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I. RESUMEN

Para el estudio de la legislacion antiterrorista nacional es menester, no solo centrarse
en el cuerpo normativo vigente a la fecha, que versa sobre la materia, es decir la ley N°18.314
de 1984, sino que es esencial para la adecuada comprension de la misma el estudio del
contexto legislativo que precedio a la dictacion de esta ley, y el estudio de las leyes
antiterroristas provenientes del derecho comparado, que sirven de influencia indirecta en el
legislador nacional. En la presente memoria se abordaran los presupuestos esenciales del
articulo primero y segundo de la ley N°18.314, adentrandonos en las criticas provenientes
de la doctrina a la falta de estos presupuestos, tales como el elemento organizativo presente
en el delito terrorista o la finalidad con un caracter politico neutro por parte de nuestro
legislador antiterrorista. Debemos entender al delito terrorista no s6lo como un delito que se
configura desde el trabajo hermenéutico del legislador, sino mas bien como una institucion
eminentemente fenomenoldgica, que debe ser estudiada desde esa perspectiva. No es extrafio
que el concepto de terrorismo sea materia de disputa en la doctrina comparada, a tal punto
que esta disputa, ha pasado a segundo plano en desmedro de la principal problematica del

terrorismo: su tratamiento y el alcance de su tipo penal objetivo.



I1. INTRODUCCION
¢Por qué importa el tratamiento al terrorismo mas que su conceptualizacién?

Las conductas calificadas como terroristas han sido una preocupacion para el mundo
Occidental contemporaneo, como uno de los temas a nivel internacional mas tratados desde
principios del siglo XX, aunque es correcto sefialar que la etimologia del vocablo es de larga data,
en su acepcion actual para el diccionario de la Real Academia de lengua espafiola lo entiende de la

siguiente:

“terrorismo

1. m. Dominacion por el terror.

2. m. Sucesion de actos de violencia ejecutados para infundir terror.

3. m. Actuacion criminal de bandas organizadas, que, reiteradamente y por lo comin de modo

indiscriminado, pretende crear alarma social con fines politicos”

La definicion anterior va conectada al sentido literal del vocablo y si bien, nos sirve como
una aproximacién al concepto en un sentido abstracto, desde la perspectiva juridica se nos hace
insuficiente. La conceptualizacion del terrorismo desde lo juridico ha sido un trabajo infructuoso
toda vez que, hasta la fecha de la realizacion de la presente memoria (y probablemente nunca), no
hay un concepto Unico, inequivoco o de un uso universal, para el tratamiento de dicho fenémeno. La
principal problemaética a la falta de definicion de este es que se extralimita el uso y por tanto la
calificacién juridica de este fendmeno a un sinnmero de casos en las cuales ciertamente la naturaleza
de los hechos constitutivos de estos se puede ver alejados del sentido, al menos etimoldgico del

vocablo.

Si bien ha habido intentos variados en el derecho comparado por definir al terrorismo, no se
ha podido dar con uno, producto del diferente tratamiento que tiene en los diferentes derechos
internos por parte de los paises y por los diferentes organismos internacionales, tales como la
Organizacion de Naciones Unidas o por la Union Europea. Ante esta indefinicion del fendmeno, las
diferentes legislaciones han optado por definir, o al menos, enfocar su tratamiento al fenémeno, desde

lo que consideran como un acto terrorista o un delito terrorista.

En ese sentido es que, se hace mas eficiente por parte del legislador pasar de la discusion
ontoldgica respecto de la concepcidn del terrorismo y centrarse no sélo en definir qué es un acto
terrorista, sino también en describir que es un acto o delito terrorista, procurando aminorar al madximo

la ambigiiedad respecto de la tipificacion del delito. Asi, resulta preferible poder contar con un



catalogo de caracteristicas que suelen ser comunes a distintas formas de manifestacion de actos
terroristas, mas que contar con una definicién de ambicion cientifica respecto del complejo fenbmeno

terrorista.

La primera parte del presente trabajo tratard sobre la evolucién de las normas relativas a la
seguridad interna del Estado, revisando a su vez la redaccion original de la ley N°18.314 y sus
multiples modificaciones. El acto terrorista sera el principal objeto de estudio de la presente memoria,
el cual para el presente trabajo memorial, se encuentra regulado en la ley N°18.314 de 1984, cuerpo
normativo creado bajo el régimen militar imperante en nuestro pais desde 1973 hasta 1990.

