita Terrorista y colocacion de artefactos explosivos
del mismo caracter, en contra de los siguientes imputados: Pablo Morales Fuhrimann,
Rodolfo Retamales Leiva, Omar Hermosilla Marin, Andrea Urzua Cid, Felipe Guerra
Guajardo, Cristian Cancino Carrasco, Carlos Riveros Luttgue, Camilo Perez Tamayo,
Candelaria Cortés Monroy Infante, Francisco Solar Dominguez, Monica Caballero
Sepulveda, Gustavo Fuentes Aliaga, Vinicio Aguilera Mery y Diego Isaias Morales Mufioz.
Segun el Fiscal Regional y los Fiscales Adjuntos de la Fiscalia Regional Metropolitana Sur
ya individualizados, los imputados conformaban, a lo menos desde el afio 2006, una
asociacion con el objeto de atentar contra el orden social establecido, las personas y la
propiedad publica y privada, segun consta en la relacién circunstancial de los hechos de

la acusacion:

“Para alcanzar la finalidad indicada, la asociacién formada por los imputados ha
tenido por objeto la perpetracién de delitos de caracter terrorista, especialmente los
crimenes de colocacién de artefactos explosivos e incendiarios de diverso tipo que
afectaron o pudieron afectar la integridad fisica de las personas y causaron o pudieron
causar dafios a la propiedad en diferentes lugares de la Regidon Metropolitana; lo anterior
con la finalidad de producir, ademas, en la poblacién o en una parte de ella el temor
justificado de ser victima de delitos de la misma especie, considerando:

a) la naturaleza y los efectos de los medios empleados, a saber, artefactos explosivos e
incendiarios, que han producido lesiones y dafos a la propiedad, algunos de ellos, con
gran poder destructivo, y

b) la evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o

grupo determinado de personas, atendiendo que los delitos ejecutados afectan de manera
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sisteméatica a categorias determinadas de personas naturales y juridicas, esto es, entre
otros, reparticiones publicas, dependencias policiales, establecimientos y oficinas
comerciales, templos de culto religioso y sedes de organizaciones politicas; todo en
directa relacion con la identificacibon como enemigos determinados y especificos de la
asociacion al Estado, el capital, la Iglesia, la burguesia y toda forma de autoridad bajo el

orden social imperante.” 1"

En cuanto a los centros operativos y de conspiracion que la asociacion utiliza para
sus fines, el Ministerio Publico sefiala que son “diversos inmuebles de la Region
Metropolitana, los que bajo la fachada de casas ocupadas, centros comunitarios o
bibliotecas populares, sirven de apoyo logistico a la organizacion, lugares de reunién de
sus miembros, de residencia de algunos de ellos, centros de reclutamiento,
adoctrinamiento y capacitaciéon de personas, de planificaciébn de sus actividades ilicitas,
de fabricacion de artefactos explosivos e incendiarios, de guarda y almacenamiento de los
insumos para dicha fabricacion, de elaboracion de comunicados de adjudicacion, lugar de

seguimiento informativo del plan criminal y sus resultados para la difusién del mismo” *7®.

Respecto a la ejecucion del plan criminal por parte de la asociacién ilicita, ésta
habria ocurrido en la colocacion de artefactos explosivos y hechos vinculados al plan en

cuarteles policiales'’’, estructuras ligadas al poder politico'™®, eclesiastico’™ 'y

175Causa RUC N° 0700277303-6, RIT N° 3418-2067

176 Causa RUC N° 0700277303-6, RIT N° 3418-2067. Casas abandonadas ocupadas por estos grupos para
realizar proyectos sociales. Comité de Defensa del Cobre.

17726° Comisaria de carabineros (Pudahuel); Casino de la PDI (Santiago); Escuela de Gendarmeria de
Chile (Santiago); Cantén de Reclutamiento del Ejército de Chile (Providencia)
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financiero'®. Por otra parte, los imputados que habrian ejercido liderazgo y mando
cumpliendo el rol de jefes en la asociacion ilicita de caracter terrorista, previsto y
sancionado en el articulo 2 N° 5 de la Ley N° 18.314, en relacién al articulo 293 del
Cddigo Penal, encontrandose el ilicito en grado de desarrollo consumado serian: Pablo

Morales Fuhrimann y Rodolfo Retamales Leiva.

Como colaboradores y/o a sabiendas facilitando y suministrando medios e
instrumentos para el fin criminal de la asociacién, tomaron parte: Camilo Pérez Tamayo,
Cristian Cancino Carrasco, Andrea Urzua Cid, Vinicio Aguilera Mery y Diego Morales
Mufioz. A éstos se les imputa el delito de asociacion ilicita de caracter terrorista, en
calidad de integrantes, previsto y sancionado en el articulo 2 N° 5 de la Ley N° 18.314, en
relacion al articulo 294 del Cdodigo Penal, encontrandose el ilicito en grado de desarrollo

consumado.

Tomaron también parte de la asociacidbn suministrando a sabiendas medios e
instrumentos, colaborando de manera operativa y colocando artefactos explosivos:
Ménica Caballero Sepulveda, Felipe Guerra Guajardo, Francisco Solar Dominguez,
Candelaria Cortés Monroy y Gustavo Fuentes Aliaga. A todos se les imputa el delito de

asociacion ilicita de caracter terrorista, en calidad de integrantes, previsto y sancionado en

178Consejo de Defensa del Estado (Santiago); Partido por la Democracia (Santiago); Partido Demécrata
Cristiano (Providencia); Agencia Nacional de Inteligencia (Santiago); Consulado Argentino (Santiago);
SOFOFA (Las Condes).

179Parroquia Santa Maria de Las Condes; Iglesia de los Sacramentinos (Santiago); Iglesia Inmaculada
Concepcién (Vitacura).

180Automotora Atal (Providencia); Banco de Crédito e Inversiones (Santiago); Sucursal Chilectra (Santiago);
Telefénica (Maipu); Farmacia Cruz Verde (Las Condes); Banco Edwards-Citi (Las Condes); Club Balthus
(Vitacura); Gimnasio Sport Life (Las Condes); Hotel Marriot (Las Condes); Banco BBVA (Las Condes);
Chilena Consolidada (Providencia); Banco Estado (Vitacura), Restoran Terra Noble (Vitacura);
Universidad de los Andes (Las Condes).
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el articulo 2 N° 5 de la Ley N° 18.314, en relacion al articulo 294 del Codigo Penal,
encontrandose el ilicito en grado de desarrollo consumado. También se les imputa el
delito de colocacion de artefacto explosivo e incendario terrorista, previsto y sancionado
en el articulo 2 N°4 de la Ley N° 18.314, encontrandose el ilicito en grado de desarrollo

consumado.

Como colaboradores, facilitando y suministrando medios e instrumentos para el fin
criminal en la comisién de los delitos de colocacion de bombas y artefactos explosivos de
caracter terrorista, se encuentran Omar Hermosilla Marin y Carlos Riveros Luttge. A éstos
se les imputa el delito de asociacion ilicita de caracter terrorista, en calidad de integrantes,
previsto y sancionado en el articulo 2 N° 5 de la Ley N° 18.314, en relacion al articulo 294
del Caodigo Penal, encontrandose el ilicito en grado de desarrollo consumado. Ademas, se
les imputa el delito de solicitud y recaudacion de fondos para financiar conductas de tipo
terrorista, previsto y sancionado en el articulo 8 de la Ley N° 18.314, encontrandose el

ilicito en grado de desarrollo consumado.

A juicio del Ministerio Publico respecto de los acusados concurren las siguientes

circunstancias modificatorias de responsabilidad penal:

Como atenuantes, solo concurre respecto del acusado Gustavo Fuentes Aliaga, la
circunstancia atenuante contemplada en el articulo 11 N° 9 del Cddigo Penal, en
relacion de los dos delitos de colocacion de artefacto explosivo e incendiario
terrorista previsto y sancionado en el articulo 2 N° 4 de la Ley N° 18.314 que

determina conductas terroristas y fija su penalidad.
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Como agravantes, respecto a los delitos de los N°s.4 y 5 del articulo 2 de la Ley N°

18.314, concurre para Pablo Morales Fuhrimann y Rodolfo Retamales Leiva, la
circunstancia agravante del articulo 12 N° 14 del Cédigo Penal, y respecto de todos
los imputados la contemplada en el articulo 12 N°s 3,13 y 17 del mismo cuerpo

legal.

