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“¢ Cuando dejé

de resonar en las mentiras

el eco omnipotente

de la sabiduria?

¢,Cuando fue que hombre

dej6 de sentir

el abrazo del viento

sobre la piel de su espalda?
¢,Cuando fue la ultima vez

en gue te presentaste ante el mundo
con tu rostro de piedra,

le cantaste a los espiritus,

dejaste que el agua

corriera por tus grietas

y con las gotas que caian de la punta de tus dedos,
rasgaste las tierras

que ahora lloran

sumergidas bajo el miedo?

jAy! De esos tiempos

en que seguiriamos siendo hermanos,
abririamos los ojos

para saludar a la mafiana.

Mari Mari ~ Diriamos,

y seguiriamos siendo tierra y cielo
ante la mirada de la naturaleza
Matias Catrileo

“El abrazo del viento”. 2014.
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Resumen La investigacion analiza los articulos 474 y 46 Codigo Penal en relacion con

los articulos 1 y 2 N°1 de la Ley de Conductas dr&tas, esto es, los delitos de incendio
terrorista. Basado en la jurisprudencia nacionslematiza y examina nucleos problematicos
que existen a la hora de fundamentar juridicaméntdesestimacion o aplicacion de la
calificacion de terrorismo a los delitos de incendFinalmente, relaciona los nudcleos
problematicos encontrados con principios geneid¢®erecho Penal Chileno, tales como el

principio de legalidad y el principio de proporcatidad de las penas.



Introduccion?

En el contexto nacional, una parte considerabldodedelitos relacionados con el
denominado “conflicto Mapuche” han sido incendids,los cuales, la gran mayoria han sido

calificados como terroristas por el érgano persecut

Asi, desde el afio 2000 al 2016, en varios de é@slites se ha imputado las figuras de
los articulos 474, 475 N°1 y 476 del codigo pematedacion con los articulos 1y 2 N°1 de la
ley 18.314, siendo el caso mas llamativo a la feehaelito de incendio terrorista con
resultado de muerte (articulo 474 del Codigo PeqaB culminé con la vida de dos personas;
el caso “Luchsinger Mackay”.

Si bien el delito de incendio es tratado en el gddienal dentro del numeral 9 del
titulo noveno, propio de los delitos contra la pedad, ‘existe un relativo acuerdo en la
doctrina en que la propiedad [...] no es el Unicorbjaridico protegido, siendo el delito de
incendio un tipo pluriofensity en el cual se veria afectada, también, la sdgdrtolectiva.
Cuando se califica este delito de incendio comodefito de terrorismo, se aplica un
tratamiento agravatorio, en el cual las penas seeatan en uno, dos o hasta tres grados.
Considerando el caracter excepcional de la leg@slague regula conductas terroristds,.]
deberia encontrarse alguna base para la justifibacile su estatuto [...]. De lo contrario, la
regulacion se enfrentaria a una objecién de legitidn en funcion de la prohibicién de
exceso que deriva del principio de proporcionalifadPor ello, es importante examinar los
elementos del delito de incendio terrorista, que qgamtener como delito base el delito de
incendio pluriofensivo, le es inherente el dafia @ropiedad y la generacion de peligro para
las personas. En este sentido es trascendentalrexden aplicacion de los articulos 1y 2 de
la ley 18.314 y el elemento subjetivo que contigireceso en el cual se podrian generar

conflictos de doble penalidad de la conducta y agspcionalidad en las penas asignadas.

! Este trabajo ha sido elaborado en el marco delepto Fondecyt Regular N°1140040, titulado: “Teismo y
democracia. Bases para un concepto juridico dertemo en el derecho penal chileno y examen deenécl
problematicos en su actual regulacién”, bajo laatiion de su investigadora responsable.

2POLITOFF, S., MATUS, J.P., RAMIREZ, M.C. 2009. losanes de Derecho Penal chileno. Parte Especial.
D.F, México, Editorial Juridica de las Américas4pl

3 BASCUNAN, A. 2003. El delito de incendio terrodstinforme en derecho. Santiago de Chile: Defeasori
Penal Piblica, 41 h., DOC/310, p. 10.



La tendencia jurisprudencial en relacién a la aglién del delito de incendio terrorista
ha sido oscilante. En los afios 2000 a 2004 setragisondenas por terrorismo, pero desde el
aflo 2005 en adelante, se identifica una variacioreleraciocinio judicial, puesto que se
comenzo a desestimar la calificacion terroristaedtia hipétesis es que esta variacion se debe
a que en los fallos previos al afio 2005, se hizdeete una desproporcionalidad en las penas
asignadas por los tipos penales y la amplitud @shento subjetivo requerido por la ley, el
cual trae consigo posibles vulneraciones al priocge legalidad, y que no varia tras la
reforma de la ley 20.467 a la ley 18.314.

El trabajo que se presenta exhibira el reporte esiudio empirico basado en la
recolecciéon de jurisprudencia, referida a la apli@a, vigencia e interpretacion de los delitos
de incendio terrorista en la legislacion nacioffane como objetivo general investigar la
aplicacion de las figuras de incendio terroristdreelos afios 2000 a 2016. Con la finalidad de
esclarecer los razonamientos del tribunal parastiess@ o considerar la calificacion terrorista,
y cotejarlos con los principios generales del Deoe®enal. Se recopild, sistematizd y
examind jurisprudencia sobre los delitos de incemdimprendidos en los articulos 474, 475
N°1 y 476 del Cddigo Penal en el periodo 2000 &26%pecificando si se calificé 0 no como
delito con caréacter de terrorista. Se estudiarenré@onamientos del tribunal para acoger o
desestimar la calificacion de delito terrorista ¢/ examinaron los nucleos probleméaticos
comunes detectados por los tribunales a la horealiiicar la conducta tipica de incendio
como terrorista. Por altimo, los ndcleos probleow#i identificados en los razonamientos
judiciales fueron utilizados para contrastar Idgcatos 474, 475 N°1 y 476 del Codigo Penal
con principios del Derecho Penal, tales como lascios de proporcionalidad y legalidad.

Utilizando un método de investigacion exegéticolitina.

Desde el punto de vista metodoldgico, la investiayaes de tipo tedrica-descriptiva.
Inicialmente se estudiaron datos jurisprudenciabg@sniones de expertos y normas legales
sobre el tipo penal de incendio terrorista en ganeara luego poner especial énfasis en los
articulos 474 y 476 del Codigo Penal, los que saizamon en relacion a criterios de

proporcionalidad y legalidad.



1. Delitos de incendio terrorista en el Codigo Penal Kileno. Antecedentes de la

formulacién actual.

La configuracion del delito terrorista se compooe lp comision de un delito comun,
que sera considerado como delito base, al cua sarhara la calificacion de terrorista. Asi,
“[...] el principio regulativo de la legislacion actualntervigente consiste en estructurar los
delitos terroristas sobre la base de una califidecide determinados delitos comunes tan
tanto de delitos base, en funcién de su comisidnura determinada finaliddt En lo que
respecta a esta investigacion, para que se coefigudelito de incendio terrorista, debe
realizarse una conducta que coincida con la desénpel delito de incendio, y que, a la vez,
se haya realizado con la finalidad de produciraepdblacion o en una parte de ella el temor
justificado de ser victima de delitos de la misrspeeie. En ese sentido, fue fundamental
analizar la estructura del tipo penal del deliteebee incendio y la aplicacion de los articulos
1, 2 y 3 de la Ley de Conductas Terroristas (eraatles “LCT” o “ley 18.314"), que
determina conductas terroristas y su penalidaa, ipgnoducir el proceso de configuracion del

delito de incendio terrorista y su aplicacion.
1.1. Delito de Incendio

El delito de incendio esta regulado en el titulwamm, numeral nueve del Cédigo
Penal Chileno, dentro de los delitos “de incendi@tsos estragos” cometidos contra la
propiedad. Asi, es posible deducir que el incerdian tipo de estrago, que se caracteriza por

un medio de ejecucion particular: el fuego.

La definicion del tipo penal de incendio ha idmlecionando. En un principio la
doctrina lo definia como “[...la destruccién o deterioro de una cosa medianteieyd>. Si
bien esta definicidén logra describir la acciond#pdel incendio, es incompleta en cuanto a los
bienes juridicos que se propone proteger. Por alla primera definicion, que se centra
principalmente en el incendio como un dafo a lgipdad, se la ha integrado una segunda
frase que incorpora la proteccion de otros bienggigos, tales como la vida y salud de las

personas, con lo cual podriamos definir al delgoirtendio como “[...Jla destruccion de

* BASCUNAN, El delito de incendio..., p. 11
® BUSTOS, J. 1991. Manual de Derecho Penal. Parpedid. Segunda edicién, Barcelona, Espafia, Ariel
Derecho, p. 244



cosas mediante fuego, con peligro para las personés propiedad ajerfd. La distincion
entre ambas definiciones no es trivial y tiene estigenes en la discusion acerca del bien
juridico protegido por el tipo penal de incendio.bfn existe un relativo acuerdo en la
doctrina al sostener que el incendio es un deliiwigiensivo, puesto que protegeria a la
propiedad como también al “[..dl dafio o peligro para la vida o la integridad corpal de

las persona$, no existe tal acuerdo en cuanto a la forma em spirelacionan ambos bienes
juridicos. En ese sentido, hay consenso en quefagaad no es el Unico bien afectado, pero
no existe tal claridad al momento de determinal bigh juridico prevalece sobre el otro, o si
actian de manera conjunta, y en caso de que andmosshuridicos sean afectados de la
misma manera, cOmo esto afectaria la aplicaciétiptepenal de incendio.

La principal consecuencia y, a la vez, razén paestionarse el bien juridico protegido
por el legislador esta relacionado con el nivehtxtacion que la ley requeriria para que la
conducta realizada se considere dentro del tipalpnincendio. Asi, el delito de incendio
“Puede concebirse como un delito contra la propiegad el dafio que provoca en los bienes
de las personas y por la ubicaciéon que se le dieleBddigo Penal podria pensarse que esa
seria su identidad. También puede concebirse comgugeso que atenta a la seguridad
publica por el riesgo de su propagacion y sus gdesilconsecuencias perjudiciales para las
personas (la vida o la integridad de éstas) y pbrs bienes ajenos. En el primer caso se
trataria de un delito de lesién o de resultadogéregundo de un delito de pelig¥cEs decir,
si consideramos que el bien juridico protegido pruffal es la propiedad y que la centralidad
del tipo penal de incendio estaria en la destracoideterioro de una cosa por el fuego,
necesariamente deberiamos llegar a la conclusi@uelel delito de incendio es un delito de
lesion, por lo cual se requeriria quedlimente se produzca la lesibon o menoscabo del bie
juridico que esta destinado a proteferEn estos casos la afectacién a la propiedad sera
considerada la actividad lesiva principal, “[.sih perjuicio de que a veces se considere

ademas la lesion o muerte de personas, 0 su coamidit a otros objetos o el peligro de la

® ETCHEBERRY, A. 1997. Derecho Penal. Parte Espediao Ill. Tercera Edicién, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, p. 462.

"LABATUT, G. 1983. Derecho Penal. Tomo Il. Partep&sial. Séptima Edicion, actualizado por el profeso
Julio Zenteno Vargas, Santiago, Editorial JuridieaChile, p. 240.

8 GARRIDO MONTT, M. 2008. Derecho Penal. Parte Esdedomo IV. Cuarta Edicién, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, pp. 408-409.

® GARRIDO MONTT, M. 2005. Derecho Penal. Parte Gehéfomo Il. Santiago, Editorial Juridica de Chite,
330



seguridad publica’®. Por otro lado, si consideramos que “[.e] fundamento de la
punibilidad del incendio y de los estragos no sewia, en términos de la constitucién de su
nacleo de injusto, a la proteccidon de la propiedsido a la proteccién de los miembros de la
comunidad frente al peligro que implica para lasrqgmmas y (eventualmente) para la
propiedad un incendio o un dafio cometido a travésmidios catastréficos (estragds,
entonces deberiamos concluir que el delito de oficezs un delito de peligro y que, por tanto,
“[...] se satisface con la creacidn de un riesgo a&#ole para el bien juridico que se pretende

amparar con la creacion de la figura penal, no siemecesaria la produccién de la lestén

A su vez, en caso de que consideremos al delilocgedio como un delito de peligro,
cabria distinguir si este peligro exigido por g &s de caracter concreto o abstracto. Si para
identificar una conducta como incendio se exigeapreello se ponga en peligro la seguridad
publica de una manera en que exista uei@ctiva sensibilizacion o conmocion del bien
135

juridico™™, se trata de un delito de peligro concreto, entda, cuando Maya o no creado un

riesgo, la conducta se estime en si misma pelignpgar ello su prohibicion se conmina con

1% estaremos ante un delito de peligro abstraBtguiendo la misma

una sancion pendl...]
linea, si tomamos la postura del delito de incerdimo uno de peligro abstracto, deberemos
precisar cual serad la conducta que permita preswhipeligro de la accién. Para
ETCHEBERRY, el medio respecto del cual se presanpdligrosidad es el caso de fuego
ingobernable, lo cualSignifica [...] que las llamas han adquirido autonargique su curso y

progreso no pueden ser determinados a voluntatiethor>".

Esta distincidn entre delito de lesién o de peligra la vez, de peligro abstracto o de
resultado sera de gran relevancia para efectostden@estigacion. Si se considera al delito de
incendio como delito que protege principalmenta arbpiedad y que solo en determinados
casos toma en cuenta la seguridad y vida de lesomes para calificar una conducta, se
debiese abogar por que en la jurisprudencia y cad® de los tribunales sélo se haga

referencia a la seguridad publica en caso de daesel vea directamente afectada por la

1 GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte Especial...,49-410

2 BASCUNAN, El delito de incendio..., p. 28

12 GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte General...,30 3

3 POLITOFF, S., MATUS, J.P., RAMIREZ, M.C. 2009. loianes de Derecho Penal chileno. Parte General.,
D.F., México, Editorial Juridica de las Américas2p9

1 GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte General...,31 3

> ETCHEBERRY, Derecho..p. 463
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muerte o0 dafio a una persona con la finalidad deaeinar esta conducta en un tipo penal
especifico. Por otro lado, si el delito de incendimlucra, en su esencia, la seguridad publica,
se puede aceptar y exigir que se tome en cuempizelsta en peligro de ese bien juridico para
condenar o absolver. Este elemento es de fundalmel@eancia a la hora de calificar a este
delito como terrorista. En esta investigacion serddra el delito de incendio como un delito
pluriofensivo que afecta tanto la propiedad comesdguridad de las personas y la vida, de
acuerdo con la observacion del profesor LABATUT claal también ha seguido MATUS,
POLITOFF Y RAMIREZ, estableciéndose asi como uiitalele peligro concreto.

En cuanto a la tipicidad del delito de incendiateése encuentra regulado en los
articulos 474 y siguientes del Cédigo Penal. Cofinalidad de esquematizar los articulos
trascendentales de esta figura penal, la doctandistinguido entre un tipo penal de incendio
subsidiario y figuras calificadas de incendio.ipbtpenal subsidiario es el articulo 477 y de él
se pueden desprender lineamientos generales sblipo epenal de incendio. Las figuras
calificadas o agravadas de incendio se pueden\sdivdin atencion a distintos criterios, tales

como.

i. Eldafio que sufren las personas: art. 474
ii.  El peligro que importa para las personas: art. M7b(lugar habitado) y 476 (lugar no
habitado)

iii.  Lanaturaleza del lugar incendiado: art. 475 N°2

El andlisis del articulo 477 del Codigo Penal elevente para establecer las
caracteristicas comunes de los tipos penales éediw, pero no se estudiara en profundidad
como los articulos 474 y 476, puesto que el adididl7 del Codigo Penal no esté incluido en
la lista de delitos que pueden ser calificados ctemoristas establecida en el articulo 2 de la

LCT, por lo cual no es util para efectos de nudstrastigacion.

El articulo 477 del Cédigo Penal es la figura geaéo subsidiaria de incendio, ya que
sanciona todos aquellos comportamientos que ink@tuincendiar objetos que no estén
previstos de manera mas especifica en las figerascdndio calificadas, que revisaremos mas

adelante. Asi, el articulo 477 dispone:

11



“Articulo 477.- El incendiario de objetos no comptielos en los articulos anteriores sera

penado:

1°. Con presidio menor en su grado maximo a presitiyor en su grado minimo y multa de
once a quince unidades tributarias mensuales, sladlo causado a terceros excediere de

cuarenta unidades tributarias mensuales.

2°. Con presidio menor en sus grados medio a mayinmaulta de seis a diez unidades
tributarias mensuales, si el dafio excediere derouahidades tributarias mensuales y no

pasare de cuarenta unidades tributarias mensuales.

3°. Con presidio menor en sus grados minimo a mednulta de cinco unidades tributarias
mensuales, si el dafio excediere de una unidadt&ilzumensual y no pasare de cuatro

unidades tributarias mensuales.”

La conducta sancionada es la de incendiar. Pgreofdsor GARRIDO MONTT, El
verbo incendiar lo emplea el legislador en sentioriente, vulgar, o sea prender fuego a
algo que no deberia quemarse; el fuego provocadonaunicado a una cosa que no debe ser
puesta en llamas o en ignicién, eso es lo que taraa a la actividad prohibida. No se exige,
como algunos autores afirman, que se provoque egofuncontrolable, lo que importa
vincularlo con la nocién de peligrtS” Esta definicion abraza la postura del delito meehdio
como un delito que protege, en su esencia, a lpig@tad. Por lo cual, para aquellos que
consideren el delito de incendio como un delitoripfansivo, serd necesario agregar que
ademas de prender fuego a algo, este sea th.fllego destructor de vastas proporciones que

no puede ser apagado con faciliddt

El articulo sanciona al “incendiario”, como la p®ra que ejecuta el incendio. En ese
sentido y, en relacidén con la accidn tipica dendcar, la dimension subjetiva del tipo penal
requiere de dolo directo para sancionar la condugtadolo eventual y la culpa resultan
insuficientes para castigar la conducta de incersdilvo determinadas excepciones.

Respecto a las etapas de ejecucidrracriminis del delito de incendio, cabe repasar la

consumacion, la tentativa y la frustracion. Enténdose el delito de incendio como un delito

! GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte Especial..410.
" POLITOFF, S., MATUS, J.P., RAMIREZ, M.C. Lecciongs Derecho Penal Chileno Parte Especial..., p. 473

12



de peligro concreto, “[...ho basta el peligro abstracto que deriva del podestructor del
medio empleado, sino que es preciso que el bigédigorque la ley protege se vea realmente
comprometidd™. Asi, la consumacién del delito de incendio sedpicira cuando “[...Jel
fuego tome cuerpo y se produzca un verdadero abriésdo que escapa al control del
hechot®, puesto que recién en ese momento se entendertosibienes juridicos protegidos
por el legislador se han visto afectados. Respdetda tentativa, estaCbmienza con la
ejecucion de actos directamente encaminados arlgepracion del delito y termina cuando el
sujeto se dispone a pegar fuego al objeto que deseadiaf®. Por ultimo, la frustracion del
delito existe cuando el hechor pone todo de s peta llevar adelante un incendio, pero por
alguna razén ajena a su voluntad, este no se ppdomo podria ser, por ejemplo, que
apaguen el fuego antes de que se vuelva ingoberpadplie por condiciones climaticas tales

como viento o lluvia no se produzca el incendio.
1.2. La calificacion terrorista en el Derecho Penal chéno

El tratamiento juridico penal del terrorismo entue sus fundamentos basicos en tres

modelos; el subjetivo, el objetivo y, subjetivo-&tijo.

El modelo subjetivo centra su analisis en un eléméeeleoldgico para definir el
caracter terrorista, esto es, “[.dgfine el terrorismo con referencia a la presend& una
determinada finalidad que debe estar presente esugto al momento de cometer la
conducta. Tal finalidad puede ser: politica, y cauterror o intimidacion (sea como finalidad
del sujeto o como resultado de la actividad tessta), y/o coactiva (obligar al Estado u
organismo internacional, o a la autoridad a hacedejar de hacer algd}™” Para el modelo
subjetivo, el elemento principal para calificar wweaducta como terrorista es la finalidad que
persigue el actor al momento de cometer el ilidtor su parte, el modelo objetivo pone el
enfasis para catalogar una conducta como terrogistal elemento estructuralBdjo este
modelo, la asociacion criminal terrorista constig)y propiamente, un hecho punible

autonomo, cuya lesividad resulta de la combinadiéna lesividad genéricamente predicable

8L ABATUT, Derecho..., p. 240

Y idem

2 jdem

ZLVILLEGAS, M. 2016. Contribuciones para un concepi® Terrorismo en el Derecho Penal Chileno. En:
Revista Politica Criminal, Volumen 11, N°21, Unislad de Talca, p. 155
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de toda asociacién criminal, por un lado, y la lédad especificamente predicable de una

0”. Asi, la organizacion terrorista,

organizacion criminal que cuenta como terroristay ptr
como estructura, esta penalizada por ley y segudéadetermina el caracter terrorista de una
conducta. Por dltimo, el modelo Subjetivo-Objetiegra combinar elementos teleoldgicos
que persiguen la finalidad que tenia el sujeto @nemto de realizar la conducta junto con

elementos estructurales relativos a la organizaeigorista.
En Chile impera el modelo subijetivo, reflejado eartculo primero de la LCT:

“Articulo 1°.- Constituiran delitos terroristas l@numerados en el articulo 2°, cuando el

hecho se cometa con la finalidad de producir epdalacion o en una parte de ella el temor

justificado de ser victima de delitos de la misrsReeie, sea por la naturaleza y efectos de los
medios empleados, sea por la evidencia de que obeslain plan premeditado de atentar

contra una categoria o grupo determinado de perspsaa porque se cometa para arrancar

o inhibir resoluciones de la autoridad o imponegbagencias.