La segunda parte de este trabajo tratara sobre un analisis al delito terrorista en si, tanto
andlisis tipol6gico como un contraste con diversas tesis internacionales. El analisis de la ley en
comento es totalmente necesario, pues en dicha ley, el delito terrorista en la actualidad, después de
una serie de modificaciones, se configura de la siguiente manera: Se toma un delito base, mayormente
este delito base tipificado en el Cddigo Penal, al que se le agrega un elemento subjetivo que se
encuentra regulado en el articulo primero de la ley N°18.314, consistente en que se cometan “con la
finalidad de producir en la poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de
delitos de la misma especie”. Esta configuracion trae consigo un volumen importante de criticas por
parte de nuestra doctrina, en cuanto se considera que se excluyen factores importantes, tal como lo
es el elemento organizativo presente en el acto terrorista. Este factor no sélo ha sido reconocido por
la doctrina nacional, sino que ademas por la jurisprudencia de nuestra llustrisima Corte Suprema
como elemento esencial para el fendmeno terrorista. Seguidamente, se han generado problemas con
el tipo penal presente en nuestra legislacion antiterrorista, debido a que es tremendamente dificultosa
la prueba de este elemento subjetivo tan psicolégico, el cual es un requisito para la configuracién del
delito y sin el cual no existe delito terrorista. Finalmente, en cuanto a la problemaética que resulta del
tratamiento del legislador de 1984, ahondaremos en el presente trabajo respecto de la necesidad que
se provoca de una codificacion de la ley terrorista y de lo innecesario que resulta tener una ley

especial para estos asuntos, siguiendo el ejemplo del derecho comparado.

La primera cosa que tratar en el presente trabajo memorial es lo relativo a los cuerpos
normativos precedentes de la actual Ley N°18.314, en especial de la importancia que tiene la Ley de
Seguridad del Estado. Donde se protege no solo la seguridad del Estado como érgano, si no que la
seguridad individual, temas relevantes para el legislador antiterrorista ya que, la Ley N°18.314, opera
dentro del marco de leyes que buscan proteger la seguridad de la nacién. Seguidamente,
profundizaremos acerca de la historia de la Ley N°18.314, e indagaremos en el legislador de 1984 y
los propositos originarios que tenia esta ley, asi como la evolucidn que ha tenido hasta la fecha con

las diversas modificaciones que se le han efectuado.



Desarrollaremos in extenso un analisis profundo de la ley N°18.314, en especial de su
articulo primero. Se ahondara en los presupuestos esenciales que trae aparejado ademas el articulo
segundo y en la manera de como se configura el delito terrorista en el ordenamiento juridico nacional.
También, se caracterizara al sujeto pasivo y al sujeto activo de estos delitos, como los bienes juridicos
gue estan amparados por el legislador en la presente ley. Especial atencion se le haré a la conducta
tipificada en la ley como terrorista y en la importancia del elemento subjetivo presente en ella, en la
opinién doctrinaria acerca de los problemas que se generan, sumado a antecedentes jurisprudenciales
de extrema importancia tal como lo es la resolucién dictada por la Corte Suprema, conociendo de un
recurso de nulidad, con fecha 29 de marzo de 2018, ROL N° 5397/2018, donde se hace remision al

elemento de asociacion delictiva como elemento estructural del delito terrorista.

En relacion a los elementos del delito terrorista y la importancia que tiene la construccién
doctrinaria del delito terrorista es que esta memoria abordara la opinion respecto de la conducta
incriminada como elemento del delito terrorista, y su relacion con los otros elementos presentes en
este tipo de ilicito, de profesores que se han abocado de manera compleja al tema, hablamos de los
profesores Juan Pablo Mafialich y su tesis que a opinién de estos memorias es la de “El delito
terrorista como estrategia de comunicacion politica” y en el mismo sentido anterior, la tesis de la
profesora Myrna Villegas sobre “El delito terrorista como delito de asociacion delictiva con fines

politicos”.