En relacion a la norma especial de determinacion de pena (articulo 3 y 3 bis de la
Ley N° 18.314), el Ministerio Publico sefala que concurre respecto de todos los imputados
el aumento de pena que sefiala la norma, esto es, respecto del delito del articulo 2 N° 5

en dos grados para los jefes y en un grado para los demas acusados.

El Ministerio Publico solicita se imponga a los imputados las siguientes penas
principales:

Presidio perpetuo simple, en su calidad de autores del delito de Asociacion llicita

Terrorista en calidad de Jefes a Pablo Morales F. y Rodolfo Retamales L.

Diez afos de presidio mayor en su grado minimo, en su calidad de autores del

delito de Asociacion llicita Terrorista en calidad de integrantes, colaboradores y
suministradores de medios a Omar Hermosilla M., Andrea Urzua C., Camilo Perez
T., Felipe Guerra G., Cristian Cancino C., Carlos Riveros L., Candelaria Cortes
Monroy Infante, Francisco Solar D., Mdnica Caballero S., Gustavo Fuentes A.,

Vinicio Aguilera M. y Diego Morales M.
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Tres anos de presidio menor en su grado medio, en su calidad de autores del delito

consumado de financiamiento del terrorismo del articulo 8 de la Ley N° 18.314 a
Omar Hermosilla M. y Carlos Riveros L.

Diez afos v un dia de presidio mayor en su grado medio, en su calidad de autores

cada uno de ellos de un delito de colocacion de artefacto explosivo terrorista, del
articulo 2 N° 4 de la Ley N° 18.314 a Felipe Guerra G., Candelaria Cortes Monroy
Infante y Modnica Caballero S.

Quince afios vy un dia de presidio mayor en su grado maximo, en su calidad de

autor de tres delitos de colocacion de artefacto explosivo terrorista, del articulo 2 N°

4 de la Ley N° 18.314 a Francisco Solar D.

Asimismo, el Ministerio Publico solicita se imponga, ademas, a los acusados las

siguientes penas accesorias:

Inhabilitacién absoluta perpetua para cargos vy oficios publicos y derechos politicos

por el tiempo de la vida de los penados y la de sujecién a la vigilancia de la

autoridad por el maximum gue establece el Cédigo Penal (articulo 27 del C.P.), por

el delito de Asociacion llicita Terrorista previsto y sancionado en el articulo 2 N° 5
de la Ley N° 18.314, en relacién a los articulos 292 y siguientes del C.P. a Pablo
Morales F. y Rodolfo Retamales L.

Inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos v derechos politicos

v la inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena

(articulo 28 del C.P.), por el delito de Asociacion llicita Terrorista previsto y

sancionado en el articulo 2 N 5, de la Ley N° 18.314, en relacion a los articulos 292
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y siguientes del C.P. a Omar Hermosilla M., Andrea Urzua C., Camilo Perez T.,
Felipe Guerra G., Cristian Cancino C., Carlos Riveros L., Candelaria Cortes Monroy
Infante, Francisco Solar D., Monica Caballero S., Gustavo Fuentes A., Vinicio
Aguilera M. y Diego Morales M.

- Suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena (articulo 30

del Cddigo Penal), por el delito consumado de financiamiento del terrorismo del
articulo 8 de la Ley N° 18.314 a Omar Hermosilla M. y Carlos Riveros L.

- Comiso de los instrumentos vy efectos de los delitos investigados, de conformidad a

lo sefialado en el articulo 31 del Codigo Penal.

La acusacion continda con la presentacion de 6.744 medios de prueba como
documentos, evidencias y otros medios'®* ademés, de una lista de 794 testigos'®? y 221
peritos*®,

Para la acreditacion de la asociacion ilicita terrorista, el Ministerio Publico destaca

seis antecedentes probatorios claves:

El primer antecedente probatorio corresponde a un analisis que realizo el sociélogo

Erik Marin, quien concluye que los anarquistas forman una red que nacio en la Carcel de
Alta Seguridad y cuyos miembros tienen roles definidos, incluyendo dos lideres, los ex

lautaristas Pablo Morales y Rodolfo Retamales.

181P4gs. 22 a 397, Causa RUC N° 0700277303-6, RIT N° 3418-2067
182P4gs. 397 a 582, Causa RUC N° 0700277303-6, RIT N° 3418-2067
183P4gs. 582 a 637, Causa RUC N° 0700277303-6, RIT N° 3418-2067
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Segun Marin, los anarquistas poseen “una historia comun” cumpliendo condena en
la Carcel de Alta Seguridad (C.A.S.) por participar en 1992 en el atentado en contra del ex
intendente de Santiago, Luis Pareto, donde murieron tres detectives acribillados por un

grupo de subersivos. Ambos fueron indultados en 2005.

En resumen, el peritaje afirma que los autores de los atentados “pertenecen a la
mayor red de apoyo anarquista y que tienen afinidad en la ideologia anarquista y

ecologista.” *#*.

El seqgundo antecedente probatorio es el peritaje realizado por el médico del

Servicio Médico Legal Italo Sigala, donde se valida la confesion realizada por Gustavo
Fuentes Aliaga de los atentados explosivos y de la estructura organizacional de la

presunta red.

El tercer antecedente probatorio corresponde a la declaracion de uno de los

testigos mas importantes para comprobar el delito de asociacién ilicita terrorista. Se
trataba del General de Carabineros Bruno Villalobos, Director Nacional de Inteligencia,
responsable de las investigaciones de la Direccién de Inteligencia de Carabineros de

Chile (DIPOLCAR) en el Caso Bombas.

El cuarto antecedente probatorio también tiene relacion con Gustavo Fuentes

Aliaga. Es un documento elaborado por él (croquis) en que da cuenta de como se

instalaban y fabricaban las bombas.

184Diario La Nacién. Miércoles 5 de octubre de 2011.
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El quinto antecedente probatorio esta asociada a un poleron de la imputada

Candelaria Cortés-Monroy, en el cual habia restos de explosivos.

El sexto y dltimo antecedente probatorio corresponde al TNT que tenia Andrea

Urzua cuando fue detenida en Argentina mientras ingresaba a una carcel. Este TNT, para
la Fiscalia, tenia la misma composicién que tres bombazos ocurridos en Santiago entre

2007 y el 2010.

Sin embargo, en el curso de la presentacion y preparacion del juicio oral, el juez de
la causa, Luis Avilés, excluyé estas pruebas, entre muchas otras, por considerarlas
impertinentes, ya sea porque estaban dos o hasta tres veces sefialadas en la acusacion,
ya sea porque se habian obtenido violando derechos y garantias constitucionales de los

imputados en detenciones o allanamientos ilegales.

Es importante sefialar que la exclusion de la prueba ilicita tiene como fin disuadir a
la autoridad investigadora de violar el justo y racional proceso, para que comprenda que al
hacerlo afecta la correcta administracion de justicia, la realizacién de ésta en el caso
concreto de que se trata, el ejercicio del derecho de defensa, la protecciéon efectiva de los
derechos fundamentales garantizados por la constitucion, y, en definitiva la efectiva

sujecion al Estado de Derecho.

7.4.- EIl“Caso Bombas” desde la perspectiva de los Abogados Defensores:
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Desde que comenzd el proceso tendiente a esclarecer el denominado “Caso
Bombas”, los abogados defensores de las personas detenidas bajo los cargos de
asociacion ilicita terrorista y colocaciéon de artefactos explosivos, sostuvieron que era una

acusacion precaria, insuficiente e inconsistente.

La gran mayoria de las pruebas que present6 el Ministerio Publico para probar los
ilicitos, como se ha sefialado anteriormente, fueron desechadas en los primeros dias de
inicio de las audiencias preparatorias del juicio oral. De las 6.744 pruebas presentadas
guedaron 2.316. De igual modo, los testigos bajaron de 794 a 384, y los peritos, de 221 a

146.

Pruebas claves excluidas.

En relacién con las pruebas excluidas, el juez titular del 8° Juzgado de Garantia de
Santiago, Luis Avilés, desechd la prueba correspondiente al informe del socidlogo Erick
Marin por considerarla “impertinente”, ya que estaba basada en opiniones personales.
Agrega a continuaciéon, que soélo analizé la carpeta investigativa, pero no realizd

indagaciones por su cuenta.