De este articulo se desprende que para calificarconducta como terrorista el actor debe
perseguir una finalidad en particular: producir ¢eniEn este sentido, la ley 18.314 ofrece 3

hipotesis mediante las cuales se puede genermnel €n la poblacion:

e Por la naturaleza y efectos de los medios empleados

* Por la evidencia de la existencia de un plan préado de atentar contra una
categoria o grupo determinado de personas, y

 Porque se comete para arrancar o inhibir resolasiate la autoridad o imponerle

exigencias.

Es relevante aclarar que la LCT sufrid una serienddificaciones por la ley 20.467,

promulgada el afio 2010.

Antes de la modificacion de la ley 20.467, coeaistilos criterios de calificacion de
delitos de terrorismo: la finalidad de causar teraorla poblacidon o en una parte de ella

(finalidad intimidatoria) y la finalidad de arramcaesoluciones de la autoridad o imponerle

22 MANALICH, J.P. 2015. El terrorismo ante el derecpenal: la propuesta legislativa del gobierno como
retroceso. Anuario de Derecho Publico Universidashb Portales afio 2015, p. 162
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exigencias (finalidad coactiva). Tras la modifidacea la LCT del afio 2010, el Unico criterio
de calificacion es la finalidad de producir temmuedando la finalidad coactiva de arrancar o
inhibir resoluciones de la autoridad como un merdicador del temor producido en la
poblacion. Ademas, se elimina la presuncion simplam legal de la finalidad de producir

temor que contenia el articulo primero:

“[...] Se presumira la finalidad de producir dicho temaorla poblacién en general, salvo que
conste lo contrario, por el hecho de cometerse gital mediante artificios explosivos o
incendiarios, armas de gran poder destructivo, mgdidxicos, corrosivos o infecciosos u
otros que pudieren ocasionar grandes estragos, diange el envio de cartas, paquetes u

objetos similares, de efectos explosivos o toXicos.

Sin esta presuncion simplemente legal, no exidigonsapara probar el elemento subjetivo de
la calificacion terrorista, por lo cual se deberabar la conviccion interna del actor y su

finalidad de producir temor en la poblacién simaducir en ese andlisis elementos propios del
delito comun de incendio. Si bien se elimina laspreion, considerada inconstitucional por
infringir el principio de inocencia, no se aprovéda instancia para dar mayor sustento al
articulo primero de la LCT, resultando con ello aescripcion poco precisa de la conducta

que se considerard terrorfsta

Por dltimo, se modifico el art. 3 de la LCT, agredose la siguiente oracion final:
"Con todo, en el caso de los numerales 1° y 2°rdieluéo 476 del Cddigo Penal, la pena se
aumentara en uno o dos grados, y en el caso deérair®° del articulo 476, se aplicaran las
sanciones previstas en dicha disposicion, con exéepde la pena de presidio mayor en su
grado minimd' Con ello, se desgloso la estructura de detemiinade la pena en el caso de

incendio terrorista.

23 Al respecto, VILLEGAS sostiene qu&t ese sentido si bien la reforma elimina la prestm de la finalidad
terrorista que operaba cuando se usaban en la domidel delito medios catastroficos o estragantesjue
vendria a salvar la inconstitucionalidad producidespecto del principio de presuncién de inocenhay que
destacar que por este motivo, esta presuncion nfureaisada por nuestros tribunales, tampoco erasbde
mapuche, con lo cual su eliminaciéon no resolviggamproblema real. Muy por el contrario, la refecé que
esta presuncién hacia el uso de medios catastréficestragantes servia como criterio al juez padificar una
conducta como terrorista cuando se usaran estaectEessmedios desde que eran usados para dar poageola
finalidad de atemorizar a la poblacién. Hoy diatalber desaparecido esta referencia las conductaeristas
podran verificarse por cualquier medio, quedanddimb penal abiertd En: VILLEGAS, M. 2013. Estado de
excepcion y antiterrorismo en Chile. Criminalizacie la protesta social con especial referenais indigenas.
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Afio 1116Npp. 21-22
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En definitiva, de todo lo expuesto y, teniendo emsideracion las respectivas
modificaciones a la LCT, del articulo primero sespgtende que para que un delito comdn
pueda ser calificado como terrorista es necesaoioap que el actor realizo la conducta tipica
con una conviccion interna dirigida a causar teemida poblacion. Las tres hipotesis que
presenta el legislador en el articulo primero deyal8.314 no representan presunciones para
castigar una conducta como terrorista, sino mas inidicadores de las situaciones mediante
las cuales podria provocarse temor en la poblaoramteniéndose asi la finalidad interna del
sujeto como el centro de la calificacion terroriser ello, el elemento subjetivo es el
elemento de la esencia de la calificacion terrarisEsto implica que si el sujeto no ha
actuado con el preciso propésito de crear temorekenonjunto o en parte de la poblacion,
aun cuando en los hechos efectivamente provoquefest® y aun cuando sus fines sean tanto
0 més reprobables, no es posible aplicar en la @sfa legislacién especial antiterrorista.
Para que sea considerado terrorismo, el temor siebka finalidad del actor y no un efecto

secundario generado por su actuar.

Cuando el delito calificado de terrorista sea ekitio, se aplicara el art. 2 N°1 de la

LCT, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 2°. - Constituiran delitos terroristas, @udo cumplieren con lo dispuesto en el

articulo anterior[Elemento Subijetivo]
1.-[...] los de incendio y estragos, descritos enddiculos 474, 475, 476 y 480

El articulo segundo numeral primero enumera unlagaade delitos que, de verificarse el
elemento teleoldgico requerido por el articulo @rio seran calificados como terroristas. De
esta forma, la LCT instaura la estructura de aglice de la calificante terrorista en los

articulos 1y 2 y la determinacion de la pena enasticulos 3 y 3 bis, respectivamente.

Para determinar la pena en caso de aplicar laiceaiibn de terrorista, primero se
analizara el articulo tercero de la ley 18.314uell establece que:

“Articulo 3°. - Los delitos sefialados en los nimeresy 3.- del articulo 2{dentro de los

cuales esta el incendigkeran sancionados con las penas previstas paos @h el Cddigo

*HERNANDEZ, H. 2011. Algunas modificaciones a Ig N°18.314. Informe en Derecho N°3, febrero 2011,
disponible en: Defensoria Penal Publica, 21 h, BIG&/p. 7
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Penal, en la Ley N° 12.927 o en la Ley General dadearriles, en sus respectivos casos,
aumentadas en uno, dos o tres grad&on todo, en el caso de los numerales 1° y 2° del
articulo 476 del Codigo Penal, la pena se aumentrauno o dos gradgsy en el caso del
numeral 3° del articulo 476, se aplicaran las saneis previstas en dicha disposici@on

excepcion de la pena de presidio mayor en su gramdoimo.?>

De esta forma, las penas aplicables a los delibosunes de incendio estudiadas en esta
investigacién en comparacion con incendios terti@sisestan descritas en la Tabla 1:

Tabla 1. Rango de penas segun calificacién comémarista de incendio.

Tipo Penal Rango de penas como delifoRango de penas
comun con calificacion
terrorista

Art. 474. Incendio con resultadd’residio mayor en su graddresidio perpetuo g
de muerte, mutilacién de miembrondximo a presidio perpetuo. | presidio  perpetuo
importante o lesion grave de las calificado.
comprendidas en el nimero 1° del

articulo 397.

Art. 475 N°1. Incendio en lugarPresidio mayor en su graddresidio mayor en
habitado medio a presidio perpetuo su grado maximo a
presido perpetuo

calificado.

Art. 476. Incendio en lugar noPresidio mayor en su gradd@rt. 476 N°1 y 2:
habitado. minimo a presidio mayor en suiPresidio mayor en
grado maximo. La penasu grado medio a

asignada es la misma parpresidio perpetud

=4

todos los numerales del articuloalificado.

25| os destacados son nuestros.
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476. Art. 476 N°3:
Presidio mayor en
su grado medio a
presidio mayor en

su grado maximo

Luego, se recurre al articulo 3 bis de la Ley dedbetas Terroristas que describe el

sistema de determinacion de pena, estableciendo que

“Articulo 3°bis. — Para efectuar el aumento de pet@mstemplado en el articulo precedente,
el tribunal determinara primeramente la pena quéibte correspondido a los responsables,
con las circunstancias del caso, como si no hubiexado de delitos terroristas, y luego la

elevara en el nimero de grados que correspdnda

El sistema de determinacion de la pena de un d#diti@rrorismo consiste en analizar primero
el delito comun y sus circunstancias modificatodasesponsabilidad penal para luego aplicar
el aumento de penas propio de delitos de terrori§ist® sistema constituye una alteracion al
orden y a la l6gica de determinacion de penas d&pupor el articulo 343 del Cdédigo

Procesal Penal, el cual establece que primero haydgcidir sobre la absolucion o condena
del imputado vy, luego, en caso de condena, ressblae las circunstancias modificatorias de

responsabilidad perfal

El analisis de las atenuantes o agravantes estdadegpara realizarse después del
veredicto absolutorio o condenatorio del tribuh@alcual permite mantener la objetividad de
los jueces y evitar que se vean influenciados poumstancias modificatorias que son ajenas
al hecho punible bajo investigacion. De la misnrantg el analisis para aplicar el aumento de
penas establecido para delitos de terrorismo, ¢idetoealizarse exclusivamente en examinar
la finalidad del autor al momento de cometer eitaelPareciera que si, puesto que en caso
contrario se realizan determinaciones de pena ctameiguiente: No perjudicandolos

agravantes y favoreciéndolos la atenuante de sepmochable conducta anterior, se les

% Articulo 343 del Cédigo Procesal Penal.
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aplicara la pena correspondiente al delito de indgienque sanciona el articulo 476 n° 3 del
Caddigo Penal, pero aumentado en un grado, confdorsefala el articulo 3, inciso 1° de la
ley 18.314, atendidas las circunstancias persondéesada uno de los acusados]?”. En la

cual se realiza una especie de compensacion y aexure la pena asignada, las

circunstancias modificatorias y el aumento de geEmalelito de terrorismo.

En el sistema de determinacion de pena establgmid la LCT, al momento de
aumentar la pena, el juez ya habria incorporadociasinstancias modificatorias en su
analisis. Esta situacion es contraria a los priosiplel Derecho Penal, puesto que los jueces
pierden imparcialidad al tomar conocimiento de eedentes ajenos al hecho punible antes de
definir el aumento de pena establecido en el dotidude la ley 18.314. El orden l6gico de
determinacion de pena en caso de condena por deldéoterrorismo deberia consistir en
analizar primero la culpabilidad del acusado retgpdel delito con calificacion terrorista que
se le imputa, luego, si es declarado culpablecaplel aumento de pena que se estime
procedente segun el articulo 3 de la LCT vy, finategexaminar las atenuantes y agravantes,
procurando no considerar elementos utilizados palificar el delito como terrorista en el

posterior analisis de las circunstancias modificasode responsabilidad penal.
2. Delito de Incendio Terrorista en atencién al peligo producido.

Los delitos de incendio calificados en atenciopedigro que el incendio importa para
las person&& son: el incendio en lugar habitado (art. 475 N&lL@bdigo Penal) y el incendio
en lugar no habitado (art. 476 del Codigo penad) eBta manera, la conducta sera sancionada

si de un incendio no resultan dafios para las pass@ero si ha existido peligro concreto para
ellag®.

2.1. Articulo 475 N°1 del Codigo Penal en relacion coro$ articulos 1y 2 N°1
de laley 18.314

“’ TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL, en sentenci@®2 de agosto de 2004, R.U.C. 0100086594-
2y R.L.T. 21-2004, p. 65

B POLITOFF, S., MATUS, J.P., RAMIREZ, M.C. Lecciongs Derecho Penal Chileno Parte Especial..., p. 477
2 ETCHEBERRY, Derecho..p. 469
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El articulo 475 N°1 del Cdodigo Penal reprime, apdsl incendio mismo, el peligro en
gue se colocé a las personas presentes, peligral@gente, por lo menos, le es atribuible a

culpa®. De esta forma, el articulo dispone lo siguiente:

“Art. 475. Se castigara al incendiario con presidgiayor en su grado medio a presidio

perpetuo.

1°. Cuando ejecutare el incendio en edificios, tdenferrocarril, buque o lugar habitados o
en que actualmente hubiere una o mas personaspraequie el culpable haya podido prever

tal circunstancid.

A saber, el articulo recién citado sanciona la Garcadle incendiar un edificio, tren de
ferrocarril, bugue o lugar siempre que se presemtende dos hipétesis: que aquellos lugares
estén habitados o que actualmente hubiere una operdsnas en los lugares descritos,
siempre que se haya podido prever su presencia.

La redaccion del articulo distingue entre un “lu@gbitado” y un lugar en que
“actualmente hubiere una o mas personas”, lo dua] pone de manifiesto que para la ley el
lugar ‘habitado’ no es aquel en que simplementersmntraren personas, sino aquel en que
vive 0 mora gente’.

La previsibilidad que incluye la disposiciéon “[.ifdica también que debe existir, con
respecto al dafio posible, al menos una posiciomaa cuasidelictual, y que puede llegar
hasta el dolo eventuHf. Esto es, el actor si desea provocar el incerdi@l lugar, pero no
persigue matar o lesionar a las personas queeatihsuentren, cuya existencia puede ignorar,
pero que era previsibfe

Corresponde analizar un caso acaecido el afio 200E| cual se acusé a Pascual
Huentequeo Pichun, Patricia Troncoso Robles y Skguvorin Catriman de realizar dos
incendios con calificacion terrorista y dos amesazambién con calificacion terrorista. El
caso fue denominado “Caso Lonkos”, puesto quenipaiiados Norin Catriman y Pichudn son
lonkos de sus respectivas comunidades. En relamddn el incendio terrorista, el caso

examino los siguientes dos sucesos:

% GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte Especial.. 418
3l ETCHEBERRY, Derecho..p. 469

% dem

% GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte Especial..418
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I.  El primero, ocurrido el 12 de diciembre de 200te@ddor de las 23.30 horas, en el
cual se aleg6 que “[..ps tres acusadoq,..] procedieron al incendio de la casa
habitaciéon de Juan Agustin Figueroa Elgueta, adstiador del fundo Nancahue;
para ello[...] arrojaron combustible en el comedor del prinpgso del inmueble y
procedieron a la ignicién, causando el incendiol@easa habitacion, destruyéndola
en su totalidadf".

ii. El segundo, ocurrido el 16 de diciembre de 200fededor de las 01.00 de la
madrigada, en el cual el dérgano persecutor sosmwe los imputados “[...]
provocaron cuatro focos de incendio al interior diehdo San Gregorfd’, afectando
con ello una cantidad aproximada de 90 hectare®indelnsigne de 18 afios.

Los dos incendios se produjeron en lugares halstguw lo cual fue utilizado el articulo 475
N°1 del Cadigo Penal.

A juicio de los acusadores, ambos sucesos coiastitlelitos terroristas contemplados
en la ley 18.314, “[...puesto que estos incendios y amenazas se cometi@nda finalidad
de producir en la poblacion o en una parte de elatemor justificado de ser victima de
delitos de la misma especie, sea por la naturajeetectos de los medios empleados, sea por
la evidencia de que obedece a un plan premeditadatehtar contra una categoria o grupo
determinado de personas, debiendo presumirse rialidiad cuando los ilicitos se cometen
mediante artificios explosivos o incendiarios, satyue conste lo contrari§” Es decir, la
reproduccién del articulo primero de la LCT preaila modificacion de la ley 20.467.

El tribunal declar6 que los hechos en cuestige\astian la calificacion de delitos de
terrorismo, pero absolvié a los imputados por nmmmbarse su participacion en los hechos.
En su argumentacion destaca la prueba contextwalsijila los hechos en un contexto de
violencia, lo cual seria la razon principal paréficarlos como terroristas. Asi, la sentencia
establece queEn efecto, los ilicitos antes sefalados estan toseen un proceso de
recuperacion de tierras del pueblo mapuche, el spida llevado a efecto por vias de hecho,
sin respetar la institucionalidad y legalidad vigen recurriendo a acciones de fuerza

previamente planificadas, concertadas y preparadas grupos radicalizados que buscan

3 TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL, en sentenci@d4 de abril de 2003, R.U.C. 0100083503 — 6
y R.I.T. 02-2003, pp. 1-2

* Ibidem, p.2

% |bidem, p. 3
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crear un clima de inseguridad, inestabilidad y tenem diversos sectores de la Octava y
Novena Regi6Hf" . La utilizacién de prueba contextual en esta céusariticada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuestion gaeasalizada mas adelante.

Sin embargo, los querellantes particulares y etidtierio Publico interpusieron un
recurso de nulidad en contra de la sentencia regiéhzada, el cual fue acogido por la Corte
Suprema el 2 de julio de 2003, por considerarse “fugd la sentencia impugnada ha
incurrido en la causal absoluta de nulidad que [ztes acusadoras han fundado en la
causal e) del articulo 374 del Cddigo Procesal Reea relacion a lo dispuesto en el articulo

342 letra c) del mismo cuerpo legal.]®®

, esto es, por haberse omitido en la sentencia, la
exposicidn clara, l6gica y completa de cada untosidechos y circunstancias que se dieren
por probados, fueren ellos favorables o desfavesahl acusado, y de la valoracion de los
medios de prueba que fundamentaren dichas concasio

Como consecuencia, se realiz6 un segundo juigibooya sentencia se dicto el 27 de
septiembre de 2003. El tribunal estuvo conformagiotpges magistrados, distintos a los que
emitieron la sentencia absolutoria de 14 de alwil26803. En lo que se refiere la sefiora
Patricia Troncoso, declar6é que no se desvirtudresumcion de inocencia y, en consecuencia,
la absolvié de los delitos que le fueron imputadddribunal arribé a la misma conclusion en
cuanto a la alegada responsabilidad penal de fasrese Pichan Paillalao y Norin Catriman
por los delitos de incendio terrorista, pero loedandé como autores del delito de amenazas
terroristas.

Es interesante para efectos de esta investigamdalar que la argumentacion del
tribunal para calificar los hechos como terrorigtase igual forma que la del primer juicio.
No solo respecto de la utilizacion de la pruebaexdnal como argumento principal, sino que
la redaccién propiamente tal, salvo pequefios déstals la misnfd. Es comin utilizar

jurisprudencia para convencer al juez, pero essgerarse que un tribunal tenga su propio

" |bidem, p.15

% CORTE SUPREMA, en sentencia de 02 de julio de 2B@8. N° 1743-2003, pp. 18-19

%9 Articulo 342 letra c) del Cédigo Procesal Penal

4% Como ejemplo, el siguiente extracthos ilicitos antes referidos estan insertos en toteso de recuperacion
de tierras del pueblo mapuche, el que se ha llewadficto por vias de hecho, sin observar la insiinalidad y
legalidad vigente, recurriendo a acciones de fugpzaviamente planificadas, concertadas y preparapas
grupos exacerbados que buscan crear un clima degumsdad, inestabilidad y temor en diversos secate la
Octava y Novena Regignen: TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL, en senteia de 27 de
septiembre de 2003, R.U.C. 0100083503 — 6 y RI2@X23, p. 28
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raciocinio judicial y linea argumentativa, mas adando esta fundamentando la aplicacion de

una normativa de excepcion, como lo es la LCT.