Otro hito importante en esta memoria sera el tratamiento al delito terrorista en la legislacion
comparada. El terrorismo, como se ahondara con posterioridad en este escrito, debe ser comprendido
desde la fenomenologia y no sélo desde la hermenéutica. Eso conlleva que el desarrollo en el
tratamiento de este fendmeno juridico sea disimil en los diferentes ordenamientos nacionales. Nos
parece atingente y no menos importante el tratamiento que se le da a este fendmeno en la Uniodn
Europea, en Espafia, en Colombia y finalmente en el Derecho Anglosajon, con especial énfasis en el
derecho inglés y en el americano. Este andlisis del derecho comparado tendrd ante todo una
perspectiva de cotejo con la realidad juridica imperante en nuestro ordenamiento juridico.

Destacando no solo las similitudes, sino que entendiendo las diferencias con nuestra Ley N°18.314.

La memoria proseguira con un capitulo que trata sobre el tratamiento juridico penal que se
da al fendmeno terrorista en los diversos anteproyectos de Caodigo Penal que se han propuesto desde
la vuelta del milenio. Como veremos, las distintas propuestas contienen diferencias sumamente
relevantes y diferentes, tanto entre si como con la misma ley N°18.314, las que vale la pena analizar
a modo de poder rescatar conclusiones que permitan acercarse al fenémeno terrorista de manera mas

completa.



Finalmente, como memoristas propondremos modificaciones de lege ferenda, vy
sintetizaremos qué es lo mas rescatable de los diversos anteproyectos, destacando tres puntos: 1) La
codificacién; 2) las finalidades como elemento subjetivo del delito terrorista y por Gltimo 3) La
necesidad del reconocimiento explicito del elemento organizativo del mismo delito, para luego, a la
postre presentaremos las conclusiones del resultado de la investigacion y analisis del fenémeno

terrorista.

I11. DE LOS PRECEDENTES NORMATIVOS DE LA ACTUAL LEY ANTITERRORISTA

. DE LOS PRECEDENTES NORMATIVOS DE LA ACTUAL LEY ANTITERRORISTA
1. Marco normativo de la Ley de Seguridad Interior del Estado

Para poder comenzar a hablar sobre la Ley de Seguridad del Estado (en adelante “LSE”) y
subsiguientemente de la Ley que determina Conductas Terroristas y fija su penalidad (en adelante,
“LCT”) que la complementa en materia de seguridad nacional, se hace menester iniciar con una

revision del origen de dichas leyes.

Respecto de los esfuerzos del legislador nacional por tipificar conductas que vayan en contra
de la seguridad interior del Estado, nos encontramos con diversos cuerpos normativos anteriores a la
LSE, tales como el Decreto con Fuerza de Ley (en adelante en relacidn con este tipo de normativa,
“DFL”) N°143 del afio 1931, relativo al delito de propagacion de informacion falsa tendiente a la
desinformacidn del publico general. Sobre esto, el legislador nos sefiala que lo que se busca penalizar
con el presente DFL es el “producir desconfianza o intranquilidad o a lesionar el valor fiduciario
de la moneda u otros valores y efectos publicos” *Con posterioridad, en el afio 1932 se dicta el
Decreto Ley (en adelante, “DL”) N°50, que sanciona delitos cometidos contra la seguridad interior
del Estado. En ella, se proscriben conductas que propaguen o fomenten doctrinas tendientes a la
subversion o el alzamiento contra el orden social, estableciéndose un amplio catalogo de conductas
que pueden subsumirse bajo los tipos de este DL (destacAndose figuras de tipos de peligro abstracto
y la prohibicion de ingreso al pais a extranjeros que profesen dichas doctrinas). En el afio 1937, se
dicta la Ley 6.026, Ley de Seguridad Interior del Estado, la que establece una diferencia entre delitos

contra la seguridad interior del Estado y delitos contra el orden publico. Es importante mencionar

! Decreto con Fuerza de Ley N°143. [en linea]. 5 de mayo de 1937. Santiago, Chile: 6 de mayo de 1937.
Recuperado en: < https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=4781 > Consultado el: 8 de abril de 2020. Numeral 2°



https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=4781

que, con la dictacion de esta Gltima ley, se derogan tanto el DFL N°143/1931 y el DL N°50/1932,

guedando s6lo como legislacion tendiente a la seguridad nacional la mencionada Ley 6.026.