Con respecto a la prueba que correspondia a la declaraciéon del General de
Carabineros Bruno Villalobos, testigo esencial por la fiscalia, el magistrado descarté su
testimonio por “impertinente”, ya que no efectu6 materialmente los peritajes y sélo

controlo el accionar de sus subordinados.
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En lo que se refiere a otro testigo fundamental en la causa, Gustavo Fuentes
Aliaga, el juez consider6 que se habia vulnerado su garantia constitucional de una
defensa eficaz, ya que cuando confes6 no habia un abogado defensor presente.

Por vulneracién de garantias constitucionales, el juez también excluy otras pruebas:

En septiembre de 2008, Andrea UrzUa fue detenida al ingresar a la carcel de
Neuquén, Argentina, llevando oculto explosivo TNT. Iba a visitar a dos presos
chilenos. Fue liberada debido a que se cuestiono la forma en que fue manipulada la
evidencia. Las muestras de TNT fueron traidas a Chile y la fiscalia asegur6é que
eran del mismo tipo que las bombas usadas en Santiago. La prueba fue eliminada,

porque la fiscalia omitié el hecho de que la mujer habia sido absuelta.

En diciembre de 2008 la policia allané la casa de Candelaria Cortés-Monroy,
acusada de integrar la red. La estudiante habia sido apufialada por su pareja
Gustavo Fuentes Aliaga, quien la dejé al borde de la muerte. Carabineros incautd
desde el departamento ropa de la victima, entre ésta un poleron al que se le
detectaron residuos de pdlvora. Todo el operativo fue anulado, debido a que los

policias dijeron que indagaban el intento de homicidio y no el “Caso Bombas.” *°

185 La entrada y registro al hogar o domicilio importa afectacion o perturbacion de los derechos
fundamentales a la intimidad, e inviolabilidad del hogar, de conformidad a los Nos 4° y 5° del articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica de Chile, N° 1 y N° 2 del articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y N° 2 del articulo 11° de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La prevision constitucional es que el hogar sélo puede allanarse y registrarse por la autoridad, en los casos
y formas determinados por la ley, conforme a la institucionalidad basica manifestada en los articulos 6° y 7°
de la Carta.
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La Fiscalia Metropolitana Sur intentd llevar a juicio numerosos testigos de
bombazos. Sin embargo, se trataba de personas que habian presenciado
atentados diferentes a aquellos de los que se acusaba a los imputados. La red era
acusada de treinta ataques, pese a que en Santiago se habian cometido cerca de
doscientos en seis afos. Los testimonios fueron eliminados por ser considerados

“subjetivos.”

En agosto de 2010 la policia allané la casa okupa “La Crota”, ubicada en calle
Santa Isabel en el marco de las detenciones a los miembros de la supuesta
asociacion ilicita. En ese operativo se tomaron muestras a las ropas de los
anarquistas Vinicio Aguilera y Diego Morales para buscar explosivos. EI examen
de Carabineros acreditd que tenian trazas, pero la evidencia fue declarada ilegal.
Esto, porque fueron detenidos sin orden judicial y porque se les sometié a los

peritajes sin que existiera autorizacion de un tribunal.

En abril de 2011 Juan Linares Ulloa ex miembro del Mapu Lautaro*®® denuncié que

la PDI intent6 reclutarlo para infiltrarse en los grupos de apoyo de los anarquistas

186 Movimiento de Accién Popular Unitaria (MAPU). Partido politico fundado el 19 de mayo de 1969, por
Rodrigo Ambrosio, que desde sus inicios estuvo vinculado al campesinado y a los movimientos
estudiantiles universitarios.

Nacié a partir de un fraccionamiento producido en el seno del Partido Demdcrata Cristiano, cuando un
grupo de militantes se demostré disconforme con el lineamiento ideoldgico y politico del partido en el
contexto de las elecciones presidenciales que se llevarian a cabo en 1970. Este grupo de declaré
publicamente marxista, formé su propia colectividad politica, e integré6 posteriormente la coalicion de
partidos de izquierda Unidad Popular, que llegé al gobierno con la eleccién de Salvador Allende Gossens.
Sufre una escisién en 1971, luego de un pleno nacional donde quedaron en evidencia dos corrientes,
aquellos que querian declaran a la colectividad netamente marxista y otros seguidores de una corriente mas
tradicional, que finalmente abandonan al MAPU y forman la Izquierda Cristiana en octubre de 1971.
Disponible en:

http://historiapolitica.bcn.cl/partidos _politicos/wiki/Movimiento _de_ Acci%C3%B3n_Popular_Unitaria
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acusados de los bombazos. La supuesta maniobra no funcioné y el ex lautarista dio
una conferencia de prensa, dejando en evidencia la operacion policial. Linares
acuso a la policia de amenazarlo con llevarlo preso si ho cooperaba, debido a que
tenia una orden de detencién por un asalto en 1998. Se cuestionaron severamente
los procedimientos de la policia en el caso. **’

En septiembre de 2011 la Corte Suprema acogio un recurso de amparo presentado
por la ex subsecretaria de agricultura, Cecilia Leiva, madre de Rodolfo Retamales,
uno de los imputados en el caso. Los jueces acreditaron que la fiscalia la habia
investigado ilegalmente en un proceso paralelo debido a la sospecha de que
financiaba acciones terroristas. Se establecio, a juicio de los ministros de la
Segunda Sala de la Suprema, que sus cuentas bancarias habian sido espiadas en

forma ilegal, al igual que otros procedimientos en su contra.

Con respecto a las pruebas presentadas por el Ministerio Publico, se expresaron

los abogados defensores:

187 La garantia contra la autoincriminacién se traduce en que su infracciéon constituye vulneracion de los
derechos fundamentales del debido proceso, del inciso quinto del N° 3 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica y a las garantias previstas en la letra g), del N°3 del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a la letra g) de articulo 8° de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, y significa reconocer juridicamente que es ilegitimo forzar al imputado para que hable o
se le requiera un “hacer”. En consecuencia, la garantia fundamental en contra la autoincriminacion significa
que es ilegitimo que se obligue al imputado para que hable o para pedirle un hacer que importe una
colaboracién positiva en el aporte de pruebas, las que, ingresadas al juicio oral, podrian eventualmente
comprometerlo penalmente.
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En opinion de Miguel Soto Pifieiro, abogado de Candelaria Cortés-Monroy, los
antecedentes presentados no apuntaban claramente a la existencia de una asociacion
ilicita. Aclara: “Para que haya una asociacion ilicita se requiere, primero, que haya una
cierta permanencia en el tiempo. Segundo, que sea una organizacion jerarquicamente
estructurada con division de roles entre sus miembros y con una direccion vertical vy,
tercero, que tenga alguna capacidad operativa. Pero estos antecedentes disparan para
cualquier lado.” %8
Agrega “las pruebas ofrecidas por el Ministerio Publico y el retiro de cerca de cuatro mil de
ellas por parte de la fiscalia, lejos de acreditar su pretension punitiva no permitian probar
absolutamente nada en contra de los acusados y hubiera conducido a la dictacién de una

sentencia absolutoria en cualquier eventual juicio.”®

Asimismo, el abogado defensor Julio Cortés, en relacion a la prueba
correspondiente al informe del sociélogo Erick Marin, sefiala: “No resulté claro el tipo de
“conocimiento experto” en base al cual se habia realizado, ni su necesidad o conveniencia
en los términos exigidos por el articulo 314 del Cédigo de Enjuiciamiento.