2.2. Articulo 476 del Codigo Penal en relacion con lostéculos 1y 2 N°1 de la
ley 18.314

El articulo 476 del Cdodigo Penal es consideradoBidCHEBERRY como la “figura
fundamental” del delito de incendio y es ubicade [@odoctrina dentro de los incendios
calificados en atencion al peligro que importa pE® personas, puesto que regula los
incendios producidos en lugares no habitados, geeosuponen riesgo. La ley 18.314 regula
la forma en que se aumentara la pena en caso ifieacat la conducta regulada en este
articulo acto como terrorista de la siguiente manr..] en el caso de los numerales 1°y 2°
del articulo 476 del Cédigo Penal, la pena se auar@nen uno o dos grados, y en el caso del
numeral 3° del articulo 476, se aplicaran las samas previstas en dicha disposicion, con

* En adelante se analizaran los

excepcion de la pena de presidio mayor en su graitima
numerales de este articulo y cdmo se relacionaracaplicacién o rechazo de la calificacion

terrorista por parte de los tribunales de justicia:

2.2.1. Articulo 476 N°1 del Codigo Penal en relacion cos articulos 1y 2 N°1
de laley 18.314

El numeral primero del articulo 476 del Codigo &efispone:
“Art. 476. Se castigara con presidio mayor en cuigigude sus grados:

1°. Al que incendiare un edificio destinado a seda morada, que no estuviere actualmente
habitado”

El uso de la palabra habitar “[..np es lo mismo que ‘encontrarse fisicamente pte§esino
que significa ‘vivir, morar*® Es decir, la norma no se refiere a si en el mamee cometer

el ilicito se encontraban personas dentro del logaw, sino mas bien a la utilizacion habitual
del lugar como vivienda. Un ejemplo de un edifidestinado a servir de morada que no

estuviere actualmente habitado podria ser “[unp casa de veraneo en temporada de

“LArt. 3LCT
“2 ETCHEBERRY, Derecho., p. 465
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invierno o una casa abandondda De esta forma, se reconoce la intencién de castigar
conducta por considerarse un acto que atenta clanjpeopiedad, destruyendo un edificio,

pero por sobre todo, por el peligro que suscita f&s personas.

El articulo 476 N°1 fue empleado en un caso dendo ocurrido en el “Fundo
Brasil”, ubicado en la comuna de Vilcan, provinada Cautin, en la IX Region de la
Araucania, por el cual el 6rgano persecutor aculséamuneros mapuche de trasladarse el 11
de septiembre del afio 2009 hasta el fundo Brasihi@dad de la sefiora Elsa Fernandez Diez,

e incendiar la casa patronal del fundo.

El tribunal oral en lo penal declaré la absolucide todos los imputados por
considerarlos inocentes de los cargos formuladasuerontra, refiriendose especificamente a

la calificacion de terrorista: “[...$e ha desestimado la calificacion de terroristapecto del

incendio de la casa habitacion por cuanto no seeol#s de manera alguna, como de una
suerte de simple coordinacién de acciones se puaedacir que ello obedezca a una plan
determinado para afectar a un grupo definido despeas y con la idea sustancial de poner
en peligro o perturbar el ordenamiento constitugibmlemocraticol...].**” La sentencia
menciona como bien juridico protegido al ordenamoi@onstitucional democratico, lo cual es
conteste con los postulados de VILLEGAS, siempre g@ entiende por terrorismo “[...]
ataques masivos e indiscriminados contra la vida integridad fisica de las persoriasy;,

en ese contexto, la doctrina ha entendido de fomayoritaria que cuando éste se manifiesta
“[...] el bien juridico de naturaleza colectiva que resubjeto del ataque no es otro que el
ordenamiento constitucional democratico originado k& manifestacion de la voluntad

popular®’.

Mas adelante, el tribunal sostiene que “[en]el caso de los delitos terroristas, el dolo
va mas alld del resultado del delito base, y al pedo importa precisar como

doctrinariamente se ha sostenido, que tales comadugtquieren una intencionalidad especial

> POLITOFF, S., MATUS, J.P., RAMIREZ, M.C. Lecciongs Derecho Penal Chileno. Parte Especial..., §. 47
“ TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentencite 14 de abril de 2014, R.U.C. 09 10 02 14
81 -1yR.LLT. 195-2013, p. 8

4 ZAFFARONI, R. 2010. El antiterrorismo y los mecsmbs de desplazamiento. En: SERRANO-
PIEDECASAS, J.R., DEMETRIO, E. (Dirs.). Terrorismdestado de derecho, Madrid, lustel, p.363.
“°VILLEGAS, M. 2006. Los delitos de terrorismo enAshteproyecto de Cédigo Penal. En: Revista Politica
Criminal, n® 2, A3, Centro de Estudios de DerecaodPde la Universidad de Talca, p. 9
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gue por si mismas exceden el ilicito basal [...] dotalfinalidad ultima perseguida por los
agentes que la asumen vaya mas alla de un resutth@divo, y en tales circunstancias, de no
ser acreditado precisos elementos que sostieneaxtapcionalidad, la figura criminal que
hemos asentado, no constituyen mas que delitos nresnen el sentido técnico de la
expresi6ii™. La aplicacion de la LCT es de caracter exceplioreservada solamente para
delitos que cumplan determinados requisitos. En dasque no se pueda acreditar que los
acusados incendiaron la casa patronal con la idtenie producir temor en la poblacién o en

una parte de ella, no puede aplicarse la calificade terrorista.

Otro fallo que sirve como ejemplo de aplicaciohatédculo 476 N°1 del Codigo penal
consiste en un caso reconocido en el area jurftko@al como el caso “Luchsinger Mackay”.
El caso se divide en dos hechos (Hecho 1 y HechacRjridos en diciembre de 2012 y enero
de 2013 respectivamente. El primer hecho investigasupuesto incendio terrorista y se
analiza la utilizacion del articulo 476 N°1 del @miPenal en relacion con los articulos 1y 2
de la ley 18.314, y el segundo hecho investiganaanidio terrorista con resultado de muerte,
en el cual se analiz6 la utilizacion del articul®44del Codigo Penal en relacion con los
articulos 1y 2 de la LCT.

El “Hecho 1 del caso “Luchsinger Mackay” hace refeia a la siguiente situacion: un
grupo de individuos ingresaron al Fundo Santa Isatmemuna de Vilcin, Regidon de la
Araucania y se dirigieron a la casa habitacionggad del recinto, especificamente a la parte
destinada a quincho, “[...flonde se encontraban conversando, luego de dekarroh
actividad familiar, el matrimonio compuesto porsefior Pio Seco Lépez y dofia Maria Isabel
Fourcade Carmine, la hija de ambos Marcela Secor€ade y el conyuge de ésta, Juan
Pablo Serra Dank&". Luego, procedieron a reducir y golpear a lasspeas que se
encontraban ahi, las forzaron a salir del lugdinglmente, incendiaron la casa habitacion,
destruyéndola por completo. El érgano persecutais@ca solo una persona, Celestino
Cordova, machi de la comunidad mapuche “Juan Hweni¢lQuintupil” de Vilcun, por el

delito contenido en el articulo 476 N°1 del CodRgnal, en calidad de autor.

“"TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentencie 14 de abril de 2014..., p. 8
‘8 TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentencide 28 de febrero de 2014, R.U.C.
1300014341-8 y R.I.T. 220-2013, pp. 108-109.
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No gueda suficientemente claro con los hechos dauaa si el lugar incendiado se iba
a considerar como una casa habitada o no habjjagdato que se menciona que las victimas
se encontraban en un quincho cuando llegan losesati@l ilicito, pero luego se establece que
lo que se incendi6 fue la casa habitacion complelia. es relevante porque define si la
conducta antijuridica es subsumible en el artieib N°1 (lugar habitado) o el en articulo
476 (lugar no habitado), ambos del Codigo Penal.

Sorprendentemente, el Ministerio Publico no sediégbor lo uno ni lo otro, puesto
que realiz6 la acusacion pdntendio de casa o lugar habitaddipificado en el 476 N° 1 del
Cédigo Pend®™, lo cual confunde los articulos es cuestién, pugse el articulo 476 N°1 del
Caddigo Penal describe un incendio en lugar no hdbitEsta confusion podria haber causado
graves problemas al momento de determinar la gmresto que el articulo 475 dispone de
penas mas gravosas que el articulo 476. El tribregdectivo tampoco se hizo cargo de la
discordancia entre las acciones descritas y la a@pticable, ya que deciditdNd [ahondar]
doctrinariamente respecto del ilicito establecidoet Codigo Penal, por cuanto no fue objeto

de controversia juridica [..7".

De todas formas, esta situacién no trajo mayovaseruencias, puesto que el tribunal
califico el incendio como delito terrorista, petusalvié al imputado por falta de participacion
en los hechos. Asi, sefialdé haber adquirido la codn de que los hechos recién descritos
fueron cometidos con la finalidad de producir terorun sector de la poblacion y que, por
tanto, se satisfacia el tipo penal de incendiotesta de los articulos 476 N°1 del Cdédigo
Penal en relacion con los articulos 1 y 2 de lal&@14.

Para llegar a esta conclusion, primero entrega ancanteorico general sobre el
concepto de terrorismo “[..que facilite la comprensién de la calificacién gaetecedg™.
En este analisis doctrinario, el tribual destac®, ggegun VILLEGAS, el bien juridico
protegido por la LCT es el orden constitucional derético, con lo cualéi temor sélo es el
medio para conseguir el ataque a dicho interés gmimto por el derechd’ . Tal postulado se
presenta como una critica doctrinaria hacia largesén actual del articulo primero de la

9 |bidem, p. 5

*0 |bidem, p. 109
* bidem, p. 111
*2 |bidem, p. 113
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LCT, el cual no determina el bien juridico protegig posiciona al temor como la finalidad
altima del autor, y no como un medio. Inmediataraetespués, el tribunal analiza nuestra
legislacion interna, donde enfatiza en el caréstdjetivistade la LCT y su enfoque en la

finalidad perseguida por el autor.

El ejercicio que realizd el tribunal previo a reswl sirve como ejemplo para
evidenciar la distancia que existe entre las disoes doctrinarias, nacionales e
internacionales, respecto del concepto de terraxisnel estado actual de nuestra legislacion
interna; una normativa que mantiene como unico ehtonla finalidad de producir temor en la
poblacion o en una parte de ella. El tribunal zdilel marco tedrico para argumentar y aclarar
lo que para él constituye un caracter terroristdodehechos. Esto es positivo, en cuanto
intenta incorporar nuevas herramientas para reselveaso, pero es a la vez preocupante,
puesto que el principio de taxatividad del DerePloal exige que “[...la descripcion de la
conducta s¢haga]en términos tales, que fiden] lugar a mas de una interpretacion acerca
de lo que se desea incriminar. Asimismo, debertaftsa de términos que se basten a si
mismos, de manera que no sea necesario recurrtras @ntecedentes para fijar su sentido y

alcance®

El primer argumento que utiliza el tribunal consish que las personas que realizaron
el incendio profirieron expresiones como: ‘que querian tierrgsarmas’, desestimando
incluso el ofrecimiento de dinero para cesar sui@tc ‘que se trataba de un atentado
Mapuche’; ‘que querian ver a los huincas arrodiltedfrente a ellos’; es decir son datos
objetivos que permiten deducir el dolo especiagjieli por el legislador de la Ley 18.314.,
puesto que nos habla de manera inequivoca quedaaplizaban tenia por objeto, finalidad y
motivacion provocar temor en una parte de la poldlace esta region, especialmente la que
habita, por cierto, los predios aledafios al sitiel dsucesd” Este argumento es expresion del
elemento teleoldgico requerido por el articulo ladiey 18.314, puesto que se concentra en la

finalidad perseguida por el autor. Con esto, butral concluye que la finalidad de los autores

3 RODRIGUEZ, L. 2012. Los Principios Rectores delréddo Penal y su Proyeccién en el Campo de las
Circunstancias Modificatorias de ResponsabilidaighiDal. Revista de Derechos Fundamentales, Vifidvie|
Editorial nGmero 8, segundo semestre, p. 154

* TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentenaile 28 de febrero de 2014..., p. 116
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excedia la mera destruccion de la residencia yetjaera suficiente para calificar el hecho de

terrorista.

Sin embargo, es problematico considerar que lagskmes citadas en el extracto en
cuestion sean expresion de una finalidad de prodewcior en la poblacion. Puesto que el
intento de recuperacién de tierras y la intenciérf\eer a los huinc&garrodillados frente a
ellos” se acerca mas a un &nimo vindicativo, esteealizar aguellas acciones como respuesta
0 venganza por la ocupaciéon de determinados teostdEn ese sentido, “producir temor en la
poblacion” seria un efecto del incendio, pero nfinalidad dltima del actor y, dege latg si
la finalidad del actor es distinta a la de prodtemor en la poblacidn, su actuar no puede ser

considerado como un delito de terrorismo.

Ademas, se identifica una falta de limitaciones jparte del articulo primero de la
LCT, siempre que la ausencia de un elemento diséiné finalidad de producir temor en una
parte de la poblacion, permite aplicar la legigladierrorista sin un mayor analisis respecto de
la finalidad politica del autor, la existencia dewrganizacion que lo respalde y la capacidad
que deberia tener la misma para ser capaz de gemedaiio grave y sistematicdn€luir
bajo la misma regulacién punitiva otros delitos desistencia violenta como protestas
sociales, huelgas, o manifestaciones politicasentals sin un respaldo organizativo de un
grupo terrorista, conduce a la difuminacién delrsfgcado de la excepcional gravedad del
terrorismo y del caracter excepcional de las mesidae se arbitran para su punicidti Al
establecerse como Unico indicador de una condectaista la finalidad de producir temor en
una parte de la poblacion de ser victimas de detiimla misma especie, la descripcion del
tipo penal terrorista resulta insuficiente y abmepbsibilidad de aplicar una legislacion de

excepcion terrorista a hechos que no revisteratdioacion.

*5 Huinca es un término despectivo (proveniente dielia mapuche) con que los mapuches nombraban a los
conquistadores espafioles en el siglo XVI, pues/i®n como los «nuevos incas» (gui-inka) que itatiean
invadir sus tierras. Por extension, se aplica auielte a sus descendientes, es decir, a los chilemallos o
mestizos, no mapuches. En la frase wingka no réohevo inca, no [mapuche] genuino’, el termino gka o
uinka, proviene de ui o ue: ‘nuevo’, e ingka: ‘ih¢antendido como sinonimo de invasor o usurpad@én.
http://www.misapellidos.com/significado-de-Huinc@8612.html(fecha consulta: 26 de diciembre de 2016)

* ASUA, A. 2002. Concepto juridico de terrorismolgreentos subjetivos de finalidad. Fines politichinos y

fines de terror instrumental. En: Echano Basalduggcoord.), Estudios Juridicos en memoria de Jdada
Lidén, Universidad de Deusto, Bilbao, p. 8
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Luego, el tribunal sostiene qua ‘tllo debe sumarse que al inicio de sus accioaes |
misma victima escuchd expresamente de quien ladiabh se trataba de un ‘atentado
Mapuche’ y méas adelante le expresé que era ‘untatienindigena por Matias Catrileyf”
quien fue un estudiante chileno de etnia mapuche murid el afio 2008 a causa de un
impacto de bala efectuado por un policia chileneleontexto de una ocupacion del ex fundo
“Santa Margarita”. La argumentacion del tribunalcsatradice, puesto que primero sostiene
que la finalidad de los autores era producir teemouna parte de la poblacion de ser victimas
de incendios en sus casas, pero luego sefala fjnalldad era mas bien vindicativa, siempre
gue se buscaba vengar la muerte de una personal Escenario vindicativo, el temor
producido por el incendio seria un medio o un efgmbducido por la accién, mas no la

finalidad de la misma.

Seguidamente, el tribunal agrega que “[si.pien varias de esas expresiones pueden
ligarse a demandas sociales de un sector de lagoait de esta regidn, concretamente a
personas de la etnia Mapuche en pos de recupeeara que les pertenecieron, empero
ademas hicieron alusiones respecto de que los Bedumimente lo efectuaban por lo
acontecido al sefior Matias Catrileo, de manera cgere,consecuencia, es evidente que, el
atague también tenia por finalidad asestar un ga@p&stado- en su faz policial- que, segun
sus visiones, desprendidas del panfleto reconopmloel sefior Jorge Luchsinger Villiger,
tiene la responsabilidad del fallecimiento del menado, con lo que es manifiesto que tras
los dichos hechos existi6 una denodada finalidachtdear la bases del Estado , eligiendo
para ello, un medio idoneo cual es la sembrar temorun sector de la poblacién de esta
regién®® El tribunal intenta desapegarse de la literalidiedla legislacion chilena al hacer
referencia a lo que la doctrina ha consideradoiezt puridico protegido en la legislacién
terrorista, esto es, el orden constitucional deataw. Pero al hacerlo, identifica la demanda
historica de recuperacion de tierras del puebloutia@ y la intencidn de vengar la muerte de
una persona y responsabilizar al Estado de ellalagersecucion de la destruccion de las

bases del Estado, cuando, en realidad, respondegitas totalmente distintas.

Mas adelante, se destaca que “[lag personas padecieron también de lesiones, es
decir, su integridad fisica fue afectada, pudieiglcalmente que fueron apuntados por armas

z; TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentenaite 28 de febrero de 2014..., p. 117
idem
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de fuego y rodeados por sujetos que portaban lasas, en ese contexto es palmario que sus
vidas, corrieron un peligro concreto y palpabledpajue se afiaden los actos de degradacion
contrario a la dignidad humana a que fueron sonejdcomo fueron el mantenerlos

arrodillados®®”.

Esta situacion no es exclusiva de los delitogotestas y no deberia

considerarse un argumento a favor de la aplicad@ta LCT. En robos también se pueden
presentar situaciones de violencia y no por elttaeeconsiderados terroristas. Existen delitos
comunes que sancionan aquellas conductas, poralonoudeberia agregarse como sustento
para aplicar leyes extraordinarias, a no ser quleayan utilizado medios catastroficos que

diferencien la accién de otros delitos.

Por ultimo, es importante destacar que el tribsoatuvo que “[...]Jo que se pretende
con el incendio de sus bienes, conforme emana deueba producida respecto de este
hecho, no es consumar la destruccion de cosas emiebinmuebles sino causar temor en
otras personas que viven en sectores rurales ysquepropietarios de grandes o medianas
extensiones de tierras con el fin de que los mismhasdonen dichos lugares, afectando con
ello-necesariamente- la estabilidad econdémica yadate una parte del Estado Chileno, cual
es esta regidi™ En este extracto se observa como el tribunaltifiem los intereses de
privados con los del Estado, pues sostiene quarirda los duefios de los predios se estaria
afectando directamente al Estado. Empero, existeochos delitos que por su naturaleza
conllevan violencia y generan temor, pero no plor sé considera que estan atacando los
cimientos del estado democratic®dr eso, no tiene sentido hablar de terrorismo paltedir
a la sensacion de inseguridad que provocan cieftasnas —forzosamente vagas y de
determinacion empirica- de violencia, incluso dele, no dirigida a tomar o condicionar el
ejercicio del podef” Como ejemplo, un capitulo del programa de tsiévi chilena llamado
“En su propia trampa”, en el cual Emilio Sutherlapédriodista conocido como “Tio Emilio”,
registra como un grupo de personas, aparentementenpcientes a una pandilla callejera,

disparan, durante dos horas, municiones de altbreah una casa ubicada en la poblacion

% |bidem, p. 118

% |bidem, p.119

®1 TERRADILLOS, J. 2010. El Estado de derecho y ei6faeno del terrorismo. En: SERRANO, J.R.,
DEMETRIO, E. Terrorismo y Estado de derecho. Madudtel, p. 278.
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Parinacota, comuna de QuilicifaEn este caso también existe una clara intenc&®mird

grupo de personas por forzar a otros a abandonarasa y la poblacién en la que se
encuentran. Sin embargo, ello no significa quera tde un delito de terrorismo. Resulta
contrario el principio de igualdad que se consid@ngosicion socioecondémica de las victimas

para establecer cierto tipo de privilegio a la healeterminar la naturaleza del delito.

Sumado a esto, en el extracto recién citado nos®lanalizan los medios utilizados,
sino que también se asimila la intencion de expwss latifundistas del sector como una
finalidad posiblemente terrorista. Sobre aquellay lque recalcar que el proceso de
recuperacion de tierras que historicamente ocuplxr®mmapuche es uno de los elementos
centrales del denominado “Conflicto Mapuche” ¥l “uso de la legislacién penal de
emergencia o de extrema gravedad -asociado nornmaéme procedimientos excepcionales
que amplian las facultades de persecucion e iryastin, en desmedro de las garantias del
imputado-, para efectos de reprimir o disuadir Esciones violentas y no violentas de un
determinado grupo, no es algo exclusivo de la hestale Chile ni es novedoso en
Latinoamérica. Por lo mismo, los sistemas internaales de proteccién de los derechos
humados suelen observar con preocupacion las eaditicriminales que, facilitadas por
definiciones amplias o vagas de terrorismo, tiendercaer sobre determinados colectivos o
sectores de la poblaci6#. Al respecto, el Convenio 169 de la Organizaditternacional del
Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales Raises Independientes, tratado
internacional adoptado en Ginebra, el 27 de jumcl€89, siendo ratificado por Chile en
septiembre del afio 2008, entrando en vigencia edd5septiembre del afio, sefiala lo

siguiente:
“Articulo 14

1. Deberéa reconocerse a los pueblos interesaddgrelcho de propiedad y de posesion sobre

las tierras que tradicionalmente ocupan. [...]