A poco mas de una década después, en el afio 1948 se dicta la Ley 8.987 de Defensa
Permanente de la Democracia (en adelante, “LDPD” o “Ley Maldita™?, indistintamente). Esta ley
tuvo como fin la proscripcion del Partido Comunista de Chile, un objetivo politico logrado mediante
la implementacion de esta ley. El contexto en que se enmarca la promulgacién de esta ley tiene
estrecha relacion con el desarrollo del periodo conocido como Guerra Fria, en el cual imperaba un
animo anticomunista en las regiones de influencia de los Estados Unidos, lo que motivo la
promulgacion de esta ley en base a proteger la influencia norteamericana en el territorio
latinoamericano. Ademéas de este fin politico mencionado, la LDPD equipard las sanciones
establecidas para los delitos contra la seguridad interior del Estado y los delitos contra el orden
publico, pese a que anteriormente, en la misma Ley 6.026, se consideraba que los segundos son de

menor gravedad que los primeros.®

La LSE, promulgada el 6 de agosto de 1958, viene a ser la materializacion del avance del
legislador por sistematizar las medidas para proteger la seguridad del Estado y, ademas, derogar la
LDPD. Dicha ley habia demostrado ser problemética en un régimen democratico, y a pesar de que
Carlos Ibafez del Campo la utiliz6 varias veces, existié un animo de reformar esta situacién. Muestra
de lo anterior son las palabras con las cuales se dirige el Presidente de la Republica de aquella época,
el General Carlos Ibafiez del Campo, al Congreso, en las que expone que “al eliminar de la vida
civica nacional al Partido Comunista, la practica ha demostrado su fracaso, aparte de que ha creado
resentimientos del todo inconvenientes al negar a un grupo de ciudadanos el derecho, que es a la
vez deber fundamental, de participar en la eleccion de los Poderes del Estado”.* En relacion a lo
anterior, es importante destacar la importancia del cuerpo normativo en estudio a fin de entender su
creacion también como un ente protector de la democracia institucional.® Por otro lado, se demuestra
un avance dogmatico al objetivar® el delito politico en nuestro sistema juridico. En efecto, se da
cuenta del espiritu que tiene el legislador por objetivar el delito politico, delito no mencionado con

caréacter expreso en nuestra legislacion penal’, al ser tratado de forma sistematica sélo a través de un

2 Para mas informacion, Vid. HUNEEUS, Carlos. 2009. La guerra fria chilena: Gabriel Gonzalez Videlay la ley
maldita. Santiago, Random House Mondadori. 404p.

3 GONZALEZ, Felipe. “Hacia la derogacion de las normas de desacato en Chile”, en Revista Cuadernos de
Andlisis Juridicos, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, 2000, p. 213.

4 Loc. Cit.

5 Loc. Cit. En este sentido, Gonzalez Morales, hace alusion a la derogacion de la Ley de Defensa Permanente a
la Democracia.

6 DONNEDIEU DE VABRES, Henri. Tratado elemental de derecho criminal y legislacion comparada, citado
en DE LA TORRE REYES, Carlos. El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales, Editorial La Union
C. A, Quito, 1954, p. 144; Donnediu de Vabres nos sefiala que un delito politico objetivo vendria siendo “Aquellos que
amenazan la Seguridad del Estado o que comprometen el funcionamiento de sus Organos constitucionales o
administrativos”.

7 Sjtuacion distinta ocurre en materia constitucional, donde en el inciso final de su articulo 9° se habla
expresamente sobre el delito politico y su distincién con los delitos comunes.



catalogo de delitos politicos y no definiendo lo que es un delito politico, alejandose de caer en
discusiones doctrinarias de dificil solucién. Hablamos de lo anterior para enfatizar en la importancia
gue tuvo la dictacion de esta Ley como hito continuador de la ley N°8.987 pero con un marcado
caréacter hacia la objetivacién del delito politico y hacia la sistematizacion de medidas para la

proteccidn de la seguridad del Estado.