Este peritaje resultaba de la mas alta relevancia para la tesis de la Fiscalia Sur, y reflejaba

una vez mas la enorme desorientacion en cuanto a los elementos objetivos de la

188 Diario U. Chile (18 de agosto de 2010). Caso bombas: Abogados defensores desestiman figura de
asociacién ilicita terrorista. Disponible en: http://radio.uchile.cl/2010/08/18/caso-bombas-abogados-
defensores-desestiman-figura-de-%E2%80%9Casociacion-ilicita-terrorista%E2%80%9D

189 lbidem.
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asociacion ilicita comun, sobre los cuales reposa integramente la figura especial del
articulo 2 N° 5 de la Ley de Conductas terroristas.”*%

En relacion a las pruebas que inculpaban a los ex lautaristas como “lideres” por los
informes policiales, sostiene: “En un momento de la formalizacion, al no poder probar la
jerarquia que de por si requiere una asociacion ilicita, se dice que en ellos habria un

“liderazgo informal, inclusive democratico”, la verdad es que ya eso es incongruente™®*,

De igual manera, el abogado defensor de Pablo Morales, Mauricio Daza, sefala: “A
Pablo se le sindica, por una de las policias, como parte importante de esta asociacion
ilicita y los cargos son irrisorios. Se dice que es una persona de clase social media alta,
una persona que tiene estudios universitarios, que lo han visto en protestas y, por lo tanto,
gue tiene un perfil de lider, a lo que le suman sus antecedentes penales (...)Y gran parte

de la prueba que se presenta como abundante, es claramente inconducente.” *%

Por otra parte critica el actuar del ex fiscal Alejandro Pefia durante la investigacion,
producto de las licencias que otorga la ley antiterrorista. “Esta es una legislaciéon que no

permite ningun analisis respecto a los derechos y garantias minimas de cualquier

190 CORTES, Julio. Estruendo. La asociacion ilicita terrorista en la legislacion chilena a la luz del caso
bombas. Editorial Libros del Perro Negro, Santiago de Chile, 2003. p. 50.

191 Revista Réplica (14 de septiembre de 2010). Caso Bombas: Fiscal mediatico, pruebas débiles y cédulas
perdidas. Disponible en: http://revistareplica.cl/2010/09/14/caso-bombas-fiscal-mediatico-pruebas-debiles-y-
cedulas-perdidas/

192 Terra (2 de mayo de 2011). Abogado defensor en Caso Bombas: No existe terrorismo en Chile.
Disponible en: http://m.terra.cl/noticia?n=1641950&a=home&s=1&c=capacl&e=especiais_capa_cl
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ciudadano. La ley, en la practica, permite que cualquier persona esté al arbitrio del
Ministerio Publico y, en este caso, del Ministerio del Interior.”*%

Ademas, le atribuye los incentivos econdmicos a los testigos protegidos del caso, “Se
pueden crear pruebas a traves de testigos protegidos, quienes son personas a las que se
le pueden dar incentivos de sentido econdmico en conformidad a la propia ley (...)
también le ofrecio a las personas que estan en prision preventiva que declararan que en

efecto eran miembros de esta asociacion, y serian dejados en libertad de inmediato.”

Como parte de las pericias policiales decretadas por el Ministerio Publico, cuyo fin
era establecer la posible concordancia entre el ADN de los imputados y las muestras
encontradas en los lugares en que explosionaron bombas de ruido, funcionarios del
Servicio Médico Legal, agentes de LABOCAR'®, DIPOLCAR™® y gendarmes, extrajeron a
los imputados que se encontraban recluidos en la Carcel de Alta Seguridad, muestras de
sangre haciendo uso de la fuerza, es decir, en contra de su voluntad. Por estos hechos,

abogados de algunos de los imputados interpusieron acciones ante la justicia. '

Por otra parte, con relacibn a las pruebas presentadas por la fiscalia para
comprobar el delito contemplado en el articulo 2 N° 4 de la ley 18.314, el abogado Miguel

Soto Pifeiro sefiala: “La prueba ofrecida en contra de nuestra representada Candelaria

193 Ibidem

194 Ibidem

195 Laboratorio de Criminalistica de Carabineros de Chile.
196 Direccion de Inteligencia de Carabineros de Chile.

197 Este procedimiento resulta impropio a la luz de lo sefialado en el articulo 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos”.
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Cortés-Monroy, eran dos polerones obtenidos en una incautacion ilegal con trazas de
nitritos (que podian provenir de fertilizantes, anilina o polvora), pero ocurre que en ambos

polerones habia ADN masculino, y no ADN de nuestra representada”. *%

En el mismo sentido se expresa el defensor Mauricio Daza: “Se incautaron y
ademas se hicieron andlisis forzados de vestimentas y personas que requerian por ley
autorizacion judicial expresa.” “Nosotros contamos con informes cientificos que dan
cuenta que las trazas de nitrito no prueban contacto con material explosivo, porque las
personas que tienen contacto directo presentan marcas, que es una cantidad

sustantivamente mayor que estos atomos dispersos.” *%°

En relacién al delito de solicitud y recaudacion de fondos para financiar conductas
de tipo terrorista, a modo de ejemplo de las pruebas presentadas por la fiscalia, el
abogado defensor Julio Cortés sefiala: “Mostrar la solicitud de $3.500 para cargar un
celular, o demostrar un financiamiento internacional de 950 euros no habla precisamente
de una asociacion ilicita y menos para los fines que se le atribuyen. Seria la asociacion

mas inoperante del mundo.

198 Diario La Tercera (8 de octubre de 2011). Fallo de jueces en el “Caso Bombas”. Disponible en:
http://diario.latercera.com/2011/10/08/01/contenido/opinion/11-86199-9-fallo-de-jueces-en-el-caso-
bombas.shtml

199 Terra (2 de mayo de 2011). Abogado defensor en Caso Bombas: No existe terrorismo en Chile.
Disponible en: http://m.terra.cl/noticia?n=1641950&a=home&s=1&c=capacl&e=especiais_capa_cl
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Es inconcebible que interceptaciones telefonicas que hablaban de deudas de dinero se

refirieran, en concepto del persecutor, a claves para entender la red de

financiamiento.”?%,

El 4 de octubre de 2011, el 8° Juzgado de Garantia de Santiago condend a la
Fiscalia Sur a pagar las costas del caso, después que el Ministerio Publico pidiera el
sobreseimiento definitivo de los imputados por asociacion ilicita terrorista, argumentando
la falta de pruebas para llegar a juicio y tomando en cuenta las que fueron eliminadas en

la preparacion del mismo.

Tras el fallo, el abogado defensor Rodrigo Roman sefiald: “Nunca existié la prueba

suficiente como para justificar siquiera una formalizacion. Fue una acusacion precaria e

inconsistente donde la asociacion ilicita terrorista no se pudo probar.” 2

En este mismo sentido, al consultarsele a Myrna Villegas ¢,qué opinién le merece el
gue un conjunto de personas sean acusadas de asociacion ilicita terrorista como
respuesta frente a acciones de dafio contra la propiedad en el contexto del llamado “Caso
Bombas™? ella respondi6: “Primero, para que haya una asociacion ilicita terrorista se
requiere una serie de requisitos que son bastante restrictivos y asi lo ha sefalado la
jurisprudencia. Tal como dije en mi exposicion, terroristas no pueden ser pequefias

células de combatientes armados con escopetas hechizas o con bombas caseras. Esas

200 Revista Réplica (14 de septiembre de 2010). Caso Bombas: Fiscal mediatico, pruebas débiles y cédulas
perdidas. Disponible en: http://revistareplica.cl/2010/09/14/caso-bombas-fiscal-mediatico-pruebas-debiles-y-
cedulas-perdidas/

201 Diario La Segunda (28 de septiembre de 2011). Revés en Caso Bombas: Las seis pruebas clave que
fueron excluidas y hacen tambalear la asociacion ilicita. Disponible en:
http://www.lasegunda.com/Noticias/Nacional/2011/09/684845/reves-en-caso-bombas-las-seis-pruebas-
clave-que-fueron-excluidas-y-hacen-tambalear-la-asociacion-ilicita
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seran ceélulas y que pueden caer perfectamente dentro de la Ley de Control de Armas que
tiene penas gravisimas también o que pueden caer, perfectamente, dentro de la
legislacion penal comun. Entonces, es complejo tratar de atribuir caracter de asociacion
ilicita terrorista a un pequefio grupo de personas que, por lo demas, tenian ideologias
bastante distintas. Desde el momento en que no hay una asociatividad entre las distintas
ideologias -porque es sabido el enfrentamiento categorico, claro y de toda la vida entre el
marxismo y el anarquismo-, ya es un poco complejo tratar de aunar voluntades en orden a
cometer una pluralidad de delitos calificados de terrorismo. Ahi ya hay un problema de
caracter criminoldgico y, efectivamente, la criminologia se mete dentro del tipo penal. Nos

guste 0 no™%,

Por otro lado y para finalizar con este punto, no podemos evitar detenernos en la
“condena” mediatica que se realizé por los medios de comunicacion mas importantes del

pais.