%2 Revisar capitulo enhttp://www.13.cl/programas/en-su-propia-trampa-@gmideos/la-balacera-que-tenia-
impactado-al-tio-emilio(fecha consulta: 26 de diciembre de 2016)

% MEDINA, C. 2013. Derechos Humanos y aplicaciérialeey 18.314, que determina las conductas tetasris

y fija su penalidad. En: DEFENSORIA PENAL PUBLIC2013. Informes en derecho. Doctrina procesal penal
2012, N°12, octubre 2013, pp. 7-60, disponible en:
www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/86248122a2¢25121e5903597736,quif.45-46
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2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que seaasarias para determinar las tierras
gue los pueblos interesados ocupan tradicionalmgng@rantizar la proteccion efectiva de

sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuadoslemarco del sistema juridico nacional

para solucionar las reivindicaciones de tierrasrfarladas por los pueblos interesados.”

Al estar ratificado y vigente en nuestro pais, esiavenio esta incorporado en nuestro
ordenamiento juridico en virtud del articulo 5 deConstitucion Politica de la Republica. La
cuestidn relativa a la recuperacion de tierrasgenis es de relevancia internacional vy, tal
como dice el articulo citado, las acciones estataleben ir encaminadas hacia el
reconocimiento y proteccion de la tierra indige®ia. embargo, en el extracto en cuestion se
evidencia todo lo contrario, siempre que, dejangldado los medios utilizados (incendio), el
tribunal asimilo la intencion de expulsar a logfletdistas de aquel territorio con una finalidad
terrorista. Actualmente se discute en el Congréderm un Proyecto de Ley que reemplaza la
ley 18.314 sobre conductas terroristas, y mod#ic@odigo Procesal Penal. En ese contexto,
la Comision Asesora Ministerial conformada por aws y académicos elaboraron un
informe, en el cual se proponia dirigir la reguecde la ley de conductas terroristas hacia un
modelo objetivo, posicionando a la asociacion arahterrorista como ilicito principal. Junto
con ello, propuso la reivindicacion territorial iBgna bajo el derecho internacional como
criterio de exclusion del caracter terrorista da vnganizacion, buscando con ello reducir el
riesgo de arbitrariedad y discriminacion en lacglion de la LCT vy, a la vez, aproximar al
ordenamiento juridico chileno a los estandaresnatgonales mencionados. Esta disposicion
“[...] pretendia ser puramente declarativa, en el sentifdo hacer explicito que una
organizacion de personas que persigue esa reivaietho legitima, y no otra, en ningln caso
puede resultar subsumible bajo la descripcion deasaciacion criminal terrorista.®* La
propuesta de la Comision Asesora Ministerial notéuneada en consideracion.

El incendio que pueda producir un comunero mapueoinela finalidad de expulsar a
latifundistas de un territorio que considera sugaie delito, aunque la finalidad que persiga
esté consagrada por tratados internacionales. @ibnescogido para reivindicar sus derechos

conlleva un reproche penal y la conducta sera saada con el tipo penal correspondiente.

4 MANALICH, El terrorismo..., p. 166
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Pero, ‘Sélo cuando la violencia de emancipacion sea imgiisoada y amenace seriamente a
la colectividad indeterminada y no sélo a los agsenéficaces de la tirania sera también
terrorista. Pero aqui el terror viene de los mediasentras que los fines proclamados, la
recuperacion del imperio de los derechos fundamestano generan terror, sino seguridad.

Por definiciorf™.

La deuda historica del Estado de Chile con el pueidpuche es de larga data, pero
aun no se ha implementado un programa efectivoed®lacion de tierras. Informes de
organizaciones internacionales han recomendadgpeogacion (mediando indemnizacion)
de tierras mapuches a la comunidad de colonos repatriacién a los mapucti&spero el
Estado ha rechazado la idea, realizando en subsidiprograma regional administrado por la
CONADI destinado a comprar pequefios terrenos a calades de colonos. Este programa
ha sido sumamente lento, tanto asi, que los mismpsesentantes de la CONADI han
reconocido que “[...]Jcon el actual presupuesto pasarian varias décadagsade poder
proceder incluso a la devolucién de las tierrasagignada8”™. En estas condiciones, la lucha
del pueblo mapuche por la recuperaciéon de sussiemcestrales sélo puede ser considerado

como violencia de emancipacfn

Asi, debe evitarse la perspectiva de entender uquenovimiento social implique
terrorismo, transformando los problemas socialespesblemas de seguridad, con las
consiguientes consecuencias para la demo€faBia vez de reprimir las expresiones, a veces
violentas, de reivindicaciones territoriales conutdizacién de la LCT, el desafio est4 en
solucionar el problema de fondo. Asi lo entendidrelator Especial sobre la promocion y
proteccion de los derechos humanos y las libertAgedamentales en la lucha contra el

terrorismo, don Ben Emmerson, quien visitd Chileagb 2013 y respecto de esta materia

5 TERRADILLOS, El estado de Derecho..., p.277

% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. 2014. lmime del Relator Especial sobre la
promocion y proteccion de los derechos humanos liartades fundamentales en la lucha contrardriemo,

Ben Emmerson. Consejo de Derechos Humanos, 255dpede sesiones, Tema 3 de la Agenda, disponible en
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G34/92/PDF/G1413492.pdf?OpenElemer{fecha de
consulta: 28 de diciembre de 2016), p.6

®dem

%8 véase ampliamente en: TERRADILLOS, El estado dee€l®..., pp. 271-291

®9LILLO, R. 2006. Pueblos indigenas, Terrorismo yddBos Humanos. Anuario de Derechos Humanos N°2,
Universidad de Chile, pp. 227-234, disponible en:
http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/atétviewFile/13397/13668 (fecha de consulta: 28 de
diciembre de 2016), p. 234.
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“[...] concluye que la situacion en las Regiones de laudania y del Biobio es

extremadamente volatil. La frecuencia y la gravedadlas confrontaciones violentas en la
region han ido en aumento en los Ultimos tres ai¥sno se adoptan medidas rapidas y
eficaces a nivel nacional, el conflicto podria dapidamente lugar a disturbios y violencia

generalizados. Es urgente otorgar a la cuestiépriaridad que requier€”.

En definitiva, la legislacion terrorista deberia aplicada de manera excepcional y a
individuos que realicen ataques violentos de fosiseematica como medio de modificacion
de las relaciones de poder, pero, por lo visto, el sucede en Chile, siempre que “[la]
Constitucion Politica impuesta por la dictaduraicormilitar en efecto dio rango supra-legal
a un modelo de criminalizacién, penalizacion y petgion de comportamientos etiquetados
como constitutivos de “terrorismo”, el cual, tal @@ se encuentra configurado bajo la Ley
N° 18.314, se deja caracterizar sin mayor hipérbodeno un modelo de derecho penal del

enemigd™.

2.2.2. Articulo 476 N°2 del Cbdigo Penal en relacion cos aérticulos 1y 2 N°1
de laley 18.314

Continuando con el analisis de este tipo pengiliesel numeral 2° del articulo 476 del

Caodigo Penal:
“Art. 476. Se castigara con presidio mayor en cuigigude sus grados:

2°. Al que dentro de poblado incendiare cualquidifieio o lugar, aun cuando no estuviere

destinado ordinariamente a la habitacitn.

Esta norma protege la seguridad de las personasps® que “[...]se vuelve a hacer
referencia a un edificio o lugar, sin importar sestino, pero que se encuentre en un poblado,
que ha de entenderse como un conjunto de constnexidonde la gente vive, aunque no
alcance el rango de una ciud@d Con ello, se esta protegiendo la trascendenaicance

que podria llegar a tener un incendio dentro dealriado, afectando no solo los bienes o

“ ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. 2014. Inffme del Relator ..., p. 20
" MANALICH, El terrorismo..., p. 161
2 GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte Especial...,j\V419
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edificios incendiados, sino a las personas que ggtéel sector. Respecto de este numeral no
encontramos fallos que recogieran su hipétesis gplecaran a hechos calificados como

terroristas.

2.2.3. Articulo 476 N°3 del Codigo Penal en relacion cos articulos 1y 2
N°1 de laley 18.314

Luego, cabe analizar el numeral tercero del ddaielv6 del Codigo Penal, que

dispone:
“Art. 476. Se castigara con presidio mayor en cuigigude sus grados:

“3°. El que incendiare bosques, mieses, pastos, enomierros, plantios o formaciones

xerofiticas de aquellas definidas en la ley N° 8.2

Este numeral tiene un tratamiento distinto a lcs @deriores, puesto que en caso de aplicarse
la ley 18.314, no aumenta en uno o dos gradosgsiase aplicara la pena que le corresponde
(presidio mayor en cualquiera de sus grados), goapeion del presidio mayor en su grado
minimo. Esa diferencia es producto de una de ladifiroaciones incorporadas por la reforma
a la LCT introducida por la ley 20.467 que reforlmd.CT. Antes de aquella modificacion,
todos los numerales del articulo 476 recibian kmai agravacién de pena que le corresponde
a los demas delitos de incendio contenidos ernyld8e314, esto es, un aumento de sus penas
en uno, dos o tres grados. Durante la discusidarpantaria se dijo queEh relacién con el
numeral 3 del articulo 1°: Se rebaja, en el artx@F, la pena del delito del articulo 476 del
Caddigo Penal, distinguiéndose entre las hipotesidas N°s 1 y 2 de la del N° 3. Ello se
justifica porque siendo todos estas conductas digrpecomun, el riesgo a otros bienes
juridicos (la seguridad colectiva) es menos inteesael caso del numeral 3. Ademas, se
justifica y explica, dado que la pena asignada kardculo es alta y muy amplia (entre 5
afios y 1 dia y 30 afios de privacion de libeftéid.a principal diferencia entre el numeral 3°

y los demés numerales del articulo 476 del CédeymaPes que predomina la proteccién de la

propiedad por sobre la proteccion de la vida egiided fisica de las personas. Para analizar si

3 Opinién del profesor Juan Domingo Acosta. BIBLIGOA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE,
“Historia de la ley 20l67", Segundo Tramite Constitucional: Camara deufdigios, Informe de Comision de
Constitucién, disponible enttp://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-detsy/4663/ (fecha consulta: 20 de
octubre de 2016), p. 15
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es procedente que una legislacion extraordinarimesterrorismo proteja a la propiedad
privada, corresponde examinar tratados internatgenalegislacion comparada.

Respecto a la pertinencia de un articulo que jrgidmariamente a la propiedad
privada dentro de una legislacion que regula caaduierroristas, VILLEGAS ha sostenido
que ‘La LCT no cumple con lo dispuesto por el Convenierhacional para la Represion de
Atentados terroristas cometidos con Bombas (CIRAILBork, 1999), toda vez que a través
de los delitos de incendio terrorista se proteg@iapiedad privada|...] De acuerdo a este
convenio la propiedad privada que queda protegidgoblegislaciones tan graves es la
propiedad publica y la privada en cuanto constitugstalaciones de infraestructura que
presten algun servicio al publico, ej. redes deaatarillado, de energia eléctrica, de agua
potable, etd™ Esta aseveracion es aplicable a todas las higédesincendio terrorista, pero

es mas evidente aun en el articulo 476 N°3 deldgoodenal.
El articulo segundo del CIRATB establece que:

“1. Comete delito en el sentido del presente Conveguien ilicita e intencionadamente
entrega, coloca, arroja o detona un artefacto otansia explosivo u otro artefacto mortifero
en o contra un lugar de uso publico, una instalacgblica o de gobierno, una red de

transporte publico o una instalacion de infraestue:
a) Con el proposito de causar la muerte o gravemlees corporales, u

b) Con el propdésito de causar una destruccion $icgtiva de ese lugar, instalacion o red que

produzca o pueda producir un gran perjuicio ecorgoni

Y en su articulo 1 N°2 aclara qu@dr ‘instalacion de infraestructura’ se entiended#o
instalacion de propiedad publica o privada que skce para prestar o distribuir servicios al
publico, como los de abastecimiento de agua, adrdlaido, energia, combustible o
comunicaciones. De la combinacion de estos articulos se desgremue un atentado
cometido con bombas en una propiedad privada s considerado terrorista cuando la
propiedad cumpla con una funciéon social o se etil@ra prestar o distribuir servicios
publicos.

" VILLEGAS, Estado de excepcion..., p. 22
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Si bien el CIRATB no trata sobre delitos de incentkrrorista, es un convenio
internacional que se refiere explicitamente a taqucion de la propiedad privada en relacion
con delitos terroristas y, es por ello, que sireeng referencia para comprender que la
proteccion de la propiedad privada con legislagoeecepcionales, como es la LCT, debe
tener ciertos limites, que en este caso son ladmrsocial de la misma, o que cumpla algun

servicio publico.

La Decision Marco del Consejo de 13 de junio dé228obre la lucha contra el
terrorismo de la Union Europea (en adelante, laci€dén Marco”) es uno de los documentos
mas relevantes cuando se trata de cooperaciomacienal respecto del tratamiento juridico
penal del terrorismo. Fue dictada en respuestas atiaques terroristas sucedidos el 11 de
septiembre del afio 2001 en Estados Unidos, lolaudentifica como una normativa estricta
que tiene como finalidad la lucha contra el tesmoie. En ella se realiza una aproximacion a
la definicion de delitos terroristas y ha servidmo modelo para el resto del mundo. Asi, la

Decision Marco dispuso en su articulo primero:

“1. Todos los Estados miembros adoptaran las medidassarias para que se consideren
delitos de terrorismo los actos intencionados a qaerefieren las letras a) a i) tipificados
como delitos segun los respectivos Derechos nalg@sriaue, por su naturaleza o su contexto,

puedan lesionar gravemente a un pais o a una org&ion internacional cuando su autor los

cometa con el fin de:
— intimidar gravemente a una poblacién,

— obligar indebidamente a los poderes publicos @na organizacion internacional a

realizar un acto o a abstenerse de hacerlo,

— o0 desestabilizar gravemente o destruir las etstras fundamentales politicas,

constitucionales, econémicas o sociales de ungdesuna organizacion internacional;

[.]

d) destrucciones masivas en instalaciones gubernti®s o publicas, sistemas de

transporte, infraestructuras, incluidos los sistenmaformaticos, plataformas fijas emplazadas
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en la plataforma continental, lugares publicopropiedades privadas, que puedan poner en

peligro vidas humanas o producir un gran perjuiceconémico’™

Como se puede observar, la Decision Marco si imcarfa proteccion de la propiedad privada
dentro de su normativa en contra del terrorismm,ediferencia de la legislacion chilena, lo
hace de manera restringida. Para que destruccioass/as en propiedades privadas sean
consideradas como terroristas, debe cumplirse, celermento esencial y primario, que la
destruccion signifigue una lesion grave al pais la arganizacion internacional, y, como
elemento secundario, que se haya realizado comeutes finalidades descritas en el articulo
primero. En ese sentidd,8s modulos para fijar la ‘gravedad’, segun el caxib, imponen al
juzgador la necesidad de una ponderacién conjutdod elementos tipicos a fin de excluir
de la subsuncion tipica otras delitos graves, gqoegu naturaleza intimidan a la poblacion,
pero que constituyen fendmenos ordinarios de lamdatncia comun; asimismo deben quedar
excluidos del campo del terrorismo actos violendaggidos a presionar al gobierno que
constituyen manifestaciones de conflictividad dogigolitica sin pretension estratégica de

activacion sistematica de la violen&ta

Respecto del andlisis de legislacion comparadatratamiento juridico penal del
terrorismo y su relacién con la propiedad privestarevisara legislacion espafiola, alemana,
hondurefia y mexicana. Todos estos paises tieneonein el hecho de haber sido victimas de
hechos de violencia a gran escala o de albergarganiaaciones criminales de gran
envergadura. No todo acto de violencia es terrarjgero es interesante analizar cOmo estos
paises ajustaron sus legislaciones internas paitleaciones de violencia que han ocurrido en

sus paises y compararlas con la realidad chilesalggislacion.

En las distintas modificaciones que se le hanzadd a la LCT, se ha nombrado a la
legislacién espafiola como otro ejemplo a seguinateria de terrorisni A pesar de que la
legislacion espafiola construy6 su normativa antitesta pensando en organizaciones como la

ETA y que en Chile no existen organizaciones denakrgadura, que el mismo CANCIO ha

> Articulo primero DECISION MARCO DEL CONSEJO de #2 junio de 2002 sobre la lucha contra el
terrorismo, (2002/475/JAl). Los destacados y sudiag son nuestros.

% ASUA, Concepto Juridico De Terrorismo..., p. 18

" BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Histda de la ley 18.314", disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=297@&cha consulta: 26 de diciembre de 2016).
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establecido que “[...Jen la evolucién actual tanto del Derecho penal makecomo del
Derecho penal procesal, cabe constatar tendencigsean su conjunto hacen aparecer en el
horizonte politico-criminal los rasgos de un ‘Denecpenal de la puesta en riesgo’ de
caracteristicas antiliberal€g, y que no considera a la legislacién espafiola comeerdadero
modelo a seguir, resulta interesante analizar tenativa de todos modos. Al hacerlo, resalta
el hecho de que en su seccion titulada “Delitogedeorismo”, el Codigo Penal Espafiol
distingue entre delitos de terrorismo realizados poembros o colaboradores de una
organizacion terrorista (articulos 571 a 576) yedigs realizados sin vinculacion a grupos
terroristas (articulo 577). Ambos tipos de delitpermiten catalogar al incendio de
propiedades privadas como terrorista. Sin embag@uede constatar que, a diferencia de la
legislacion chilena, la legislacion espafiola ddbnos casos en que un incendio se puede
catalogar como terrorista a aquellos incendios prevoquen un peligro para la vida,
integridad fisica o salud de las personas y serhegaizado con la finalidad de subvertir el
orden constitucional o de alterar gravemente |gpgética.

Por su parte, Alemania se enfrentd con el gruptado de la “Fraccion del Ejército
Rojo” (RAF)” desde el afio 1970 hasta el 1998 y e Ultimos afios ha estado bajo la
amenaza del Estado Islamico. Su legislacion, vaxgua&n materia de delitos de terrorismo
como delitos de organizacion, concibe en el Codigmal Aleman el incendio de una
propiedad privada es terrorista (Seccién 129a (2)smpre que sea llevado a cabo por una
organizacion terrorista. De esta forma, introduteslemento objetivo del tipo como una

limitante a la aplicacion de la calificacion tersta.

En América Latina, concretamente en Honduras, do®s de terrorismo estan
regulados en el titulo Xll, el cual contiene loseliibs contra la Seguridad Interior del
Estado”. En este pais operan las “Maras”, orgaiipmas criminales de gran escala,
responsables en gran medida de que Honduras pa#seaton la tasa de homicidios mas alta

del mundé®. Asi, para diferenciar a los delitos terrorisiaslos demas ilicitos cometidos en

8 CANCIO, M. 2003. ¢Derecho Penal del enemigo? BKQBS, M., CANCIO, M. 2013. Derecho penal del
enemigo, Madrid, Espafia, Thomson Civitas, p. 64

" Informacién obtenida en:

http://www.bbc.com/mundo/noticias/2014/04/1404081 anforme_homicidios_mundo_jgc.shtnifecha de
consulta: 26 de diciembre de 2016.)
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el pais, en Honduras los delitos de terrorismo nieenplir con una finalidad politica y esta
regulado de la siguiente forma:

“Articulo 335- Cometen el delito de terrorismo quienes consfipeliticos atentan contra la

seguridad del Estado ejecutando cualesquiera dada$ios siguientes:

[..]

8) Dafien bienes ajenos mediante la utilizacion dealim|as, explosivos, sustancias quimicas o

inflamables u otros medios anélogs;

Es decir, un incendio que afecte solo a la propigutevada si podria ser considerado como un
acto de terrorismo, pero para ello debe atentaradsm seguridad del Estado con un propdsito

politico.

Sin embargo, también existen legislaciones quigual que la normativa chilena, abre
paso a que los delitos que afecten propiedad @ipaédan ser considerados como delitos de
terrorismo. Este es el caso, por ejemplo, de lislEmdn mexicana, la cual dispone lo

siguiente:

“Articulo 139- Se impondra pena de prision de quince a cuarafitss y cuatrocientos a mil
doscientos dias multa, sin perjuicio de las penas gorrespondan por otros delitos que

resulten:

I. A quien utilizando sustancias téxicas, armasngoas, biolégicas o similares, material
radioactivo, material nuclear, combustible nuclearineral radiactivo, fuente de radiacion o
instrumentos que emitan radiaciones, explosivosarmas de fuego, o por incendio,
inundacién o por cualquier otro medio violento,entionalmente realice actos en contra de
bienes o servicios, ya sea publicos o privados,em,ben contra de la integridad fisica,
emocional, o la vida de personas, que produzcamaatemor o terror en la poblacién o en
un grupo o sector de ella, para atentar contra kggridad nacional o presionar a la

autoridad o a un particular, u obligar a éste pagae tome una determinacion.