Continuando con esta breve sintesis historica de la evolucion de la LSE, como bien se
menciona con anterioridad en el presente escrito, su promulgacion y entrada en vigencia data de
1958, pero ha tenido importantes modificaciones a lo largo de nuestra historia legislativa, partiendo
por la refundicién del texto legal en comento en el afio 1975 a través del Decreto 890 del Ministerio
del Interior, teniendo tres modificaciones posteriores entre los afios 2001 al 2004, para finalmente
tener una modificacion sustantiva a través de la Ley N° 20.477 del afio 2010. Esta ultima
modificacion que se realiza al texto refundido de la LSE es de especial importancia en el ambito
procesal, al modificar la competencia de los tribunales militares.

En atencion a lo expuesto, podemos sefialar que la LSE opera de manera amplia para la
proteccion de los intereses del Estado en atencion a la seguridad institucional, a diferencia de la LCT,
que busca proteger la vida, salud e integridad colectiva®. Todo esto sin perjuicio de que existan,

ademas, otras leyes que puedan aplicarse también a la proteccidn de dichos intereses.

En efecto, y como veremos a continuacion, la seguridad del Estado no s6lo implica la
seguridad del orden institucional, sino también la seguridad de las personas tanto individual como
colectivamente, abarcando aspectos juridicos, econdémicos, politicos e incluso de salud publica. Esto
debido a que todas estas normas hacen referencia a los mismos bienes juridicos protegidos, los que

analizaremos a continuacion.

1.1 Normas constitucionales y legales relativas a la seguridad interior del Estado.

Como bien sefialamos supra, hay una variedad de disposiciones tanto a nivel constitucional
como a nivel legal relativas la Seguridad Interior del Estado, las cuales, si bien tienen diferente rango,
ya que algunas tienen un caracter constitucional, otras legales e incluso algunas de decreto,
comparten un telos coman, el cual es la proteccion al mismo bien juridico en cuestion. Este factor de
conexion nos hace agruparlas, independiente de su naturaleza legal bajo la premisa de ser

consideradas como parte de las Leyes de Seguridad Interior del Estado.

8 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. “Ley de Seguridad del Estado y Ley Antiterrorista”, Diario Concepcion,
carta al director con fecha 19 de octubre de 2017. Visto online el 8 de abril de 2020 en:
https://www.diarioconcepcion.cl/carta-al-director/2017/10/19/ley-de-seguridad-del-estado-y-ley-antiterrorista.html
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De lo mencionado con anterioridad podemos desprender que el tratamiento que se le da a las
disposiciones que versan sobre la Seguridad Interior del Estado en nuestro pais, reciben un
tratamiento inorganico al tener una presencia con caracter disperso en los variados cuerpos
normativos que a continuacién pasaremos a exponer. Como cuestion preliminar a la identificacion
de este grupo heterogéneo de leyes, nos parece de suma importancia dilucidar el bien juridico que se
protege con dichas leyes, es decir, cual es el bien juridico subyacente a las normas que se ocupan de

la Seguridad Interior del Estado.

Para objetos del andlisis que se efectla en el presente escrito, se hace necesario
conceptualizar al bien juridico como una verdadera institucion del Derecho Penal. Este concepto esta
intimamente ligado al fin mismo de la norma, el cual es la proteccidn que se tiene respecto de un
interés juridicamente relevante.® Complementandolo con lo anterior, no es baladi rescatar las palabras
del Profesor Alfredo Etcheberry, quien no sefiala que “El bien pasa a ser llamado bien juridico
cuando el interés de su titular es reconocido como social o0 moralmente valioso por el legislador,
que le brinda su proteccién prohibiendo las conductas que lo lesionan”.** Respecto de la pregunta
por cuéles serian en lo concreto estos bienes juridicos, la respuesta estd dada por el contenido
filoséfico y politico de un Estado en una época determinada. El legislador, por tanto, actuaria al crear
la norma juridica penal, como un fotografo capturando una toma instantanea del conjunto de valores
politicos y filos6ficos dominantes en un momento determinado dentro de una sociedad, por lo que se
hace l6gico inferir que el contenido del bien juridico propiamente tal va a estar definido por el
legislador en funcion de las cuestiones politico-criminales que sean de relevancia para el Estado.
Para concluir esta idea, hay que hacer presente que el legislador, al indicarnos cuales son las
conductas punibles, las tipifica en funcién de que se vulnera un bien juridico con dicha conducta, por
lo que, como bien se recoge en el principio de lesividad!, no se podria imponer una pena a una
persona si no se vulnera un bien juridico tutelado por el Derecho. El profesor Ferrajoli adecua este
concepto al darle una concepcidon mas dindmica de la siguiente forma: “tanto porque con base en él
no se conciben objetos o sujetos dafiables que no sean o no se refieran mas o menos directamente a
las personas, como porque con base en él cualquier cosa es un bien, sélo si lo es para las personas

y refleja los intereses personales o colectivos de estas”.** Entendiendo al Derecho penal como un