En efecto, en el marco de lo que ellos denominaron el “Caso Bombas”, dieron
cuenta de una condena que se vio reflejada en el tratamiento de la informacion referida a
los arrestos y posterior formalizacion de los imputados. Un claro ejemplo de lo anterior
corresponde a una editorial de El Mercurio de fines de noviembre del 2009 titulada “Actos
terroristas impunes”:

“... La seguridad publica hace exigible a las autoridades una respuesta sustancialmente

mas eficaz. El fendmeno terrorista debe ser combatido con la maxima energia en su

202 Villegas Diaz, Myrna. Seminario Internacional de Terrorismo y estandares en Derechos Humanos.
Instituto Nacional de Derechos Humanos.15 de noviembre de 2011
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germen mismo. No hacerlo es invitar a que el acreciente su intensidad y entonces ya sera

demasiado tarde”®®,

Al respecto, Jorge Contesse, abogado y actual director del Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales, expresa: “En general los medios fueron una
caja de resonancia respecto de las acusaciones que con tanta elocuencia el ministro del
Interior acompafado por el ex fiscal Pefia levantaban en contra de personas

presuntamente involucradas en estos hechos...”?%*.

Merece la pena resaltar que la imputaciéon, desde un punto de vista procesal, se
justifica como una garantia en la defensa para las personas involucradas en una causa
judicial, y es el Estado, el principal garante del derecho a la presuncién de inocencia. Sin
embargo, en este caso, tanto el tratamiento dado por autoridades de gobierno, por la
fiscalia y por los medios de comunicacion masivos, vulneran este derecho constitucional

al ser tratados los imputados como culpables.

Que el imputado deba ser tratado como inocente es un derecho fundamental del
gue goza toda persona. Asi se establece en el parrafo 1° de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; N° 2 del articulo 8 de la Convencion Americana Sobre Derechos

Humanos; N° 2 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; e

203 Diario El Mercurio (Editorial del 25 de noviembre de 2009). Actos terroristas impunes. Disponible en:
http://hommodolars.org/web/spip.php?article3753

204 CONTESSE, Jorge. El show de los medios. Publicacion del 7 de octubre de 2011. Disponible en:
http://pcomandari.soup.io/tag/Jorge%20Contesse
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inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile y que se

incorpora en el articulo 4° al Codigo Procesal Penal.

Concuerdo con la opinion del abogado Miguel Soto Pifieiro, cuando se refiere a
que “En un estado de derecho no existe otra culpabilidad que aquella decretada por un
tribunal luego de un juicio llevado a cabo con todas las garantias; antes del fallo judicial
condenatorio, todos los ciudadanos son inocentes de los delitos que se les imputen. De
otro modo no tendria sentido el tener tribunales de justicia. Lo anterior es, obviamente, lo
gue posibilita nuestro autogobierno y con ello el ejercicio de nuestra libertad al interior del

Estado”?®.

7.5.- Término del “Caso Bombas”:

La Segunda Sala de la Corte Suprema rechazd los recursos de nulidad
presentados en la investigacion por los delitos de colocacion de artefactos explosivos,
ocurridos en la Regién Metropolitana entre 2006 y 2010, y de financiamiento de

actividades terroristas, proceso conocido como “Caso Bombas”.

En fallo unanime (causa rol 5654-2012), los ministros Milton Juica, Hugo

Dolmestch, Carlos Kinsemdller, Haroldo Brito y Juan Escobar, desestimaron los recursos

205 Diario La Tercera (8 de octubre de 2011). Fallo de jueces en el “Caso Bombas”. Disponible en:
http://diario.latercera.com/2011/10/08/01/contenido/opinion/11-86199-9-fallo-de-jueces-en-el-caso-
bombas.shtml
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presentados por el Ministerio Publico y el Ministerio del Interior en contra de la sentencia
dictada por el Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago que, el 13 de julio

pasado, absolvié a los seis imputados en la causa.

Esta decisi6bn confirma la absolucion de Francisco Solar Dominguez, Gustavo
Fuentes Aliaga, Felipe Guerra Guajardo, Moénica Caballero Sepulveda, por colocacion de
artefactos explosivos; y de Omar Hermosilla Marin y Carlos Riveros Luttgue, por el

delito de financiamiento de actividades terroristas.

Milton Juica, presidente de la sala y presidente subrogante del maximo tribunal,
explico, al dar a conocer la resolucién, que “la comunidad tiene que tomar conocimiento
de la existencia del fallo y aceptarlo, porque (el tribunal de justicia) es la Gnica parte valida
gue puede resolver un conflicto de esta naturaleza. Por supuesto, las opiniones pueden
ser encontradas, pero con eso se termina todo el juicio relacionado con este caso, con
una sentencia por la cual se desestimé la acusacion del Ministerio Publico y del Ministerio

del Interior™°®

. Afadioé que “aqui no se puso en cuestion de que existieron delitos y hubo
bombas explosivas. ElI tema no pasé por la calificacion del delito, sino por el
establecimiento de presunciones o cargos en contra de los imputados. En eso la prueba

fue insuficiente y por eso los jueces estimaron que, no que no existieran los hechos, los

hechos existieron, nadie lo puede negar, sino que respecto de esos hechos, los

206 Cronica Libre (10 de octubre de 2012). Corte Suprema rechazé recursos de nulidad presentados en el
“caso bombas”. Disponible en: http://www.cronicalibre.cl/2012/10/10/corte-suprema-rechazo-recursos-de-
nulidad-presentados-en-el-gcaso-bombasa/
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antecedentes incriminatorios respecto de los imputados no eran suficientes para formar la
conviccion de condena™.

El fallo desestima la alegacién del Ministerio Pablico en torno a que en este caso se
vulneraron normas del debido proceso. “Como conclusiones de lo que hasta aqui se viene
analizando, es posible sostener, en primer término, y tal como fue argumentado por
algunas de las defensas en estrados, que el origen de la garantia procesal sefialada en el
articulo 19 N° 3 de nuestra Carta Fundamental se encuentra en el derecho anglosajon, de
donde fue tomado por nuestros legisladores, sistema en el cual, efectivamente, el due
process of law no esta concebido para el Estado en cuanto ejerce el poder punitivo, sino
para el imputado que es el sujeto pasivo de ese poder y con el claro objetivo de frenar los
excesos propios que se advirtieron durante muchos afos en que el proceso fue empleado
como un mero argumento de forma, mas que como el desarrollo de un conjunto de etapas
en que el acusado tuviera oportunidades minimas de ejercer su defensa. Desde este
punto de vista, el Ministerio Publico -creado, ademas, con posterioridad a la norma en
estudio-, no es el destinatario natural de ella, a lo que cabe agregar que avala tal
conclusién el hecho que la reforma constitucional de 1997, al extender la obligacién que
tiene el legislador de establecer las garantias de un procedimiento racional y justo,
también a las necesarias para una investigacion que tuviera tales caracteristicas, 1o que
hizo fue precisamente situar al persecutor estatal de cara al derecho constitucional

reconocido al imputado y no como destinatario del mismo” 2%,

207 Ibidem.

208 Resolucion Segunda Sala de la Corte Suprema, CAUSA ROL N° 5654-12, de 10 de octubre de 2012.
Santiago, Chile. Disponible en: www.emol.com/documentos/archivos/2012/10/.../20121010163425.doc
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Ademas, la resolucion agrega que “Siendo un érgano del Estado y, por lo tanto,
investido de amplias facultades para desarrollar sus labores propias -sin perjuicio de las
limitaciones que tiene en cuanto a diligencias que afectan garantias fundamentales- goza
naturalmente de las potestades que el legislador le ha sefialado, tanto en la misma Carta
Fundamental, cuanto en su Ley Organica, como en el Cédigo Procesal Penal y otros
cuerpos normativos, y sin embargo, la Constitucion le sefiala como limite al que debe
cefiirse y al que debe someter su actuacion, entre otros, las garantias y derechos que
emanan (entre otros) del derecho al debido proceso reconocido en el articulo 19 N° 3 a
las personas que en este caso puedan ser sujetos de la investigacion que pueda llevar
adelante el Ministerio Publico. ¢ Como podria pretenderse que dicho érgano estatal esté
limitado en su actuar por los derechos que ese precepto reconoce al imputado y que al
mismo tiempo tales derechos puedan ser invocados por el mismo persecutor obligado a
respetarlos? Pero ademas, y como ya se anticipd, tanto mas clarificador resulta el
contenido del derecho de que se trata -el debido proceso- el que pone en evidencia que
ha sido reconocido sélo respecto de personas. El debido proceso fue establecido por
nuestros legisladores en términos amplios, desde que no era posible sefialar un catalogo
expreso y acotado que pudiera determinar de una sola vez y en forma permanente todas
las garantias que dicho derecho debia comprender. Empero, entre otros cuerpos
normativos, el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles dan una idea bastante clara de cuales son
los derechos y las garantias judiciales minimas involucradas en el concepto, de cuya
lectura aparece con meridiana claridad que han sido establecidas a favor del imputado de
un delito y no del Estado en cuanto ejerce la potestad punitiva. De ahi deviene el hecho