8 Articulo 335 del Cédigo Penal Hondurefio.
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II. Al que acuerde o prepare un acto terrorista qeepretenda cometer, se esté cometiendo o

se haya cometido en territorio naciorfal.

La regulacion mexicana, al igual que la chilenandi una hipétesis de aplicacion amplia,
puesto que podra considerarse como un delito derino a un incendio que afecte
propiedad privada cuando este atente contra laidagunacional o presiona a la autoridad

un particular, u obligar a éste para que tome una determinacion.

Al analizar convenios internacionales y legislacdmmparada, se desprende que, Si
bien es usual que se incluyan las afrentas a lpig@tad privada dentro del tratamiento
juridico penal del terrorismo, es bastante commnitdir su aplicaciéon mediante la inclusion de
un elemento subjetivo, como la finalidad politied dctor, o un elemento objetivo, como la
pertenencia a una organizacion o el dafio prodwuide personas, sin que esto desmejore la
efectividad de la legislacion antiterrorista. Déad®rma, legislaciones de paises propensos a
confundir el delito comun con el delito terrorisfar sus altos registros de violencia e

historiales de terrorismo, han logrado diferenosdon una precision superior a la chilena.

Existen diversas formas para garantizar que sokaseione una afrenta a propiedad
privada como delito de terrorismo cuando ésta realen pueda poner en peligro al orden
constitucional democratico o la seguridad de lagmadste no es el caso del articulo 2 N°1 de
la LCT, puesto que no define el bien juridico pgale y mantiene una referencia a conductas
ya previstas y protegidos por el Derecho Penal comiicluido el delito de incendio
intencional en un lugar deshabitado. La normatiatitearorista chilena, al permitir una
interpretacion que incluye bajo la rdbrica de teésrno conductas que atentan exclusivamente
contra la propiedad, da lugar a ambigledad y canfusobre lo que el Estado reprocha
penalmente como delito terrori&aEn ese sentido, al no existir una delimitaciéal gue
pueda evitar la aplicacion errénea del articulo AP8 del Cddigo Penal como delito de
terrorismo, se abren dos posibilidades: o el nuhegrauestion esta mal ubicado en el articulo
476 del Cddigo Penal por no compartir la caradieaisle ser un tipo penal calificado por el
peligro que importa a las persofyso no deberia ser recogido por la LCT como delito

81 Articulo 139 del Cédigo Penal Federal Mexicano

82 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe el Relator Especial ..., pp. 11-12

8 Tal como menciona la profesora VILLEGAS, MEl“art. 476 n°3 estaria mal ubicado a mi juicio pteeque
se castiga dentro de la misma disposicion en lasgueastigan incendios en lugar no habitado pem spponen
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calificable de terrorista. Cualquiera sea la op@odmnecta, el articulo 476 N°3 no deberia estar
dentro de las conductas susceptibles de ser coadatedelitos de terrorismo. El tipo penal de
incendio de lugar no habitado (art. 476) ya tiema pena asignada bastante alta y, en
consideracion de que el numeral tercero protegecedmente la propiedad privada y no la
seguridad de las personas, la inclusibn de esteemalmen la LCT constituye una

sobreproteccién innecesaria.

Esta sobreproteccion de la propiedad se puedervalbsen un caso de incendio
ocurrido el 12 de enero del 2009 en la comuna déaka, Region de la Araucania, en el cual
el érgano persecutor acusé a nueve individuos trarem un fundo ubicado en Hijuela San
Leandro, propiedad de Sociedad Bretafia Limitadaalizar los siguientes actos: “[..ds
imputados se dirigieron hasta el sector de los gags ubicados en las inmediaciones de la
casa habitacion, en el que se guardaban alimenéma pnimales y otras especies propias de
las labores agricolas pertenecientes al grupo feamilen donde procedieron a iniciar fuego
en dos de ellos, resultando ambas instalaciones18& y 616 metros cuadrados,
aproximadamente, ambos valorados en la suma de4$3360., totalmente quemados y
destruidos por la accién del fuego, al igual que émceres que en ellas se guarddbafara
el Ministerio Publico, este hecho tenia la caldiéa de incendio terrorista segun el articulo
476 N°3 del Cadigo Penal en relacion con los ddicli y 2 de la LCT.

¢, Como es que un incendio en un galpon, que n@&lago alguno para la seguridad y
vida de las personas, puede ser considerado conoos®a? La pena de este delito es alta y
una de las principales razones para asignar una g@&inde gravosa es porque el riesgo de
propagacion del fuego ya se encuentra incorporada ajusto. Es decir, el riesgo de que el
incendio se expanda y termine afectando otros bisimee para justificar la pena asignada al
delito comun y, en ningan caso, justificar su is@n en el grupo de delitos susceptibles de
ser calificados como delitos de terrorismo. Aamjéndo en consideracion que al calificar este

delito como terrorista la pena asignada incrementafin mas y que existe acuerdo en la

un riesgo para las personas. En el 95% de los casascendio de un bosque no acarrea este peligow,lo
cual aparece como contrario al principio de propiomralidad el castigarle con la misma pena que akimdio

en edificio destinado a la habitacién, aunque abhente no estuviera habitaddzn: VILLEGAS, M. 2009. El
derecho penal del enemigo y la criminalizacionpleiblo mapuche. Ediciones La Céatedra, Coleccidftéids

y Conferencias, 1ra edicién, Santiago, Chile, p. 35

$TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentenci@d7 de junio de 2014, R.U.C. 0900033605-7
y R.I.T. 025-2014, p. 2
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doctrina en sostener que los delitos terroristas aquellos[...] delitos que atentan
primordialmente contra la vida, integridad fisica libertad de las personas, ya sea
directamente (a través de atentados contra indivsda grupos) o indirectamente, a través de

atentados contra medios de transporte o infraestimas publica$™, no siendo este el caso.

La postura del érgano persecutor en este caso se francipalmente en hechos
contextuales y ajenos al incidente en cuestion pegamentar la calificante terrorista. Se
acudio al hecho de que los acusados eran comumamsche y el Ministerio Puablico sostuvo
que “[...] los sucesos descritos se vinculan directamente otas acciones de violencia
realizadas erla] regiorf® y que todas ellas juntas habian generado un atebéke temor en
la poblacion. El érgano persecutor situ6 a los ados en ufi[...] contexto dentro del cual se
producen los ilicitos, lo cual genera serias dudesde el punto de vista del derecho penal
como castigador de conductas y actos y no de passoncomo en este caso, de situaciones
contextuale¥.” La calificacion de incendio terrorista de estsadue desestimada por el
tribunal, por exactamente las mismas razones waertbr el tribunal en el caso “Fundo
Brasil”, esto es, por considerar que no se logndpda acreditada la finalidad de producir

temor en la poblacion o un sector de ella.

Hasta el momento, mediante el andlisis del adididb N°3 del CAdigo Penal y de su
jurisprudencia, hemos podido observar que lostiales se enfrentan con algunas dificultades
a la hora de aplicar, o no, la calificacion testaia delitos de incendio. Esta dificultad para
distinguir entre un delito coman y un delito tersta se ve expuesta de forma bastante clara en
el caso denominado “Poluco Pidenco”. En este @asm, grupo de 11 personas se les imputa
haber participado en un incendio en el fundo PoRicenco, propiedad de Forestal Mininco
S.A., resultando quemadas alrededor de 108 hestdee@ino y eucaliptus, ocasionando un
dafio evaluado en la suma aproximada de $400.00p€88s. Fue aplicado el articulo 476

N°3 del Cddigo Penal. La causa se subdividié emoggaimientos distintos y es interesante

% FEDERACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS006. CHILE — La otra transicion
chilena: derechos del pueblo mapuche, politica Ipgnarotesta social en un Estado democratico. iméor
N°445/3, abril 2006, p. 31

% TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentencie 17 de junio de 2014..., p. 3

8" CONTESSE, J. 2015. Norin Catriman y Otros: Commamta la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Anuario de Derecho Plblico Usigtad Diego Portales afio 2015, p. 425
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observar como el mismo tribunal pudo calificar kmgsmos hechos de formas totalmente

distintas. Aquello queda claro, de forma muy g&#ga la tabla 2:

Tabla 2. Fallos en caso de incendio Fundo Poluderfep

Juicios Calificacion | Tribunal, fecha y sentencias Condena RUC/RIT
del delito ™)
Incendio | Incendio TOP Angol, 22/8/2004 c. José| Incendio RUC
fundo terrorista B. terrorista 0100086594-
Poluco- (Articulo 476 Huenchunao Marifian y otros. 2.
Pidenco | N°3 del Condena 10 RIT: 21-04

Caodigo

Penal, en
relacion con
los articulosg
1 N°1y 2 Ne°

TOP Angol, 3/5/2005, c. Juan
C. Huenulao Lielmil.

1 de la ley|
18.314)

Corte Apelaciones Temuco,
13/10/2004. Rechaza nulidad.

afios y un
dia

TOP Angol, 7/4/2006, c. José
Cariqueo Yy otro.

Incendio
comun

Absolucién
por

falta de
participacion

TOP Angol, 14/2/2007, c. Jos€ Incendio

Llanquileo. comun
Condena 5
afos y 1 dia

TOP Angol, 28/5/2008, c. Luis| Incendio

Catrimil. comun
Condena 4
anos

8 Datos obtenidos de: VILLEGAS, M. 2016. Procesosreferma penal en Chile. Aproximaciones desde el

campo del Derecho Penal Politico. Revista de Der@amnal y Criminologia, afio VI, N°5, junio 2016,187.
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Como se observa en el cuadro, los mismos hechabzaatos por el mismo tribunal, pero por

distintos jueces, recibieron penas totalmente rdagi Mientras que en un proceso se
considero que el incendio se habia realizado c@indidad de producir temor en una parte de
la poblacion (Huenchunao Marifian y otros.), en8e estimo que se trataba de un incendio
comun, por no acreditarse el caracter de terrori@@responde, entonces, analizar los
raciocinios judiciales, para de esta forma idegdifilos nacleos probleméticos comunes que
existen a la hora de determinar la calificaciomotésta de un delito de incendio e indagar en

las diferencias existentes en sus interpretaciones.

En la sentencia del proceso penal de “José HueachiMlarifian y otros”, el tribunal

sostuvo que los hechos en cuestion si constituiadelito de terrorismo. Para fundamentar
aquello, expreso que “[..4l incendio que afect6 al fundo Poluco Pidenco%tié diciembre

de 2001, es precisamente una conducta terrorisida tvez que las acciones desplegadas en
aguella ocasion evidencian que la forma, métodossiyategias empleadas, tenian una
finalidad dolosa de causar un estado de temor gdizado en la zona, situacion que es
publica y notoria y que estos jueces no puedenteedar; se trata de un grave conflicto entre

8 El tribunal no detalldé como la

parte de la etnia mapuche y el resto de la poblagid]
forma, los métodos y las estrategias utilizadagesgiaban una finalidad de producir temor en
una parte de la poblacion, sino que se limito ées@s que se trataba de un hecho publico y
notorio. Lo cual es insuficiente como fundamentaaié la sentencia, puesto que el tribunal
tiene la obligacién de expresar las razones legaldsctrinales que sirvieren para calificar
juridicamente cada uno de los hechos y sus cirandisis y para fundar el faffb En este
caso, en lugar de analizar la culpabilidad de lowras por el hecho sometido a su
conocimiento y explicar por qué el incendio en tdasrevestia el caracter de terrorista, el
tribunal dedicé gran parte de su raciocinio judialandlisis del contexto en que sitla los
hechos, estableciendo que “[.el]ilicito establecido en la reflexion décimo sexsta inserto

en un proceso de recuperacion de tierras del puetdpuche, el que se ha llevado a efecto
por vias de hecho, sin respetar la institucionatidg legalidad vigente, recurriendo a

acciones de fuerza previamente planificadas, cdadas y preparadas por grupos

8 TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL, en sentenci@®?2 de agosto de 2004..., p. 64
% Articulo 342 letra d) del Cédigo Procesal Penal
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radicalizados que buscan crean un clima de insetagj inestabilidad y temor en la provincia

de Mallecq[...]°"".

Ademas, destaca que el tribual considere al @daflinapuche como unaituaciéon
que es publica y notoria y que estos jueces noguedsatendér Puesto que expresa una
influencia del Derecho Penal de luhaen cuanto los jueces revelan sentirse presionados
involucrarse en un determinado conflicto social. &ta forma, el juez se aleja de su rol
imparcial y ubica a los imputados en un contexte mgientifica como contrario al Estado de
Derecho y que debe ser enfrentado. AI,destinatario final del Derecho penal de lucha no
es so6lo el autor de los hechos delictivos, sinesmte nada el drgano publico llamado a
aplicar las normas: policia judicial, Ministerio Bcal, juez El autor de los hechos, el
trasgresor, es el adversario que expresa o repitasde manera contingente el fenémeno
contra el cual los 6rganos publicos usaran las asndel Derechol...] La finalidad es ganar
(no sélo combatir) este fendmeno, y tanto el Deygmmal sustancial como el proceso estan

directamente implicadé¥.

En la sentencia de Juan Carlos Huenulao el tribiamabién calificd el incendio en

cuestion como un delito de terrorismo. Para ellgjeyla misma forma que la sentencia
anterior, utilizé prueba contextual para soster@ue' todo este actuar ilicito se encuadra
dentro de un contexto, que forma parte de una skriacciones ilicitas que han tenido como
objetivo atacar a un sector determinado de la poidla, con el fin de causarles temor de ser
victimas de atentados similares, atendida la ndama y efectos de los medios empleados,
tanto como por la evidencia de que los hechos atsda un plan premeditado, siento éste
sector de la poblacion el formado por todos los peetarios; sean empresas forestales,
agricultores y pequefios parceleros vecinos o calels a comunidades mapuches; donde
existen grupos que buscan la reivindicacion de akctiierras en forma violenta, o

propietarios cuyos predios son declarados en cctoflunilateralmente por estos mismos

I TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL, en sentenci@®2 de agosto de 2004..., p.72

92yéase ampliamente en: DONINI, M. 2008. Derechoapele lucha. Lo que el debate sobre el derechol pena
del enemigo no debe exorcizar. En: Cancio, M., BlogzuL. (Coords). Politica Criminal en vanguardia.
Inmigracion clandestina, terrorismo, criminalidadanizada, pp. 29-75, Madrid: Thompson Civitas.

% |bidem, p.37
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grupos violento%”. Nuevamente se observa que el andlisis del tabse centra en un
determinado contexto en que sitia a los imputadegndo de lado el analisis objetivo y
juridicamente relevante sobre la conducta de inogmpiamente tal y como es que califica

como un delito de terrorismo.

Asi, sin mas tramite, el tribunal concluy®ue, a mayor abundamiento, el hecho
descrito precedentemente, tanto por la naturalezefectos de los medios empleados, se
desarrolla dentro de un contexto destinado a pradum justo temor en un grupo
determinado de la poblacion de ser victima de aibod similares, adquiriendo en
consecuencia el delito de la especie el caractaederistd™. Se desprende de ello que, para
los tribunales citados, el contexto es un elemesémcial a la hora de determinar la finalidad

terrorista.

A diferencia de las sentencias anteriores, enllel falativo al proceso penal de José
Cariqueo Saravia y otro, el tribunal determin6 glimcendio en cuestion no calificaba como

un delito de terrorismo y ademas absolvidé a losutiapos por falta de participacion. Para
denegar la calificacion terrorista del incendiotrigdunal realizé una critica a las presunciones
gue contenia el articulo primero de la LCT previadificacién de la ley 20.467. Asi, sostuvo
gue en la presuncion del articulo 1 de la ley 18.8lllegislador asume que la conducta de las
personas es constitutiva de delito terrorista pnediendo de una investigacion, de un juicio,
vulnerando tratados internacionales ya antes marauios y la propia ley procesal, es por
ello que en la especie nos encontramos ante un easpue el legislador, sin procedimiento
alguno asume la intencion volitiva de los acusadi®sgjuerer infundir temor en la poblacion o
arrancar decisiones de la autoridad, en circunsiaacque dichos hechos deben ser
acreditados durante el desarrollo del presente iuit®”. En ese sentido, desestimé la
utilizacion de la presuncién porque estimo que mheral juicio no se reunieron suficientes
elementos como para acreditar un nexo coherergieold racional entre el “elemento base”
de la presuncion (incendio) y el “hecho en conseciaé (que el delito se haya cometido con

la finalidad de producir temor en la poblacion auea parte de ella el temor justificado de ser

* TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL, en sentencied3 de mayo de 2005, R.U.C. 0100086954-2
y R.I.T. 21-2004, p. 30

% Ibidem, p. 31

% TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL, en sentenciaed7 de abril de 2006, R.U.C. 0100086954-2
y R.I.T. 21-2004, p. 71
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victima de delitos de la misma especie). Por |d, amstuvo que, ante la improcedencia de la
presuncion del articulo primero de la LCT, y amténisuficiencia de elementos que acrediten
el caracter terrorista, no correspondia califidameendio en cuestion como un delito de

terrorismd’.

En la sentencia relativa al proceso penal_de JdaBquileo Antileo también se

descarté la calificacion de terrorista del incengiero se condend al imputado por el delito de
incendio comun. En este caso, como en todos lasoguidel caso “Poluco Pidenco”, el
contexto en el cual se desenvolvid el incendio sEsgmtd como prueba principal y el
Ministerio Publico sostuvo quéet incendio materia de la presente investigaciami@ parte

de una serie de hechos ilicitos que han tenido colojetivo el atacar a un sector determinado

% No obstante, en este fallo, los jueces considergue fos hechos

de la poblacion...]
asentados no cubren ninguna de las hipotesis deriemo establecidas en la ley, por cuanto
no existen elementos suficientes para dar por ataéd dichas circunstancias. En este juicio
no existe prueba que determine que “no se tratudehecho aislado o excepcional, ni menos
gue existid una planificacién previa y cuya finaliiclara fue enviar “un mensaje serio” de
infundir temor justificado en una parte de la palan de ser victima de delitos de la misma
especie, es decir, causar un estado de temor gkzexta en determinada parte de la
poblacion, esto es, a “quienes no compartan o [E@ngan al proceso de recuperacion de
tierras al margen de la legalidad”, como sefialéparte acusadora y querellant®. De esta
forma, consideraron que no se presentaron prueli&seates como para relacionar al
imputado con los demas hechos de violencia acaliga@n el sector, ni tampoco como para

comprobar una finalidad terrorista en su actuar.

El tribunal se refirid6 también a la utilizacion ths presunciones contenidas en el
articulo primero de la LCT, y determiné guen“cuanto al criterio objetivo respecto del cual
se configura la finalidad en cuestion, relativaaariaturaleza y de los efectos de los medios
empleados, los hechos dados por acreditados sotispreente aquellos que configuran el

tipo penal incendio calificado de bosques, comoakef@l querellante de la gobernacion

" Ibidem, p.70

% Ibidem, p. 3

% TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL, en sentenciad.4 de febrero de 2007, R.U.C. 0100086954-
2y R.L.T. 21-2004, p. 36

48



provincial Malleco el “empleo determinado de medge naturalmente sean idéneos para
ocasionar grandes estragos”, no califican de tersta el ilicito sino que precisamente son los
elementos que configuran el ilicito penal de ingende bosques, considerar lo contrario
vulneraria abiertamente el principio del “Non Bia Idem”. No es procedente utilizar dos
veces el mismo elemento para castigar al actor,l@ctual, si el reproche por el medio
utilizado (fuego) esta contenido en el tipo penal idcendio, no corresponder volver a

utilizarlo para calificar el delito como terrorista

Por dltimo, en la sentencia relativa al procesoapele Luis Catrimil Huenupe, el
tribunal desestimo la calificacion de terrorista delito de incendio y condené al imputado
por delito de incendio comun. El érgano persecsmstuvo que el incendio habia sido
cometido con la finalidad de producir temor en dblpcion e intentd probarlo mediante la
declaracién testimonial de trabajadores del fulgln.embargo, el tribunal sostuvo que no se
presentaron pruebas que lograran acreditar el atenseibjetivo del articulo primero de la
LCT, y explico que o se entiende el temor que acusa el persecutorcqoeurria en el
animo de los afectados por estas acciones dondenlpresa afectada continué con sus
labores forestales una vez desarrolladas las peraas acciones que la afectaron, las que en
efecto son graves, eso no se desconoce, pero phagircel terror en que quedod subsumida la
poblacion, el éxodo que pudo haber provocado emtcuauida colectiva de este lugar no fue
constatado, no fueron mas que referengia3'®”. Es normal que las personas se atemoricen
cuando han sido victimas de delitos como el inaeruiro ello no da para dar por acreditado

el elemento subjetivo del articulo primero de lalLC

En la misma linea, el tribunal sostuvo qu&oh el mérito de la prueba rendida en
autos, es posible concluir que previamente, la codad se desarrollaba en medio de una
normal convivencia con sus vecinos entre los quenseentra el predio Poluco Pidenco con
la misma directiva que se mantuvo hasta junio derdi tres, sin que en ella se evidenciara
una finalidad extendida o temporalmente sucesivgprdgocar el dafio que sanciona la ley

18.314[...]*°~. En definitiva, no se pudo comprobar que existiaparte de la comunidad,

1 TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ANGOL, en sentenci@®8 de mayo de 2008, R.U.C. 0100086954-2
y R.I.T. 21-2004, p. 78
191 bidem, p. 78-79
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ni por parte del imputado, la intencién de atensri la poblacidén mediante actos de caracter

terrorista.