gue esta Corte ha dicho ya en ocasiones previas, que dado que el Ministerio Publico
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desarrolla con exclusividad la investigaciéon penal y que tiene la facultad de ejercer y
sustentar la accion penal publica, ocurre que el inculpado “esta frente a un co-detentador
de la potestad punitiva del Estado, la cual amenaza desbordarse frente a un imputado que
aparece en posicion de desigualdad y que debe, por ello, ser protegido por las instancias
mas elevadas de la organizacion juridica, mediante la garantia de un procedimiento
formalizado y regulado, que le asegure un tratamiento equilibrado y sobre todo, capaz de
preservar la presuncion de inocencia que constituye el fundamento basico para su

defensa. (SCS, 26.10.2005 Rol N° 4011-05)". **

Asimismo, se sostiene: “Sin perjuicio de lo que se ha manifestado -que por si sélo
resulta suficiente e idoneo para el rechazo de los recursos interpuestos-, es util formular
otras consideraciones. Teniendo presente que histéricamente se explica que los derechos
fundamentales fueron reconocidos, y si se quiere decir: declarados, para proteger a la
persona de los excesos del Estado, cabe preguntarse como podriamos justificar que éste
también es titular de los mismos, puesto que, con palabras de Luigi Ferrajoli, “se trata de
derechos hacia y, si es necesario, contra el Estado, o sea contra los poderes publicos
aunque sean democraticos o de mayoria”’, (Derechos Fundamentales, en Los
Fundamentos de los Derechos Fundamentales, Editorial Trotta, p. 38); esto es, dicho de
otro modo, son “atributos de los individuos frente al poder” (Eduardo Aldunate Lizana.
Derechos Fundamentales, p.159). El mismo entendimiento lo sostiene Humberto
Nogueira: “...los derechos esenciales son derechos que tienen a la persona como sujeto

activo, y al Estado como sujeto pasivo, en la medida que reconocen y protegen ambitos

209 lbidem.
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de libertad o prestaciones que los poderes publicos deben otorgar o facilitar a los
individuos” (Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Tomo I, p. 55). Todo
lo anterior, es reconocido expresamente en el texto de la Constitucion Politica de la
Republica, cuyo articulo 1° sefiala: “El Estado esta al servicio de la persona humana”.
Esto, que inequivocamente es fundamento del razonamiento normativo de los
considerandos precedentes, lleva a afirmar que para el ejercicio de su potestad
persecutoria el Estado dispone de las normas legales que integran el Codigo Procesal
Penal y, como consecuencia de ello, de los recursos que tengan como presupuesto la
trasgresion de normas de ésta clase. Sin embargo, carece de la posibilidad anulatoria del
apartado a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, en tanto el presupuesto de ésa
causal es haberse “infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la
Constitucion o por los tratados internacionales”, en la especie el derecho al debido
proceso del que no es titular la recurrente, porque éste cumple la funcién constitucional de

proteger a las personas.

Esto es asi tanto porque, en general, la naturaleza juridica de esta clase de
derechos determina que sus titulares sean las personas, cuanto porque en el proceso
penal también cumplen la funcién de imponer limites a resultas de lo preceptuado en el
articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucion Politica de la Republica, lo que ciertamente
no seria eficaz si desde ellos se atienden intereses juridicos contrapuestos en

permanente tension, derecho subjetivo de defensa y potestad de persecucion” #*°.

Lo fundamental del fallo para el analisis en este trabajo de investigacion esta
contenido en los considerandos vigésimo primero y vigésimo segundo, que es donde la

Corte se hace cargo del problema de la asociacion ilicita sobreseida.

210 lbidem.
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En el considerando vigésimo primero, los sentenciadores se refieren a los efectos
del sobreseimiento solicitado en virtud del articulo 277 inciso final del Cddigo Procesal
Penal, tomando en cuenta que “el legislador no razon6 en el articulo 277 sobre la
posibilidad que los inculpados fueran varios sujetos o0 que los hechos atribuidos fueran
multiples, de modo tal que aun cuando el sobreseimiento puede ser total o parcial, el
inciso final de ese articulo -que fue introducido recién por la reforma de 14 de noviembre
de 2005-, no resolvib lo que podria suceder en tal evento en relacion al auto de apertura”.
En razén de ello, los jueces recibieron un auto de apertura “que no se ajustaba a la
realidad”, dado que una resolucion posterior “excluyé del mismo ciertos delitos y
determinados sujetos, pero sin corregir la acusacion lo que era necesario, porque cada
delito esta ligado a una determinada descripcion de hechos en términos tales que una
seccion precisa del relato factico corresponde a cada ilicito calificado por el Ministerio
Plblico como tal”. El persecutor “suprimié la sola calificacion que habia formulado de
ciertos hechos que habia tipificado como asociacion ilicita de caracter terrorista (ademas
del especifico de colocacion de artefacto incendiario de Candelaria Cortés), pero no

elimind la descripcion de los mismos como tampoco a los sujetos involucrados”. #**

Tampoco suprimio el persecutor “las pruebas de cargo que habia ofrecido y le
habian sido admitidas en el auto de apertura para probar tales delitos y en relacion a las
personas que dejaron de ser sujetos del proceso, lo que resultaba también de toda ldgica,
puesto que el correcto entendimiento de los articulos 259 y 277 del cédigo del ramo, es
gue la prueba sefalada por el fiscal y admitida por el Juez de Garantia para el juicio oral,
es la conducente a la prueba del hecho imputado al acusado o de los hechos atribuidos a
cada acusado y que seran objeto y sujeto del juicio oral”. Teniendo en cuenta todo esto,
los sentenciadores concluyen que, “en las condiciones anotadas, el argumento esgrimido
por los jueces en forma reiterada, de existir infraccion a los articulos 1° inciso segundo y
255 inciso segundo, ambos del Cdodigo Procesal Penal, ante la pretension del fiscal de
referirse a prueba que ciertamente constaba en el auto de apertura, pero extendiéndola a

211 lbidem.
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hechos (0 sujetos) que no subsistian realmente en el proceso, no constituyé la infraccion

que se pretende, ni el atropello que se denuncia, ni era tampoco, descabellado”. %

En el considerando vigésimo segundo, tras referirse al inciso segundo del articulo 1
del Cédigo Procesal Penal, que “ordena que la persona condenada, absuelta o
sobreseida definitivamente por sentencia ejecutoriada, no podra ser sometida a un nuevo
procedimiento penal por el mismo hecho”, y al inciso segundo del articulo 255 del mismo
Cdbdigo, que “ordena que si el sobreseimiento es parcial, se continuara el procedimiento
respecto de aquellos delitos o de aquellos imputados a que no se extendiere aquél”; en
base a este marco legal se analiza en detalle la situacién de los llamados “financistas”,
donde para dar aplicacién al articulo 255 es necesario concordar “con los hechos
descritos en la acusacion dirigida en su contra y con el precepto invocado por el

persecutor en relacion a la tipificacion del delito atribuido”.

Tras ese ejercicio, se sefiala que “como se advierte de la simple lectura tanto de la
descripcion de los hechos imputados como del titulo bajo el cual se contienen aquéllos y
gue es el ultimo de cuatro que asignan los roles y funciones al interior de la asociacion
ilicita, a los mencionados Hermosilla y Riveros no se les atribuyo el financiamiento de
conductas terroristas puras y simples, sino que el financiamiento de una asociacion ilicita
de caracter terrorista que tenia por objeto la colocacién de artefactos explosivos”, y se
entiende adecuadamente que “esta fue la situacion procesal en que se encontraron los
jueces del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, obligados a dar cumplimiento a los
mandatos sefialados por el legislador en los articulos 1° inciso segundo y 255 inciso
segundo del Codigo Procesal Penal -que no son mas que la consagracion de un
imperativo constitucional-, por lo que debieron fijar ciertas directrices minimas para el
desarrollo del juicio oral, desde que el primer precepto citado les prohibe someter a un
sujeto respecto de quien se ha dictado sobreseimiento por un hecho, a un nuevo
procedimiento penal en relacibn a ese mismo hecho y en el caso concreto, esa era

precisamente la situacion que se habria verificado si se permitia extender la prueba de

212 lbidem.
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cargo ofrecida originalmente, a los supuestos que fueron objeto de sobreseimiento

definitivo parcial después de dictado el auto de apertura”. #**

Con respecto a las alegaciones de los recurrentes en orden a que lo que resulta
prohibido es un doble juzgamiento, pero no el ventilar los mismos hechos en otro
procedimiento, la sentencia de la Corte Suprema declara que “cuando el legislador habla
de procedimiento, naturalmente se esta refiriendo al mismo como un todo y no sélo a la
sentencia, puesto que en el mismo articulo 7° del Cédigo Procesal Penal se ha encargado
de precisar lo que debe entenderse por primera actuacion del procedimiento, el que se
inicia con cualquiera actuacion de investigacion, de caracter cautelar o de otra especie
gue se realice ante un tribunal, el ministerio publico o la policia y que pasa por cierto, por
la realizacién del juicio oral y hasta el pronunciamiento del fallo de término”. Por eso, “si el
legislador ordena que un sujeto sobreseido por un hecho determinado no sea sometido a
nuevo procedimiento por ese mismo hecho, ello incluye también el que no sea sometido a
juicio oral por tal hecho, que es claramente lo que se pretendio cautelar en la especie”. A
su vez, “la norma del inciso segundo del articulo 255 del codigo de la materia, repite el
mismo principio desde otro punto de vista. Si el sobreseimiento es parcial, el proceso
sigue, pero solo respecto de los delitos y de los imputados a quienes no se refiere el

sobreseimiento”. 2%

Asimismo, se sefiala que “el articulo 162 del Cédigo Procesal Penal recoge un
principio universal en materia de nulidades, cual es, que soélo puede solicitar la
declaracion de nulidad de un vicio el interviniente ‘que no hubiere concurrido a causarlo.
En el caso en andlisis, el recurrente produjo la situacion de que se trata desde que al
requerir el sobreseimiento definitivo por el delito de asociacion ilicita de caracter terrorista
y dado su caracter de exclusivo persecutor penal debio instar por la correccion de los
hechos descritos en la acusacion, o bien, limitar su actuacién en el juicio a los uUnicos
delitos subsistentes”. Este Ultimo argumento pareciera ser el mas pertinente a la hora de

desestimar todas las pretensiones de los acusadores y querellantes, en orden a no

213 lbidem.
214 lbidem.
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hacerse cargo de todas las consecuencias juridicas del acto propio que significé haber
solicitado el sobreseimiento definitivo parcial de todo lo referente al delito de asociacién

ilicita terrorista. 2*°

La sentencia del 10 de octubre de 2012 desestimd cada uno de los motivos de
nulidad invocados por ambos recurrentes, y recién en ese momento, se puso fin al fracaso

represivo del denominado “Caso Bombas”.

Para finalizar lo relativo a la sentencia definitiva de este caso, destaco la referencia
qgue el Tribunal hace a un texto publicado en el afio 2006 por la profesora Myrna Villegas
que, a la luz de los acontecimientos que se desarrollaron en este caso, resultaron

proféticas:

“Entonces, tomando en consideracion cada uno de los argumentos dados, el
Tribunal comparte la aproximacion que la profesora Villegas hiciera en “Los delitos de
terrorismo en el anteproyecto de Cdédigo Penal’, publicado en la revista de Politica
Criminal N°2, afilo 2006 “...Se dice esto porque hasta 1998 a los mapuches se les hace
aplicable la Ley de Seguridad del Estado, lo que nada obsta para que conductas
actualmente juzgadas a través de la legislacion penal comun, lo sean, del dia de mafana,
por una legislaciéon antiterrorista, esto es, jovenes okupas, jovenes anarquistas, jovenes
marginales de 14 afos que huyen de manera duradera del derecho al ser “delincuentes

habituales”.

Lo que Villegas sefala en esta parte, integrada en las conclusiones de su texto, es
la respuesta a la interrogante precisa acerca de “¢quiénes sera los proximos enemigos?
(...) ¢Verdaderos terroristas?, ¢O sujetos que cometen actualmente conductas de

violencia social?

215 lbidem.
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Con todo lo que hasta aca hemos expuesto, pareciera constatarse que a partir de
decisiones politicas supuestamente conscientes desde el afio 2009, se opt6 por incluir
bajo la etiqueta de “enemigos” a los jovenes anarquistas y “okupas” de la Regién
Metropolitana, que fueron construidos como el nuevo perfil de la subversion a combatir
(okupa=anarquista=delincuente), y que también se ganaron el derecho a ser
criminalizados de la manera mas intensa que se permite en nuestro ordenamiento
juridico: un extremo del estado de Derecho que ya desde su disefio, traspasa sus limites
hacia el equivalente de un “Derecho de guerra” aplicados a quienes son percibidos como
enemigos del Estado. El fracaso estrepitoso del “Caso Bombas” no impide que la
ideologia de la represion siga teniendo entre los focos de su actividad represiva a estas
categorias de personas que seguirdn siendo sometidas a este verdadero “estado de

excepcion”#e,

Vuelvo a reiterar que en este caso, los motivos fueron mas politicos que juridicos, y
estan ligados a las extrafias razones que tiene un Estado, o un gobierno, para declarar la

guerra contra un “enemigo terrorista” que en nuestro pais de momento no existe.

En Chile el “Derecho Penal del Enemigo”, al que nos referimos en el capitulo
anterior, tiene fervientes defensores, de entre los cuales hemos destacado a Mario
Schilling. En relacion a los anarquistas, Schilling defendié expresamente la necesidad de
aplicarles este tipo de Derecho: “El problema radica en que los grupos antisistémicos que
colocan estos artefactos explosivos no son, precisamente, personas con riesgo social, mal
educadas, mal alimentadas o carentes de oportunidades. No son ladronzuelos, ni

asaltantes, ni rateros. Tampoco delincuentes sexuales susceptibles de terapia u

216 En este exacto sentido apuntaba uno de los “idedlogos” de la DIPOLCAR, el Teniente Cristian Pérez
Mancilla, cuando en uno de los Informes sintetizados encargados por el entonces Fiscal Pefia apenas
asumié el “Caso Bombas” sefialaba, a modo de conclusion, que los responsables de la “ola de atentados”
debian estar dentro de la “escena anarco-libertaria” de Santiago, y titula muy significativamente la Gltima
parte del Informe como “Panorama actual: los mismos de siempre (y sus amigos)” (Informe 294, 21 de junio
de 2010, pagina 66). En el punto 12.23 precisa que “este no quiere decir que los antes hombrados hayan
instalados (sic) ellos mismos la totalidad de los artefactos encontrados”, sino que “conforme la informacion
recabada hasta este minuto, parece mas probable que su rol haya sido el de “encender la mecha”.
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homicidas incapaces de controlar sus impulsos. Estos grupos estan integrados por
personas que han declarado su disconformidad al pacto social y se han convertido en
transgresores demasiado peligrosos para que no sean tratados con inclemencia. Por lo
tanto, mas que personas que cometen errores, el derecho debe considerarlos como
auténticos “enemigos” de la democracia y del contrato social que todos adherimos, en una

l6gica de guerra civil antes que de delincuencia ordinaria™®’.

Las voces criticas a la “Ley Antiterrorista” (Ley N° 18.314), a las que modestamente
me sumo, la enfocan como un peligroso instrumento represivo hacia la movilizacion social
y disidencia politica, sobre todo mientras persista como cuerpo legal que anula la
posibilidad y derecho a la legitima defensa. En tal sentido, Myrna Villegas sefiala:
“Pensemos cuales son las consecuencias que trae el condenar a una persona por delito
de terrorismo. Lo apartamos completamente de la sociedad, deja de ser ciudadano. Es
enemigo, un paria. Ya no puede participar. Y aqui hay otra cosa: si se lo aparta
completamente de la sociedad, si lo que se esta criticando del terrorista es que él no usa
las vias de participacion democratica, el terrorista ¢ qué es lo que hace? Como no puede
ganar por la via de la participacion democratica, utiliza conductas y el temor para someter
a la poblacién para sus propésitos utilitarios. Para eso viola los derechos humanos porque
no puede ganar por la via democratica, eso es lo que le criticamos al terrorista. Entonces,
en el fondo, cuando uno lo estigmatiza, lo condena y le quita incluso la calidad de

ciudadano lo estamos condenando eternamente a ser terrorista”28.