El incendio de “Poluco Pidenco” es un caso paradtgmo de la aplicacion de la ley
18.314 en Chile, puesto que demuestra las consgaseate un tipo penal abierto y vago que
no precisa qué es o como identificar una conduetarista, lo cual produce sentencias
diversas y, junto con ello, inseguridad juridica. & posible sostener que sucesos como estos
son coincidencia, o que se deben a un desempeiteedsf de los jueces a cargo. El problema
es mas profundo yPara dar cuenta del “vicio de origen” que acompaf@ama la Ley N°
18.314, el mensaje se apoya en la autoridad derddepora Angela Vivanco, a quien se
atribuye la tesis de que la ley en cuestion hakite puesta en vigor —en las palabras del
propio mensaje— con “un objetivo de sancion a l@sipion insurreccional e ideoldgica”,
para después ilustrar esto ultimo a través de @ ade un fragmento del mensaje que
acompafaba el anteproyecto que fue dirigido a latdwiilitar en enero de 1984, donde se
sostenia que “en principio todo crimen o simpletdgbuede tener el caracter de terrorista”.
Es indudable que esta ultima declaracién reprodiaceadical banalizacién de la nocion de
terrorismo que, de hecho, era posible advertir eargculado original de la Ley N° 18.314,

tal como ésta entr6 en vigencia el 17 de mayo @4 1%

Con todo, si en su origen la LCT se cre0 para saaciideologias e insurreccion de
grupos contrarios a la dictadura civico-militalpebmpoco se condice con la represion de
reivindicaciones historicas ligadas al territorica totalidad de los casos de incendios
terroristas analizados estan relacionados conuaacemapuche y mediante el estudio de los
fallos se ha evidenciado que actos vindicativosd&alos en la recuperacion de tierras y
venganza por personas fallecidas, han sido calfieaomo terroristas. Sin embargo, estos
actos no denotan la finalidad de producir temofagpoblacion ni la de suplantar al aparato
estatal, por lo cual, la aplicacion de la califiGacterrorista en los casos examinados tampoco

encuentra su fundamento en la historia de la ley.

Como efecto de esta muestra de desigualdad yadifpigcacion de la LCT, el afio 2011
la Comision Interamericana de Derechos Humanos tsdtaecausa “Norin Catriman y otros

(Dirigentes, miembros y activista del pueblo indi@eMapuche) VS. Chile” ante la

192 MANALICH, El terrorismo..., p.156
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jurisdiccion de la Corte Interamericana de DerecHasnanos (en adelante, “CIDH” o la
“Corte”), por considerarse que en los procedimiergenales del caso “Poluco Pidenco” y
otros en que también se aplico la ley 18.314 (¢lasikos” y el caso de Victor Ancalaf), se
habrian vulnerado derechos consagrados en la CaoweAmericana de Derechos Humanos.
En aquella causa, que se fall6 el afio 2014, seka@rtvarios argumentos para sostener que la
aplicaciéon de la LCT en los procedimientos mendaiomsa habria vulnerado derechos
esenciales de los imputados, siendo los argumentts relevantes para efectos de esta
investigacion los referidos a la vulneracion alnpipio de legalidad que trae consigo el
articulo primero de la ley 18.314 y aquellos sdarigualdad ante la ley y el derecho a no ser

discriminado.

Respecto del principio de legalidad, la CIDH comtesu andlisis recordando que este
principio se basa en quéd calificacion de un hecho como ilicito y la fijde de sus efectos
juridicos deben ser preexistentes a la conductasdgto al que se considera infractor pues,
de no ser asi, las personas no podrian orientarcgmportamiento conforme a un orden
juridico vigente y cierto, en el que se expresameploche social y las consecuencias de

este’ 103

, Y para que esto funcione de forma corred ‘hecesario que el ambito de
aplicacion de cada uno de los tipos esté delimitdelda manera mas clara y precisa que sea
posible, en forma expresa, precisa, taxativa y ipé¥” Como se ha sostenido en esta
investigacion, el delito de incendio es pluriofensiAl proteger la propiedad y la seguridad de
las personas, los delitos de incendio pueden llega@onfundirse con otros ilicitos que
protegen los mismos bienes juridicos, como, pangie, los delitos de terrorismo. Para que
ello no suceda, los delitos de terrorismo debear eltlimitados de manera precisa. Pero, al
analizar la tipificacién del articulo primero del&T y su aplicacion practica en sentencias
judiciales, nos hemos percatado de que los juegdsan logrado diferenciar con claridad
cuando estan frente a un delito de incendio comcuando se trata de un incendio de caracter
terrorista, lo cual demuestra que la LCT no logrgedninar las conductas terroristas de forma
clara, infringiendo asi, el principio de legalidadas normativas internacionales. Lo cual es
gravisimo, considerando que la ley 18.314 introdutesuerpo normativo de excepcioén que

193 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Senteactaso Norin Catriman y otros VS.
Chile de 29 de mayo de 2014, parrafo 161, p.56
194 |bidem, péarrafo 162, p.56
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contiene agravaciones de pena Yy flexibilizaciongdeantias procesales del imputado en la
etapa de investigacion y juzgamiento, entre otregdidas.

En su andlisis, la sentencia de la CIDH se canmtiricipalmente en una examinacion
de las presunciones simplemente legales que canétrarticulo 1 de la LCT antes de la
reforma del 2010. Hay que recordar que, si bierfakb de la Corte es posterior a la
eliminacién de las presunciones del articulo pronée la ley 18.314, los casos sujetos a
observacion de la Corte ocurrieron antes de lamefode la ley 20.467 y las presunciones
legales en cuestion si fueron utilizadas. En esdidee la Corte sostuvo que aquellas
presunciones vulneraban el principio de legalidadh ypresuncion de inocencia, ambos
consagrados por la Convencion y que, en conse@jédasiherramientas legales utilizadas por
los jueces para aprisionar a los imputados habitiminvalidas.

Al respecto es importante recalcar que, si bierelgainaron las presunciones el
articulo primero de la LCT, con ello no se enmeladémbigliedad e imprecision del elemento
subjetivo propio del articulo primero de la ley 38l. Esto, porque, aunque se hayan
eliminado las presunciones, aun se mantiene ucubrtque tiene como elemento esencial el
factor teleoldgico de la accion, lo cuyadicologizatremendamente el concepto de terrorismo.
El factor que determina y distingue a una condtipiaa comuin de una conducta terrorista
continvda siendo la finalidad de producir temorapadblacion o en una parte de ella, que sigue
siendo demasiado amplio y mantiene el peligro devexirse en un cajon de sastre para
cualquier conducta. En este sentido, la CIDH seGal®, si bien no se iba a referir a la
ambiglUedad wubjetivizaciondel tipo penal terrorista, por tratarse en aquablartunidad de
un analisis mas especifico relacionado con lasupmesnes ya mencionadagsieltera la
importancia de que en la investigacion, juzgamieptgancion de conductas penalmente
ilicitas no se utilice la tipificacion penal espalcsobre terrorismo cuando el ilicito podria ser
investigado y juzgado bajo el tipo penal ordinapor tratarse de una conducta de menor

reprochabilidad®.

Esta delimitacion de la imputacién terrorista dagiena bastante con la aplicacion de
la LCT a incendios que, por lo visto, no tendrigchd caracter. A ello también se refirio la

CIDH, al sostener que “[..lp Corte destaca que los hechos por los cualeofugrzgadas y

195 |bidem, parrafo 180, p. 62
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condenadas las victimas de este caso no implicarafectacion de la integridad fisica ni la
vida de ninguna persorid® No resulta muy convincente tildar de terroristare accion que
no produjo peligro para las personas y que sOhitgr afectando propiedad privada que no
cumple funcién publica o social alguia En definitiva, sélo se deberia recurrir a esta
tipificacion penal especial cuando realmente exista ‘[...] violacion masiva y sistemética a
derechos humanos fundamentales para alcanzar ugu@dice relaciéon con las bases de
sustentacion del Estado de derecho democréfftopuesto que, si se utiliza la LCT para
investigar y sancionar conductas que no se aj@st=a descripcion, se estaria incurriendo en

una grave y notoria infraccion al principio de lkdgd.

Otro andlisis que importa para efectos de estastmarion es el raciocinio judicial de
la Corte en relacion con la igualdad ante la l&y glerecho a no ser discriminado. Puesto que
al revisar la jurisprudencia de incendio terroristes hemos percatado de que se utiliza de
forma recurrente unprueba contextualesto es, situar las acciones realizadas por lal o
imputada en un contexto determinado y con ello &roma relacion de causalidad entre los
hechos realizados por el imputado (causa) y ekestmiefecto). Esta situacion se ve reflejada
en un extracto de la sentencia condenatoria dbluial Oral en lo Penal de Angol en el caso

“Norin Catriman y otros”, ya revisado:

“[...] las acciones que causaron estos delitos demuegtrara forma, métodos y estrategias

empleadas, tenian una finalidad dolosa de causagstado de temor generalizado en la zona.

Los ilicitos antes referidos estérsertos en un proceso de recuperacion de tierrasgleblo
mapuche el que se ha llevado a efecto por vias de hesihopbservar la institucionalidad y
legalidad vigente, recurriendo a acciones de fugreaviamente planificadas, concertadas y

19 |hidem, parrafo 179, p. 62

197 como ejemplo de un incendio a propiedad privadafga tratado como incendio coman, sin calificadién
terrorista: Los hechos que dieron origen a esta causa ocumietalia 02 de diciembre de 1999, en horas, de la
tarde, en el interior del fundo Alaska, Comuna deilla de propiedad de Forestal Mininco, cuandogmpo de
60 mapuches de la Comunidad Temucuicui, provocdifementes incendios de bosques ubicados alredddor
la casa del fundo mencionado, debiendo interveriraBGineros para que las brigadas de incendio pualier
extinguir los 16 focos de incendio, siendo atacados boleadoras y hondas, lograndose la extinciéh d
incendio a las 20,15 horas [...] hechos que constitugl delito de incendio previsto y sancionado learte 476

N° 3° del Cddigo Penal Este caso es muy similar a los demas casos amdiins de propiedades privadas
analizados en esta investigacion, pero la queselleealizé por incendio comin y no por incendicotésta. En:
TRIBUNAL DE LETRAS DE COLLIPULLI, en sentencia des0de abril de 2001, sumario criminal ROL
29.759, pp. 1-2yp. 8

198 \/ILLEGAS, Procesos..., p. 188
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preparadas por grupos exacerbados que buscan areallima de inseguridad, inestabilidad
y temor en diversos sectores de la octava y novegianed....] La finalidad perseguida es
provocar en la gente un justo temor de ser victida atentados similaresy con ello
obligarlas para que desistan de seguir explotands fropiedades y hacer que las
abandonen. La sensacion de inseguridad e intraitpdl que generan dichos atentados, ha
traido como consecuencias la disminucién y encaregito de la mano de obra, aumento en
el costo e hipotecas, tanto en la contratacion degquimarias para la explotacion de los
predios, como para cubrir las polizas que aseguras tierras, instalaciones vy

plantacioneg !

En la causa citada se intentd probar el elementojetivo del tipo penal
responsabilizando a los acusados de situacioniesudéds ajenas a la investigacion respectiva
por el sélo hecho de pertenecer al pueblo mapucaeCIDH reflexion6 al respecto y
concluyo lo siguiente:Ll“a Corte considera que la sola utilizacion de esx®namientos que
denotan estereotipos y prejuicios en la fundameditade las sentencias configuraron una
violacion del principio de igualdad y no discrimiién y el derecho a la igual proteccion de
la ley, consagrados en el articulo 24 de la Coni@némericana, en relacion con el articulo
1.1 del mismo instrumentd” El razonamiento de la Corte es concordante csmptincipios
generales del Derecho Penal, siempre d@egd el principio de culpabilidad como estandar
de legitimacién, no resulta posible considerar @htexto espacio-temporal en que tiene lugar
un comportamiento para imputacion de responsahilidanal por ese comportamiento en la
medida en que el contexto no resulta en modo algunbuible a ese comportamiento. En
esto consiste la exigencia de culpabilidad por eHhd*. Con lo cual queda claro que el
analisis de culpabilidad en el Derecho Penal détigirde a investigar hacia aquellos hechos
ilicitos que objetivamente le puedan ser atribuidbactor y no juzgar al imputado por sus
caracteristicas personales y/o culturales. Estoogdinuar por la senda de la responsabilidad
por el acto y no utilizar argumentaciones propiagadculpabilidad de autor, como si sucedi6

en el caso recién descrito.

199 Considerando décimo tercero de la sentencia canoiém emitida el 27 de setiembre de 2003 respeeto
Segundo Aniceto Norin Catriman y Pascual HuentedRiebln Paillalao. En: CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia..., p. 79

110 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Senteaci., parrafo 228, p. 81

11 BASCUNAN, El delito de incendio..., p.32
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2.2.4. Articulo 476 N°4 del Codigo Penal en relacion cos articulos 1y 2 N°1
de laley 18.314

Por ultimo, cabe analizar el numeral cuarto détald 476, que dispone lo siguiente:
“Art. 476. Se castigara con presidio mayor en cuigigude sus grados:

4°. Al que fuera de los casos sefalados en los m@anteriores provoque un incendio que

afectare gravemente las condiciones de vida anoanagetal de un Area Silvestre Protegida

Este numeral fue incorporado al tipo penal de ideean estudio con el objeto de proteger las

Areas Silvestres Protegidas, por la importanciaégtias tienen para el pais.

Las Areas Silvestres Protegidas estan resguargeniagistintos cuerpos legales, pero
el mas importante de ellos es la Ley 18.362, ld cuza un Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas del Estado (en adelante, SN&). EI SNASPE esta administrado por
la Corporacién Nacional de Forestal (CONAF) y busigganizar y sistematizar un catalogo de
Areas Silvestres Protegidas y velar por su probecgiconservacion. El articulo segundo de la
ley 18.392 define a las Areas Silvestres conhoms ambientes naturales, terrestres o
acuaticos, pertenecientes al Estado y que éstegeoy maneja para la consecucion de los

objetivos sefialados en cada una de las categodanahejo contempladas en el articuld’ 3°.

La redaccion de este numeral fue discutida en saepo de creacion, puesto que
surgia la posibilidad de que una conducta fuerdgeaa dos veces por el mismo articulo. Asi,
“[...] cabe la posibilidad de guena] persona hubiese incendiado ‘bosques, mieses, pasto
montes o formaciones xerofiticas de aquéllas dakfinen la ley N° 20.283’ y, adicionalmente,
a raiz de ello ‘afectare gravemente las condiciodesvida animal o vegetal de un Area
Silvestre Protegida’ambas conductas sancionadas por el articulo B§or esto que se
decidi6 incorporar la fraseAt quefuera de los casos sefialados en los nUmeros antesio

provoque un incendip..]”, para evitar que “[...Jel autor pueda ser sancionado dos veces por
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el mismo hecho, lo cual se transformaria en unaiGcacuyas penas resultarian muy

superiores al reproche social que implica un detieoesta naturaleze?

El numeral cuarto fue agregado por el articuldetfa b) de la Ley N° 20.653 el 2 de
febrero de 2013. Lo cual es posterior a la ultimadificacion relevante para el delito de
incendio terrorista: a Ley 20.467 del afio 2010ind¢grar el numeral en cuestion al articulo
476, a la vez queda subsumido en las hipotesisetiwsd aptos para ser calificados como
terroristas que establece el articulo tercero d€IR

El articulo tercero de la ley 18.314 dispone ldaaegneral para la determinacién de
penas en los casos de incendios calificados comarigtas, estableciendo qud:ds delitos
sefalados en los numeros ¥.3.- del articulo 2° seran sancionados con lasgseprevistas
para ellos en el Cddigo Pendl,.] aumentadas en uno, dos o tres gratbes articulos 474,
475 y 476, que se refieren al delito de incendstare ubicados en el nimero primero del
articulo segundo de la LCT. A su vez, el articulde3a ley 18.314 establece una modalidad
especial para determinar la pena en los casosasieSapor el articulo 476, estableciendo que:
“[...] en el caso de los numerales 1° y 2° del articul6 dél Cddigo Penal, la pena se
aumentara en uno o dos grados, y en el caso detrair8°® del articulo 476, se aplicaran las
sanciones previstas en dicha disposicion, con exéepde la pena de presidio mayor en su
grado minimo”. La pregunta que surge, entonces, es ¢Cual es itaafaorrecta para
determinar la pena en un caso de incendio del 474? NAplicando el principio de
especialidad, deberiamos remitirnos al tratamiesfoecial que existe para el articulo 476,

pero éste no menciona al numeral 4°.

No pudiendo aplicar el tratamiento especial, hag trmitirse a la regla general de
determinacion de pena. Un aumento de hasta trdegyde la pena establecida para el articulo
476 n°4 es una desproporcion, considerando queoldificacion a la LCT que incluyéd la
modalidad especial de determinacion de pena pamatieulo 476 y, en especial para el
numeral 3°, lo hizo precisamente porque la condgatasancionaba no revestia igual peligro
para la seguridad de las personas como los demdarales, y articulos. El numeral 4° viene

112 Historia de la Ley N° 20.653 que Aumenta las sames a responsables de incendios forestales. Didpam
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-deley/4449/ (fecha consulta: 04 de noviembre de 2016), p.97.
Los destacados son nuestros.
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a proteger areas naturales consideradas impresigaddara Chile, fortalece la accién de
prevencion y proteccion contra incendios forestagessableciendo un significativo aporte a la
institucionalidad en la proteccion forestal, entaeglo responsabilidades a diversos actores
de la vida nacional con relacién a la prevenciértombate de incendios forestdf€s, si
bien existe un riesgo de propagacion del fuego, @l es lo esencial en la redaccion del tipo
penal. Por ello, resulta extrafio que al integraiueheral 4° no se haya realizado, también, una
modificacion al articulo tercero de la ley 18.3&dlarando qué tratamiento de determinacion

de pena le es aplicable.

3. Delito de Incendio Terrorista en atencion al dafio ge sufren las personas.
Articulo 474 del Cédigo Penal en relacion con losrtéculos 1 y 2 N°1 de la ley
18.314

El articulo 474 del Cédigo Penal es un tipo derndie agravado por el dafio que produce
a las personas. Es el tipo penal de incendio cermpémas mas altas y sancior@ue el
incendio cause la muerte de una o mas personas) prvarlas de la vida, les mutile un
miembro importante o les cause una lesién de ldificzalas como gravisimas® De esta

forma, el articulo dispone lo siguiente:

“Art. 474. El que incendiare edificio, tren de fezaoril, bugue u otro lugar cualquiera,
causando la muerte de una 0 mas personas cuyarnmiesalli pudo prever, sera castigado

conpresidio mayor en su grado maximo a presidio petuet

La misma pena se impondra cuando del incendioesaltare muerte sino mutilacién de

miembro importante o lesion grave de las compreamlgh el nimero 1° del articulo 397.

Las penas de este articulo se aplicaran respect@rdeen el grado inferior de ellasi a
consecuencia de explosiones ocasionadas por inagnatisultare la muerte o lesiones graves

de personas que se hallaren a cualquier distaneldudjar del siniestrd*

El inciso primero del articulo 474 parte enumetareh forma ejemplificadora, tres

bienes, con el objeto de aclarar que la hipotessiestle tipo penal es aplicable tanto a bienes

13 |bidem, p. 4
114 GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte Especial..4¥6
115 os destacados son nuestros.
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muebles como bienes inmuebles. Luego, agrega gpeeste tratar de un incendio en “otro
lugar cualquiera”, puesto que lo realmente disengltipo penal no es el lugar en que se
produce el incendio, sino que el fuego cause lart@umutilacion de miembro importante o
lesion grave a una persona. Establece tambiéragquenia asignada para este delito es presidio
mayor en su grado maximo a presidio perpetuo, €stale quince afios y un dia a presidio

perpetuo.

Uno de los elementos interesantes de este incigpiee¢a conducta sancionada es el
incendio que cause la muerte de una o mas personga presencia [el actor] alli pudo
prever”. De ello se desprende qu# tipo subjetivo exige que el autor haya actuado dolo
respecto del incendip..], pero en cuanto a la muerte, mutilacién o lesioredgs pueden
guedar al margen del dolo, es suficiente que ehtggdaya sabido o podido saber que se
encontraban una o mas personas en el lugar; ersdagominos es suficiente la culpa respecto
de esos resultados no perseguidos por el altdrEs decir, al introducir el elemento de
previsibilidad respecto de la presencia de persenasl lugar incendiado, el incendio con
resultado de muerte requiere, al menos, de culEecto de la muerte, mutilacion o lesiones
para ser aplicado. Si no se evidencia la culpd antear del acusado, se estaria en presencia
de tipo penal calificado por el resultado (muemtatilacion o lesidén) y no por la culpabilidad

(dolo o culpa), lo cual seria contradictorio copmhcipionulla poena sine culpa

En definitiva, el esquema de culpabilidad respeeioinciso primero del articulo 474
es el siguiente:Si el hechor no previfia presencia de las victimaglese a ser previsible, se
trataria de un caso de preterintencionalidad, pestaria en culpa inconsciente en relacion
con el resultado. Si previo la presencia, pero nesq la muerte, estara en culpa consciente o
dolo eventual respecto al resultado. Si el inceridesdélo un medio para procurar la muerte,
habra un concurso de delitos entre el incendio @&y el homicidio (con toda probabilidad,

calificado) **”

La preterintencionalidad tiene lugar cuando eltoauquiere producir
dolosamente un determinado resultado lesivo, pervduge ademas un resultado mas grave

que el abarcado por su dolo.

11 GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte Especial..43¥
U ETCHEBERRY, Derecho..., p. 468
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En el inciso segundo del articulo 474, se estaldee se aplicara la misma pena por el
hecho de produciriutilacion de miembro importante o lesion gravdatecomprendidas en
el nimero 1° del articulo 39tomo resultado del incendio. Las lesiones grawegenidas en
el numero 1° del articulo 397 son aquellas que coorsecuencia de las lesiones dejan al
ofendido demente, inGtil para el trabajo, impoteitgedido de algiin miembro importante o

notablemente deforme.

Por ultimo, el inciso tercero del articulo en ¢ig@sse pone en el caso de un incendio
de un lugar cualquiera, si como consecuencia déo&rpes ocasionadas por el incendio,
resultare la muerte o lesiones graves de persamasse hallaren a cualquier distancia del
siniestro. Se desprende por la redaccién del ingipor la referencia que hace a los incisos
anteriores para especificar la pena, que cuande ‘disiones graves”, también se esta

refiriendo a las lesiones graves del nimero ladétulo 397.

A diferencia de los incisos anteriores, en el imd¢ercero del articulo 474 del Cédigo
Penal, el legislador no incluy6 un elemento de isiieNidad. Por ende, es intrascendente si el
actor pudo prever que producto de explosiones dasgaor el incendio se podria dafiar a una
persona, la cual, ademas, se puede encamtcaalquier distancia del lugar del siniestra
saber, no se exige de manera necesaria dolo ra polpparte del actor respecto de los dafios
causados por las explosiones del incendio paraaa@i tipo penal. Ello se acerca bastante a
un delito calificado por el resultado, esto es, g@eastigue la conducta por el resultado que
produce y no por la culpabilidad del autor. Lo csglia una de las razones por la cual la pena
aplicable a este inciso se rebaja en un grado.

Cabe agregar que el legislador aclar6 en la ComR#&dactora que el articulo 474 no
es aplicable a aquellos casos en que resultem&as personas que se acercan 0 ingresan
voluntariamente al lugar del incendio, sino a gesesufren las consecuencias del incendio sin

haber tenido la voluntad de exponerse a él.

El articulo 474 del Cédigo Penal fue aplicado ercaso de incendio con resultado de
muerte, ocurrido el afio 2014 en la comuna de Vjl&egion de la Araucania. Se trata del
incendio producido en la casa habitacion del matni;m compuesto por don Werner

Luchsinger Lemp y doia Vivian Mackay Gonzéalez, Bey 59 afos respectivamente, quienes
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al momento del siniestro se encontraban en eliomtde la misma. Se acusé a don Celestino
Coérdova Transito de rociar el inmueble con acetesae iniciar el fuego mediante cuerpos
portadores de llama, dejando al matrimonio Lucheingackay al interior del inmueble, lo
que les provocé la muerte a ambas victimas, ptooc#acion en incendio homicittd Este
caso es conocido como el caso “Luchsinger Mackal@gsyhechos relativos al articulo 474
(incendio con resultado de muerte) fueron denonaisddecho 2”.

Al analizar la aplicacion del incendio con resuttate muerte, el Tribunal Oral en lo
Penal de Temuco tuvo que resolver si existia, wefa una finalidad terrorista. ElI érgano
persecutor y los querellantes (Ministerio del listiey familia de las victimas) sostuvieron que
si se satisfacia el elemento subjetivo del tip@sabdose en elementos contextuales, en la
presencia de premeditacion y la existencia de gasflque culpaban al sefior Luchsinger de la
muerte de Matias Catrileo. Asi, el Ministerio deterior y la Intendencia Regional de la
Araucania, estimaron que “[..eh el segundo hecho existen panfletos; es deoirgdi¢ lo que
se pretende es un efecto ulterior al hecho y cdm &flectar el orden democratico y el
funcionamiento normal de la Republica, buscabagatrliel cambio de vida en esta region.
[Mencionaron]que no son delitos comunes, destacando que existemponente subjetivo
adicional, que no basta matar e incendiar, sino qat estaba dirigido a provocar temor en

un sector de la poblacigh®

Ante esto, el tribunal manifest@ue las conductas delictivas poseen las mas vasiada
finalidades, como posibilidades pueda construir pelhsamiento humano; para el caso
sostenemos que lo demostrado por la prueba séteasantado un dolo de matar mediante el
fuego'®®.” Es decir, mediante la prueba recabada en juisidop se pudo probar que la
intencion del autor era producir la muerte de dexssgnas mediante el incendio de la casa
habitacion, por lo cual estimaron que existié dubonicida, pero no se logré probar que ese
actuar se haya realizado con una finalidad teteoris

Para llegar a esta conclusion, el tribunal examo® argumentos del Ministerio
Publico y de los querellantes. Respecto de losexiérs contextuales, el tribunal sostuvo que

18 TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentenaite 28 de febrero de 2014..., pp.3-4
119 e

Ibidem, p. 17
120|bidem, pp. 162-163
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“Menos ha convencido a los jueces de mayoria gaeléareferencia de contexto rendida por
los querellantes [...] sirva para deducir el dolor@rista respecto de un hecho que ha tenido
un modo de operar diverso, mas grave, pero diferemt estricto rigor, puesto que ello
significaria efectuar conexiones ideoldgicas y maltes no conocidas ni apreciadas por el

Tribunal, que no son sostenibles l6gicamehtg*?*

. Con ello el tribunal aclara que no es

posible intentar probar el elemento subjetivo gl terrorista mediante pruebas contextuales
gue no tienen una relacion comprobada con los Iseeh@uestion. Intentar situar los sucesos
investigados en un contexto determinado para metajuez a hacerse cargo de €l no

corresponde en un debido proceso judicial.

Es importante recalcar que la utilizacion del téorfidolo terrorista”, como referencia
a un dolo especifico requerido por el articulo pronde la LCT, es juridicamente incorrecto.
Para efectos del analisis del articulo primeroadeQT hay que distinguir claramente entre
dolo (como elemento determinante de la culpabilidieldactor) y el elemento volitivo del tipo
penal (finalidad de producir temor en la poblaaden una parte de ella de ser victimas de un
delito de la misma especie). AslLd finalidad de ‘producir en la poblaciéon o en uparte de
ella el temor justificado de ser victima de delitiesla misma especie’ constituye un elemento
subjetivo del tipo o del injustdistinto del dolg toda vez que va mas alla de las exigencias
objetivas del tipo. No es necesario entonces geetiehmente se provoque ese temor, pero
sélo la persecucién del mismo le confiere a la cmta el caracter de delito terroristé”.
Por lo cual, referirse al elemento teleolégicoatticulo primero de la ley 18.314 como “dolo
terrorista” es incurrir en un error conceptual ywalo se arriesga confundir la funcion del

elemento subjetivo del tipo y sus consecuenciasgbooias.

Mas adelante, la sentencia se refiere al miedesgpeestamente generaria este ataque
en la poblacién, al establecer que “[.la conducta criminal en la sociedad genera un
impacto, asi si en una villa se comienzan a sucdoerrobos a las residencias o las
violaciones a sus mujeres, evidentemente los vea@eatirdn temor de verse expuestos a
delitos de la misma especie, pero ello no deviemaforme nuestra legislacion anti terrorista,
en que los ladrones ni los violadores, sean comaattes autores de delitos terroristas. En esto
es evidente —y entendible-que, existe un divonticedo que el ciudadano corriente percibe

2 Ibidem, p. 163
122 HERNANDEZ, Algunas modificaciones..., pp. 6-7. Lassthcados son nuestros.
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como terrorismo y aquello que juridicamente lo ese esenci&d®® De esta forma se recalca
que todo actual delictivo genera cierto medio emrsiorno, pero la LCT exige que producir
miedo en la poblacién o en una parte de ella séadidad principal del autor y no un efecto
secundario producido por el actuar antijuridicoumimedio utilizado para la consecucion de

un objetivo distinto.

El tribunal también se refirié al panfleto que immard el querellante, afladiendo que el
panfleto tenia impreso la cara del sefior Luchsigggre lo mantenian como responsable por
la muerte de Matias Catrileo. Para el querellaatéqular, este panfleto demostraba el actuar
terrorista, pero segun el tribunal, “[..Id consignado en el mismo es constitutivo de una
amenaza velada en contra del mencionado y de slidatimecta, empero sostener que dentro
de las personas desconocidas que confeccionardro diocumento y lo distribuyeron y los
atacantes de la residencia de los sefiores LuchsiMgekay, exista un conexion material o
ideoldgica no nos parece probado, menos que el ong®a indicio necesario que permita una
inferencia logica respecto de los hechores de emtostecimiento?or lo demas, estimamos
gue no se trata de un elemento idoneo para a pdeiel, configurar el elemento subjetivo del
tipo, ya mencionaddpda vez que, lo que dicho texto es un afan de iadon de tierras,
pero no uno terrorista®” Si bien es correcta la interpretacion del triduaasostener que la
finalidad plasmada en el panfleto es netamenteicatida, hay que sefialar que ello se
contradice con la valoracion realizada sobre urlg@anbastante similar en el “Hecho 1” del
caso Luchsinger Mackay, ya revisado en esta irgastin. En el analisis del “Hecho 1", el
mismo tribunal sostuvo que aquellos panfletos enxd@ddan la intencion de los autores de

atacar las bases del estado, utilizando como ne¢dhieendio de una propiedad privada.

El extracto citado es de tremenda importanciarileumal reconoce que la finalidad
detrds de la lucha por la recuperacion de tierrapuche es de naturaleza vindicativa,
distinguiéndola de una finalidad terrorista. Eld#6agosto de 2016 se tuvo por presentada una
nueva acusacion fiscal por el caso “Luchsinger Mgtken la cual el Ministerio Publico
acusa a 11 personas de haber participado (autratétulo 15 N°3 del Codigo Penal) en el
“Hecho 2", esto es, el incendio con resultado denteu En esta nueva acusacion, el 6rgano
persecutor sostiene que el incendio en cuestiGeresrista, argumentando que los hechos

122 TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentenaite 28 de febrero de 2014..., p. 164
124 |bidem, p. 165. Los destacados son nuestros.
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“[...] obedecen al cumplimiento de un plan elaborado ydinado destinado a compeler a
agricultores de la region a hacer abandono de seslips*>. Con ello, se califica un acto de
recuperacion de tierras como terrorista, siendo ypese ha establecido que ello es una

aplicacion errénea de la LCT.

Por dltimo, es relevante destacar la distincion aee el tribunal entre un delito
terrorista y un delito comun, al exponer que [m3tar a una persona utilizando para ello la
guema de su residencia es un ilicito de suyo grpee<llo la pena asociada al mismo, una
de las mas alta de nuestro ordenamiento juridieorpero la conducta por si misma no es
constitutiva de un delito terrorista, solo lo sexa virtud de la demostracion de la finalidad
terrorista presente en el agente. Asi la figuraminal que hemos asentado es un delito
comun, en el sentido técnico de la expresf8hDentro de la confusién y dificultad que han
tenido los tribunales para distinguir entre un tdelcomun y un delito terrorista, es
tremendamente relevante la reflexion que hacetéistmal, siempre que la LCT es una ley de
excepcion, que solo deberia ser aplicada cuandimerte exista una finalidad terrorista. El
articulo 474 del Codigo Penal es claro en cuank® eonducta que sanciona, pero surgen
inconvenientes cuando se aplica en conjunto coartésulos 1, 2y 3 de la ley 18.314.

El primer problema que se presenta es la faltdatelad respecto a la descripcion de
lo que significa cometer un acto terrorista enGILEI articulo primero de la ley 18.314 es en
esencia subjetivista, pues mira la finalidad debaal momento de cometer el delito, pero
carece de otros elementos que juntos puedan coafigumna descripcion mas acabada del

actuar terrorista.

La dimensién penal del principio de legalidad estasagrada en el articulo 19 N° 3
inciso octavo de la Constitucion Politica de la it#jga, el cual establece quilihguna ley
podra establecer penas sin que la conducta queasei@a esté expresamente descrita en
ella;”. Sin embargo, la definicion de los delitos teistas en la legislacion chilena es ambigua
y no describe claramente la conducta sefialadaféitdade claridad en articulo primero de la

LCT constituye una falta al principio de legalidgualiesto que falla en “[...¢stablecer un

125 JUZGADO DE GARANTIA DE TEMUCO, en resolucién de 86 agosto de 2016, R.U.C. 1300701735-3 y
R.I.T. 9544-2013, p. 6
126 TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE TEMUCO, en sentencite 28 de febrero de 2014..., p. 164
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limite al ejercicio de la potestad sancionatoria, @lya virtud el individuo no se vea expuesto
sino a la reaccion penal establecida en una leyicalrexpresion legitima de la voluntad

popular'*?’.

Mas concreto aun, para que se respete el prindpiegalidad, la ley penal debe ser
“[...] escrita, previa a la realizacion de los hechos gagretende sancionar, y estricta, esto
es, que establezca claramente las caracteristicals hdcho punible y la sancién que
corresponde imponel....] Se evita asi que la actividad punitiva del Estadeda estar
cargada de subjetividades o de intereses politza@stratégicos™. La descripcion de los
delitos terroristas de la LCT no es estricta, pugsie resulta demasiado amplia y no describe
de manera clara la conducta terrorista. Si bietiezto que el terrorismo es un concepto muy
dificil de definir, en razén de la fuerte influeadocial y politica que impregna el concepto,
existen elementos objetivos, finalidades politicdementos objetivo-subjetivos y otros que

contribuyen a un tipo penal mas delimitado, lodesuao fueron incorporados a la ley 18.314.

Con la vulneracion al principio de legalidad noos@e esta infringiendo una
disposicion constitucional,La tipicidad de[la LCT] presenta también serias dudas de
compatibilidad con los articulos 9 de la Convencmericana y 15 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, por la ambigiieddla descripciotf®. Esta situacion se
torna especialmente preocupante cuando se aplieg 18.314 para calificar de terrorista a un
tipo penal con una penalidad sumamente alta. Debemacordar que el rango de pena
aplicable para un delito de incendio comprendidelerticulo 474 del Codigo Penal, con una
finalidad terrorista, va desde presidio perpetustdngresidio perpetuo calificado, lo cual

constituye el castigo mas severo contemplado estraulegislacion penal.

La falta al principio de legalidad tiene una espet@ efecto domind, puesto que, como
efecto de la vulneracién al principio de legalidaé, terminan afectando también otros
principios del Derecho Penal. Si un tipo penal sta eelimitado y descrito de manera precisa,

se complica, a la vez, su concordancia con el jpimde proporcionalidad.

127 RODRIGUEZ, Los Principios..., p. 148
128 |bidem, pp. 147-148
129 MEDINA, Derechos humanos..., p. 45
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La proporcionalidad, en su sentido amplio, conséstauna limitacion alus puniendi
del Estado, es “[...hna consecuencia de la configuracién del Estadoccamtrumento al
servicio de la libertad de la persona, que condiaida intervencion estatal a resultados de
mejora de los margenes sociales de libeftitiPara efectos de anélisis de normas penales, el
concepto en sentido amplio de proporcionalidadigdealen tres sub-principios: alpfincipio
de idoneidad del medio empleado al fin que lofigsti[...], esto es, que se trate de un medio
gue hace posible promover el fin deseado o queibagte significativamente a alcanzarlo; b)
principio de necesidad o de la alternativa menogvgsa [...], se refiere a que ‘el legislador
no hubiese podido elegir otro medio igual de efigaegro que no restrinja los derechos
fundamentales o lo haga en menor medida’; y c)qipio de proporcionalidad en sentido
estricto [...], consiste en que el sacrificio queirsg@one al derecho correspondiente guarde
un razonable equilibrio o proporcién con los biemgse pretenden salvaguardarse: Si
bien los dos primeros principios son validos adeatde examinar la proporcionalidad de una
norma, ellos hacen referencia a consideracioneshieasempiricas sobre el funcionamiento
del sistema penal. Mientras que lo que mas intepasa efectos de esta investigacion es
examinar la coherencia que existe entre la pegaada para el articulo 474 del Cédigo Penal
y los bienes juridicos que pretenden salvaguardansda LCT. Es por ello que la centralidad
del andlisis estara puesta en la proporcionalicadeatido estricto respecto del articulo 474
del Cédigo Penal en relacion con los articulos §,32de la ley 18.314, como limite ials

puniendi

El articulo 474 se encuentra en el titulo que saraccrimenes y simples delitos contra
la propiedad, pero sanciona principalmente el dafeose les ocasiona a personas producto de
un incendio. En ese sentido, se desprende quedossjuridicos protegidos primordiales son
la vida y la seguridad de las personas. Productouwte el medio utilizado (el fuego) es
particularmente maléfico, el legislador le ha aa@muna de las penas mas altas del Cadigo
Penal, esto es, presidio mayor en su grado maxiprtesadio perpetuo. A esto se le suma que,
en caso de calificarse aquel incendio como tetegrid articulo tercero de la LCT permite
aumentar la pena en uno, dos o tres grados, tenemdo resultado que la pena asignada al

130 OSSANDON, M.M. 2011. La formulacion de tipos pesalValoracion critica de los Instrumentos de T&ni
Legislativa. Santiago, Chile, Editorial JuridicaCleile, pp. 461-462
31 1bidem, p. 462
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delito de incendio del articulo 474 con finalidadrérista es de presidio perpetuo a presidio
perpetuo calificado. Tanto el presidio perpetuo e@hpresidio perpetuo calificado conllevan

una sancion de prision efectiva de por vida, codigéincion de que en el presidio perpetuo
calificado sélo se podra conceder la libertad cdodal una vez transcurridos 40 afios de
privacion de libertad efectiva, mientras que epresidio perpetuo “simple” se podra conceder
una vez transcurridos 20 afios. Esto significa guedna minima asignada al articulo en
cuestion es la pena maxima que contempla nuesttenamiento juridico penal, que solo

distingue entre sus dos variantes (simple y cali&). EIl reproche penal hacia el incendio
terrorista con resultado de muerte es de lo masgoague existe en el Cédigo Penal. Es sélo
comparable con el homicidio calificado con califitaterrorista. Ademas, a diferencia de este
altimo, el incendio terrorista no requiere necesadgnte de dolo homicida para ser

sancionado, sino soélo de preterintencionalidadubd o hace aun mas grave.