Resulta oportuno expresar que no se pretende justificar una falsa inocencia en los
actos delictuales, pero no se debe aceptar que se les otorgue la etiqueta de terroristas a
actos que no lo son, ni menos que se castigue con exacerbado punitivismo (asi se tratara
de terroristas) a quienes no tienen tal caracter. Como hemos manifestado no es acorde a

un sistema democratico preocupado por los derechos humanos, a un Estado de Derecho

2 SCHILLING, Mario. Una sensata cantidad de bombazos. Disponible en:
http://www.elmostrador.cl/opinién/2011/06/10/una-sensata-cantidad-de-bombazos/

218 V/ILLEGAS, Myrna. Seminario Internacional de Terrorismo y estandares en Derechos Humanos. Instituto

Nacional de Derechos Humanos.15 de noviembre de 2011.
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y a la dignidad de las personas. Este tipo de persecucion solo puede responder, a

sistemas que pretenden hegemonia politica, social, econémica y cultural.

Como hemos sefialado, Chile en términos oficiales no posee terroristas, sin
embargo, aplica la ley antiterrorista, criminaliza la protesta social, dejando de manifiesto
que el Derecho Penal del Enemigo es una realidad en su ordenamiento juridico y social,

donde lo que determina a los enemigos es su marginalidad social, econdmica y cultural.

Para finalizar este capitulo, cito las palabras de Manuel Cancio Melia***:

“Ahora bien, esto si es mi tltima manifestacion: Con todo respeto, nunca puede ser
terrorismo, en un Estado de Derecho, una conducta que no implique violencia contra las
personas. De tal manera, se me escapa por completo cdmo ha sido posible que en el
caso de Chile los hechos a los que estamos aludiendo alguien los haya calificado de

terrorismo”.

29 CANCIO MELIA, Manuel. Seminario sobre Terrorismo y estandares en Derechos Humanos. Instituto
Nacional de Derechos Humanos. Santiago de Chile, 15 de noviembre de 2011.
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CONCLUSIONES.

Esta seccion final pretende exponer las conclusiones, sistematizando de modo

general las inferencias que se desprendieron en los capitulos de esta investigacion.

Primera: El terrorismo como fendmeno histérico y social se viene dando desde muy
antiguo, sélo que hoy ha cobrado mayor trascendencia e interés caracterizado por el
acelerado proceso de (globalizacion y el avance de la técnica en los medios de
destruccion. Hoy en dia, es la amenaza mas importante y real para los principios en los
gue se basa el sistema mundial actual. No es facil hacerle frente, por ello es tarea
prioritaria de la comunidad internacional en su conjunto enfrentar este flagelo de una
manera concertada tanto politica como juridicamente, si queremos seguir viviendo y ver

viendo a los demas en un mundo libre, justo e igualitario.

Segunda: Las discusiones doctrinarias respecto de qué es el terrorismo, como se debe
conceptualizar y qué bienes juridicos son los que afecta, son extensas. Al ser un
fendmeno muy heterogéneo, que reviste muchas aristas, hay que tener una consideracion
bastante global de él, perspectiva bastante dificil de alcanzar. Se puede encontrar un sin
namero de escritos respecto de ellas y, sin embargo, aun no se ha logrado definir con

precision qué es el terrorismo.

Tercera: Tras el analisis sistematico de la Ley Antiterrorista (Ley N° 18.314), considero
gue la tipificacién del delito de terrorismo no es del todo satisfactoria, al no contemplar
elementos de la esencia del terrorismo, mantiene un concepto difuso del bien juridico
tutelado, lo que impide delimitar los delitos terroristas de los comunes, dando cabida a

arbitrariedades y abusos contrarios a un real Estado democrético y de derecho.
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Cuarta: Para que exista una asociacion ilicita, no basta con la simple reunidon de
individuos, es necesario ademas que concurra entre ellos una clara expresiéon de voluntad
para quebrantar la ley, que tengan una cierta permanencia en el tiempo, que sean una
organizacion jerarquicamente estructurada con division de roles entre sus miembros y con

una direccion vertical, y finalmente, que tengan alguna capacidad operativa.

Quinta: La tipificacion de un delito terrorista tiene como supuesto esencial que exista una
organizacion criminal que idea, financia y ejecuta los actos de terrorismo. Esto se
entiende a partir de la consideracion de que el terrorismo atenta contra el orden
constitucional de una sociedad y dicho orden no puede verse amenazado por un solo
individuo. La Ley Antiterrorista chilena no contempla este elemento, con lo que sanciona
como terrorista un acto sin miramientos a quienes los ejecutan, ya sea individuo u
organizacion, y ademas, tipifica a la asociacion ilicita terrorista, sin entender que el

terrorismo supone en su esencia una asociacion ilicita.

Sexta: La principal implicancia que tiene el que un delito comun sea considerado
terrorista dice relacion con que quien adquiera la calificacion de terrorista se convierte en
forma inmediata y automatica en enemigo universal, pues es contrario a la paz, a la
seguridad y a los derechos humanos. Es por esto que la calificacion como terrorista no es
inocente y se ha utilizado histéricamente para apartar a ciertos individuos vy justificar la
violacion y abuso de los derechos humanos.

Séptima: El terrorismo de Estado no debe tener lugar en ninguna clase de gobierno (de
facto o democratico). Su consecuencia inmediata y directa es la profunda lesién al Estado

de Derecho.
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Octava: La globalizacion es el principal factor de expansién del Derecho Penal del
Enemigo, puesto que a través de ella crece la instauracion global del sistema neoliberal y,
como consecuencia inmediata, la produccion de enemigos que seran objeto del Derecho

Penal del Enemigo.

Novena: Desde el punto de vista del concepto juridico de terrorismo, tal como se ha
planteado en esta investigacion, Chile no ha tenido experiencias terroristas, sin embargo,
aplica la ley antiterrorista. Esto deja de manifiesto que el Derecho Penal del Enemigo es
una realidad en su ordenamiento juridico y social, donde lo que determina a los enemigos

del sistema neoliberal que rige al mundo es su marginalidad social, econémica y cultural.

Décima: El Derecho Penal del Enemigo no es Derecho, es una accion legislativa, politica
y social que menosprecia al Estado de Derecho y los Derechos Humanos. Cuenta con un
fundamento practico real, pero resulta paraddjico que los principios democraticos
pretendan defenderse en abierta violacion a los mismos. M&s aun resulta inadmisible que

actualmente se encuentre un sustento doctrinario, ideoldgico y filoséfico que le dé fuerza.

Décimaprimera: Los enemigos principales son los terroristas. A su respecto la ley se

torna mas represiva, contemplando: el adelantamiento de la barrera de proteccion penal,
el endurecimiento de penas y la restriccion o neutralizacion de garantias. Con ello se

intenta dar una “solucion juridica” a tan peligrosa forma de criminalidad.

Décimasegunda: Por vulneracién de garantias constitucionales, por falta de pulcritud del

ente persecutor, por falta al principio de objetividad y porque carecen de la fuerza de
conviccion necesaria, las pruebas presentadas por el Ministerio Publico en el denominado

“Caso Bombas”, no permiten acreditar que existe una asociacion ilicita terrorista.
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La leccion que nos deja el “Caso Bombas” es ineludible; lograr siempre acreditar los
hechos y la participacion de las personas en estos, en virtud de pruebas debidamente
obtenidas y examinadas, y de esta manera, garantizar plena certeza de estar actuando
correctamente y no imputando hechos o culpabilidades arbitrariamente o mirando lo que

interesa a un Gobierno o a un particular determinado.

Mediante una construccién adecuada de los elementos objetivos y subjetivos de delitos
tan polémicos como el de asociacion ilicita, y de los delitos de terrorismo, ha permitido

gue la razon juridica terminara por imponerse.
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