Pero, ¢(Como analizar la proporcionalidad entre astigo impuesto y los bienes
juridicos resguardados si ni siquiera hay claridespecto de los bienes juridicos protegidos
mediante la LCT? El articulo primero de la ley 18.3ncorpora el elemento volitivo, la
finalidad de producir temor en la poblacién o e parte de ella de sufrir un delito de la
misma especie y tres indicadores que contribuyiderdificar una conducta terrorista, pero de
ello no se logran desprender los bienes juridicogegidos. Si bien se ha evidenciado que en
los raciocinios judiciales los tribunales han imdelo aclarar el concepto mediante la
incorporacion del orden constitucional democratiomo bien juridico principal, ello no se
recoge directamente de nuestra legislacion, sinta dlctrina nacional e internacional y la
jurisprudencia internacional. Esto causa confusiéando debe aplicarse la LCT a un caso
concreto. Puesto que el tribunal estara reflexidnaen base a un concepto de delito de
terrorismo como uno que afecte el orden democratideno, pero debe fallar en relacién a la
finalidad subjetiva de causar temor en la poblacgendo que estos elementos no estan

necesariamente vinculados.

Fuera de la LCT, el unico cuerpo normativo chilejpe se refiere al terrorismo es la
Constitucion Politica de la Republica, la cual @@ su articulo 9° quekEt terrorismo, en
cualquiera de sus formas, es por esencia contrarios derechos humandg que los delitos

terroristaslseran considerados siempre comunes y no politiastpdos los efectos legales
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Lamentablemente, salvo la referencia a la protaecd&los derechos humanos, aquel articulo
tampoco contribuye a dilucidar cuéles bienes joosliestan resguardados por la LCT, mas

alla de la vida y la seguridad de las personas.

Se ha sostenido en esta investigacion que el didiincendio con resultado de muerte,
mutilacion o lesion grave (articulo 474), protegmgpalmente la vida y la seguridad de las
persona$®’. En razén de que los bienes juridicos resguardadwosel tipo penal son
trascendentales y el medio empleado para cometeelgb (fuego) agrava la ofensa, el
legislador le ha asignado un sacrificio que seuttaden una pena sumamente alta. Ademas,
aquel delito puede ser calificado como terroristal ypena ser aumentada en hasta tres grados.
Entonces, para que el aumento de pena propio cidifizacion terrorista del articulo 474 sea
proporcional, debe existir alguna razén que distinguna conducta antijuridica de la otra y
justifique que el sacrificio impuesto sea aun nrave siempre que “[...J]a gravedad de las
consecuencias derivadas de la calificacion de ditacdeomun como delito terrorista requiere
que esa calificacion revista el caracter de un razie peso para fundamentar una mayor
gravedad proporcional del hecho en relacion com&tho meramente constitutivo del delito
comurt**. Empero, de la ley 18.314 no se desprende un joigédico superior o distinto al
resguardo de la vida y seguridad de las persormdey 18.314 se centr0 en el elemento
subjetivo de causar temor, pero no desarroll6 atepto de terrorismo de una forma mas
acabada. Tampoco incorporé una finalidad politicano podria ser atentar contra el orden
constitucional democratico, o un elemento objeta@mno podria ser el pertenecer o actuar
mediante una organizacion terrorista, y, es par, gile la LCT no otorga elementos nuevos
que justifiquen agravar el sacrificio impuesto @edarma que la pena minima aplicable al tipo

penal sea la pena maxima existente en el Cadigal Ekieno.

Sila LCT no adiciona un bien juridico concretorateger, entonces ¢,como se justifica
su aplicacién? Desde el punto de vista dogmatealiscute acerca del principio de lesividad
como garantia penal. En ese sentido, se distingwe %...] una concepcion del bien juridico

como bien empiricamente determinado, externo ataker mismo, y una concepcion que en

132y/éase ampliamente en: BASCUNAN, El delito de irien., pp.27-28; VILLEGAS, M. 2001. Terrorismo:

Un problema de estado. Tesis doctoral, Universia&alamanca, Tomo Il, p. 613; DEL BARRIO, A., LEON

J. 1991. Terrorismo, ley antiterrorista y derechmsnanos. Programa de derechos humanos, Universidad
Academia de Humanismo Cristiano, Santiago, p. 200

133 BASCUNAN, El delito de incendio..., p. 10
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cambio identifica al bien juridico, de manera autderencial, con el mismo orden juridico y
social” *** Asi, la primera postura entiende que para acgVduncionamiento del Derecho
Penal se requiere de una vulneracion a un biedigorconcreto y determinado, mientras que
la segunda identifica al bien juridico con el sisesocial en cuanto tal, por tanto, se justifica
la accion del Derecho Penal en cuanto la conddietdzaa las instituciones sociales o al orden
juridico como un todd°. Estas concepciones han sido catalogadas por FERRAcomo
“heteropoiéticas” y “autopoiéticas”, respectivangerEn el primer caso, ésta se configura
como una garantia penal de la persona y por tarama@ un limite; es decir, como una
condicion necesaria (sine qua non) de la intervéngenal. En cambio, en el segundo caso,

se configura como un factor de expansién y maxitionadel Derecho penaf®

Asi, las concepciones heteropoiéticas como juatifim del Derecho Penal cumplen

una doble funcién:

a) Condicion de laicidad del derecho y de las insiitues estatales: Se mantiene
la separacion entre el derecho y la moral. Siest piridico protegido es claro y
determinado, se estara utilizando el Derecho Pedél cuando exista un
comportamiento que en concreto sea lesivo resuictutros. En cambio, si el
bien juridico protegido es indeterminado y se itdieatcon el sistema social en
general, se abre paso a la imposicion de consideex morales, se “[...]
puede fundar y justificar formas anti-garantistagileerales de Derecho penal
maximo y de maximizacidn, caracterizadas por lalérancia hacia el disenso,
y puede operar sélo como fuente de legitimaciéro per de deslegitimacion
del Derecho pendf”

b) Fundamento de la construccion de un Derecho Peh&letho y no del autor:

Si el bien juridico protegido por la LCT estuvidsen definido, el analisis de la

13 FERRAJOLI. L. 2012. El principio de lesividad comarantia penal. En: Revista Nuevo Foro Penal 80l.
No. 79, julio-diciembre 2012, pp. 100-114, dispdaib en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/418B9df (fecha de consulta: 4 de enero de 2017), p. 105.
135Cfr. JAKOBS, G. 2003. ¢, Cémo protege el derech@pgrué es lo que protege? Contradiccion y pragenc
proteccién de bienes juridicos y proteccién deigencia de la norma. Titulo aleman: Wie und wadisthdas
Strafrecht? Widerspruch und Pravention; Rechtsgéetz und Schutz der Normgeltung (manuscrito).
Traduccién de Manuel Cancio Meil4, Universidad Autda de Madrid. En: G. Jakobs, Sobre la normatidzra
de la dogmatica juridico-penal. Madrid: Civitasaducciéon de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijaacez,
pp. 47-74.

1% FERRAJOLL, El principio..., p. 107

37 |bidem, p. 110
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calificacion terrorista se centraria en el actoijunidico cometido y su
vulneracion al bien juridico. En cambio, si el bigmidico protegido se
identifica con las instituciones sociales en gdnetdDerecho Penal se protege
a si mismo, no existe un real limitacion ias puniendiy “[...] puede
legitimarse la construccion de un Derecho penaladéor, antes que de un
Derecho penal de hecho, mediante la configurac@ma lesivas de incluso las
identidades personales, por ser (valoradas combyersivas, derroristas o
fundamentalistas, o con diversas inclinaciones &a&tidelito, u objetivamente

peligrosos, o bien como enemidd¥

La aplicacion de la LCT a delitos de incendio ybreotodo, al delito de incendio
tipificado en el articulo 474 del cdédigo penal, quaera justificarse en concepciones
autopoiéticas. Asi, la calificacion de un incendom resultado de muerte como un delito de
terrorismo se justifica en la proteccion de lagditmsiones sociales y la estructura normativa

como un todo y no en la vulneracion de bienesigog&determinados.

Como consecuencia, surge la imposicion moral, @lltypolitica e ideologica del
aparato estatal. La proteccion de las instituci@oesales como justificacion diels puniendi
resulta muy general y abre paso a arbitrariedaalegces de legitimar la punicion del disenso.
Se ha observado que la utilizacion de la ley 18 @ddde funcionar como una herramienta

politica para reprimir opiniones diferentes a landwante, sin mayores limitaciones.

Surge, también, un Derecho Penal del autor y nbelg#o. Lo cual se ha observado en
la jurisprudencia analizada, siempre que el érgarsecutor y los jueces utilizan la prueba
contextual y caracteristicas personales del awt@a fundamentar la calificante terrorista. En
concreto, se ha instalado la pertenencia a la etajuche y, por consiguiente, la supuesta
participacion en un contexto de recuperacion dease como caracteristica determinante a la

hora de calificar el hecho como terrorista.

Una normativa de excepcion que flexibiliza garanpeocesales y aumenta las penas
asignadas a delitos comunes esta sujeta a un astdadegalidad superior al comun. Sin
embargo, la ley 18.314 contiene vulneraciones micipio de legalidad consagrado en la

138 |bidem, p. 112, los destacados son nuestros.
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Constitucion Politica de la Republica y en trataidésrnacionales. Ademas, cuando se analiza
su aplicacion al tipo penal de incendio, se corelgye no incorpora un bien juridico
protegido nuevo o distinto al contenido en el tgenal base. Lo cual se torna aun mas
evidente en el incendio con resultado de muertie@o 474 del Codigo Penal), puesto que en
éste sobresale la proteccion a la vida y segudédds personas, cuestion que comparte con la
LCT.

Junto a ello, Cuando la ley 18.314 se aplica &w@d en cuestion, el rango de penas
asignado es presidio perpetuo a presidio perpetliicado, causando una desproporcion en
la asignacion de penas que no encuentra fundarakyuoo. Puesto en términos
practicos, si la LCT se hubiese aplicado al casandendio con resultado de muerte del
matrimonio Luchsinger Mackay, el imputado, don G&t® Coérdova, de 27 afios de edad,
podria haber optado por la libertad condicionaiérea los 47 en el caso del presidio perpetuo

0 67 afios en el caso del presidio perpetuo califica

Considerando los elementos recién descritos, llicaaion terrorista de delitos de
incendio contenidos en el articulo 474 del Codigod® debe hacerse con especial atencion. Si
bien la aplicacién de la LCT, en general, debeeseepcional y analizada detenidamente,
cuando se trata de un incendio con resultado deteyuysor el hecho de ser tan grave y

desproporcionada la pena, ello debe realizars@@omas cuidado.

En esta investigacién se analizaron 10 raciocifidiciales>° relativos a incendios
terroristas del afio 2000 al 2016, que involucraram total de 27 imputados. Al respecto, un
40% de los incendios fueron calificados como téstas por los tribunales, sin perjuicio de
gue en alguno de ellos hayan absuelto a los impstpdr falta de participacién. Lo cual deja
una mayoria del 60% de casos de incendio, tildado® terroristas por el 6rgano persecutor,

que fueron considerados delitos comunes.

Ademas, un 22,23% de los imputados por delitos rienidio terrorista fueron
finalmente condenados por terrorismo. Esta estealiss aun mas preocupante, puesto que
demuestra que menos de un cuarto de los procepadatelitos de incendio terrorista son
finalmente condenados por ello. Mas del 75% deihgsutados por delitos de incendio

139 Considerando por separado “Hecho 1” y “Hecho 2’cdso “Luchsinger Mackay”
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terrorista fueron sometidos a una ley de emergemqagaflexibiliza sus garantias procesales
penales, sin que hayan podido comprobar su paticip o que los hechos hayan sido
efectivamente terroristas. Datos que podrian vaoar nuevos 11 imputados en caso

“Luchsinger Mackay” (juicio en desarrolld°

9 JUZGADO DE GARANTIA DE TEMUCO, en resolucién de 86 agosto de 2016..., pp. 1-44
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Conclusiones

1. Naturaleza del tipo penal de incendio:

La investigacion baso su andlisis en la posturaléiiio de incendio pluriofensivo que
protege a mas de un bien juridico, con lo cuaipel penal de incendio resguarda de manera
principal a la vida y a la seguridad fisica de pessonas, y de manera secundaria a la
propiedad. Al estudiar la jurisprudencia sobre muie se constatdé que, efectivamente, los
tribunales destacan a la seguridad de la vida egridiad fisica de las personas como el
elemento esencial del tipo penal de incendio. &bargo, esto se torna difuso cuando los
jueces analizan el delito de incendio en relacidm los articulos 1 y 2 N°1 de la ley 18.314,
esto es, el delito de incendio terrorista. Puest® gn aquellos fallos en que la conducta si se
califica como terrorista, se suele confundir elaagfie genera el incendio y la sensacion de
inseguridad que provoca, con una finalidad ter@ris

2. Razonamientos del tribunal para aplicar o desesienzalificacion terrorista

Los argumentos Yy raciocinios judiciales a la haraplicar o desestimar la calificaciéon
terrorista respecto de delitos de incendio sonrbgémeos. Si bien cada caso tiene hechos
distintos y, por tanto, la reflexion realizada pataterminar la responsabilidad de los
imputados son diferentes, deberia existir un patdin elementos comunes en las
argumentaciones en lo relativo a la calificanteotesta, puesto que la LCT mantiene una
estructura subjetiva que tiene a la finalidad dedpcir temor en la poblaciéon como Unico
elemento. Pero, en la practica, se observo quguexes de las distintas causas construian
argumentos para referirse a la calificacion testarque no se condecian unos con otros. Pese
a que este comportamiento se destacO caso a casatedda investigacion, el fallo
emblematico en esta materia es el del caso “PoRidenco”, en el cual se obtuvieron

veredictos discordantes respecto de los mismosokech
3. Nducleos problematicos comunes

Si bien las argumentaciones construidas alredeeda aalificacion terrorista de los
delitos de incendio eran distintas entre si, lagriayde los fallos se enfrentaban a las mismas

dificultades. Los principales nucleos probleméatiobservados a la hora de analizar incendios
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terroristas fueron la dificultad de distinguir cdanun incendio puede ser constitutivo de un
delito de terrorismo y qué elementos se puedenrtema&onsideracion para determinarlo. La
descripcion de delito de terrorismo otorgada paargtulo primero de la LCT no les otorga

las herramientas suficientes a los jueces comodistiaguir entre un delito comun y un delito

de terrorismo, lo cual se torna mas complejo awanda se trata de un incendio, por ser un
delito pluriofensivo que por lo general ocasion@éatagraves. A su vez, la jurisprudencia
demuestra que los indicadores otorgados por eudotprimero de la ley 18.314 no suelen ser
utilizados y se termina recurriendo a elementostecttnales y personales del autor para
intentar comprobar que el imputado actuo con lalifiad de producir temor en la poblacién o
en una parte de ella de ser victimas de delitda désma especie. El elemento subjetivo por
si solo resulta tremendamergabjetivizantey es dificil para los jueces comprobar si en el
fuero interno del imputado se encontraba o no &mguatencion al momento de cometer el

ilicito.

Al respecto, no se evidencié un impacto de la reéor la ley 18.314 del afio 2010 (ley
20.467). Los nucleos problematicos comunes redissr&n los fallos anteriores al afio 2010
siguen apareciendo en casos posteriores a la r@f@encomprueba que, si bien era necesaria
la eliminacion de las presunciones del articulonpro de la LCT, con ello no se logro

resolver los problemas de ambigledad y amplitudicte articulo.

4. Contraste entre el tipo penal de incendio terraristn principios del Derecho Penal,

tales como los principios de proporcionalidad yaletad.

Esta investigacion se propuso analizar a profumdids delitos de incendio terrorista.
Para ello, se estudi6 la tipificacion de los attisu476 y 474 del Codigo Penal de manera
exegética y se revisd, también, la jurisprudencarespondiente, para observar su
comportamiento en la practica judicial. El objetiel trabajo era esclarecer las causas de la
oscilacion judicial respecto del incendio terr@isintre los aflos 2002 y 2016 y analizar si
estas causas encontraban su origen en la vulneracatgunos de los principios del Derecho
Penal. Nuestra hipétesis consistia en que las mayoomplicaciones en relacién a la
calificacion terrorista en delitos de incendio ertcaban sus fundamentos en la
desproporcionalidad de las penas asignadas pdiplus penales y la amplitud del elemento

subjetivo requerido por la ley, el cual signifieavulneraciones al principio de legalidad. En la
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investigacién se comprobd que la descripcién dieodetle terrorismo del articulo primero de
la LCT es amplia y no permite a los tribunalesiuggtir efectivamente cuando un delito
comun puede ser considerado como un delito derirro. Al no describir la conducta
antijuridica de forma clara y, mas aun cuandoae tle una ley de excepcion que agrava las
penas asignadas Yy flexibiliza las garantias préegsal articulo primero de la ley 18.314
resulta contrario al principio de legalidad.

Respecto de la desproporcionalidad de las pengsaakis al incendio terrorista como
fuente de complicaciones de aplicacion del tipoapesl caso de incendio del fundo Poluco
Pidenco ejemplifico de forma gréafica la complicacijue conlleva condenar a una persona
con las penas mas altas del ordenamiento juridideno sin siquiera tener claridad respecto
de la conducta sancionada. Asi, se logré cuestitmaroporcionalidad de las penas, al
evidenciarse que la LCT no introduce elementosfgodamenten un aumento de pena tan
gravoso como el de su articulo 3 bis. La conduatguaidica sancionada por el articulo
primero de la ley 18.314 es amplia y no se desprerte ella bienes juridicos protegidos
distintos a los ya incorporados en los delitosmbemndio, con lo cual, los aumentos de pena
establecidos para el incendio terrorista resultartrarios al principio de proporcionalidad de

las penas.

5. Caso de incendio a Fundo Poluco Pidenco. ¢Un gnteés después en casos de

incendios terroristas?

El incendio al Fundo Poluco Pidenco es un hitooeule respecta a casos de incendios
terroristas, por la heterogeneidad de las arguroiemis y el pronunciamiento de la CIDH,
pero no gatillé un cambio total en los razonamigrde los tribunales. El afio 2014, con el
“Hecho 1” del caso “Luchsinger Mackay”, se volvi@eclarar un incendio como terrorista,

retomando los ndcleos problematicos que existierncasos anteriores.

En efecto, aunque en los dos ultimos casos dediwéerrorista se haya desestimado
la calificacion de delito de terrorismo, no se pusdstener que la desproporcionalidad en las
penas Yy las vulneraciones al principio de legalidachostradas en los casos previos al 2005
causaran un efecto decidor en el raciocinio jutdgaos tribunales.
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Anexo

Tabla 3. Fallos de incendios terroristas en ordenaidgico.

Rechaza nulidad

Juicios Calificacion del | Tribunal, fecha Condena RUC/RIT (*)
delito y sentencias
Incendio Incendio terrorista | TOP Angol, Incendio RUC
“Caso (Articulo 475 N°1 14/04/2003, c. | terrorista 0100083503 —
Lonkos” del Cddigo Penal, enNorin Catriman y 6
relacién con los otros. Absolucién por | RIT 02-2003
articulos 1 N°1y 2 falta de
N° 1 de la ley participacion
18.314)
Incendio Incendio terrorista TOP Angol, Incendio RUC
fundo (Articulo 476 N°3| 22/8/2004 c. Joséterrorista 0100086594-2
Poluco- del Cédigo Penal, enB. RIT 21-04
Pidenco relacion con los Huenchunao Condena 10 afigs
articulos 1 N°1 y 2 Marifian y otros. | y un dia
N°e 1 de la ley
18.314) TOP Angol,
3/5/2005, c. Juar
C. Huenulao
Lielmil.
Corte
Apelaciones
Temuco,
13/10/2004.

TOP Angol,
71412006, c. José
Cariqueo y otro.

Incendio comUn

Absolucion por
falta de
participacion

TOP Angol,
14/2/2007, c.
José Llanquileo.

Incendio comUn

Condena 5
afios y 1 dia

TOP Angol,
28/5/2008, c.
Luis Catrimil.

Incendio comun

Condena 4 afos
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Incendio Incendio terrorista | TOP Temuco, “Hecho 1": R.U.C.
caso (Articulo 474 del 28/02/2014, c. | Incendio 1300014341-8
“Luchsinger| Codigo Penal, en | Celestino terrorista RIT 220-2013
Mackay” relacion con los Cérdova
articulos 1 N°1y 2 Absolucién por
N° 1 de la ley falta de
18.314) participacion
“Hecho 2":
Incendio comudn
Condena 18 afos
Incendio Incendio terrorista | TOP Temuco, Incendio comun | R.U.C.
fundo (Articulo 476 N°1 | 14/04/2014, c. 0910021481-
Brasil del Codigo Penal, enEliseo Nirripil y | Absolucion por |1
relacion con los otros falta de RIT 195-2013
articulos 1 N°1y 2 participacion
N° 1 de la ley
18.314)
Incendio Incendio terrorista | TOP Temuco, Incendio comun | R.U.C.
fundo San | (Articulo 476 N°3 | 17/06/2014, c. 0900033605-7
Leandro del Codigo Penal, enAndrés Gutiérrez Absolucion por | RIT 025-2014

relacion con los
articulos 1 N°1y 2
N° 1 de la ley
18.314)

y otros

falta de
participacion
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