% ROCCO, Arturo sefiala que el objeto sustancial especifico del delito se le denominara bien juridico. Citado en
ANTOLISEI, Francesco. Manual de Derecho Penal, Parte General. Buenos, UTEHA Argentina, Buenos Aires, p. 133.

10 ETCHEBERRY, Alfredo. 1999. Derecho Penal: Parte General. Tomo I, 32, ed. Santiago: Ed. Juridica de Chile,
p. 29.

1 El profesor GARRIDO MONTT sefiala que “la proteccion juridica otorgada por el derecho esta condicionada
a la proteccién de bienes juridicos”. De esta manera, “Queda descartada la posibilidad de sancionar comportamientos
meramente inmorales, desagradables o que para alguna creencia constituyan pecado, a menos que coetdneamente afecten
a un bien juridico socialmente apreciado”. GARRIDO MONTT, Mario. 2001. Derecho Penal: Parte General. Tomo I, 22
ed. Santiago: Ed. Juridica de Chile, pp. 43-44.

12 FERRAJOLI, Luigi. 1992, mar-jun. Derecho Penal Minimo y Bienes Juridicos Fundamentales. [en linea]
Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, 4(5): 2-8. Recuperado en: <
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r16993.pdf > Consultado el: 1 de abril de 2020. P. 4
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instrumento para la satisfaccion de la persona, manifestacion de la servicialidad del Estado a la

persona humana (art. 1° inc. 4° CPR).

El interés juridicamente relevante que es protegido por las diferentes normas juridicas
relativas a la Seguridad Interior del Estado en nuestro Derecho, a priori, parece ser el de conservar la
integridad de la estructura institucional del Estado. Esto se deriva de que, si bien no hay un
tratamiento sistematico sobre las leyes que atienden a la Seguridad del Estado, si hay un espiritu del
legislador hacia la proteccion del Estado en cuanto institucion como un imperativo establecido tanto
en nuestra Constitucion como en la legislacion. Debido a que nuestra Constitucién no hace mencion
ni referencia alguna respecto del bien juridico que se pretende proteger (y mas alla de la conclusién
a priori que sefialamos en este mismo parrafo), analizaremos en profundidad el objeto del bien

juridico de estas normas en el modo que veremos méas adelante dentro de este capitulo.

En atencion a lo sefialado, urge revisar las normas constitucionales. En el articulo 1° de la
Constitucion Politica de la Republica (en adelante, “CPR” o “Constitucion”, indistintamente), en su
inciso 5°, nos sefiala: “Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la
poblaciény a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion arménica de
todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional.” Como aparece resaltado en el texto, podemos sefalar que nuestro
ordenamiento juridico se autoimpone el deber de seguridad nacional, concepto que ha sido objeto de
numerosas definiciones por distintos autores. Entre ellos, el jurista colombiano Gustavo de Greiff
nos sefiala que seguridad nacional comprende dos aristas: “Con una connotacion negativa se ha
dicho que seguridad nacional es la ausencia de inseguridad para la soberania nacional, tanto desde
el punto de vista de amenazas provenientes del exterior, como las que tengan su origen al interior
del territorio que abarca la nacién. Con una connotacion positiva se habla de seguridad nacional
para sostener la necesidad de desarrollar politicas que tiendan al mejoramiento de la sociedad y al
mantenimiento del orden interno y externo”3, Este concepto, un tanto amplio, nos sirve para sostener
que existe un bien juridico que se aplica tanto a seguridad interna como externa. Esta norma opera
como fundamento al deber estatal de proteger la seguridad nacional, tanto de amenazas internas como

externas.

Teniendo ya presentes el contorno de los bienes juridicos a proteger y el fundamento del
deber estatal del Estado, pasamos a revisar las normas relativas a la seguridad del Estado. Vale

mencionar que nuestra CPR no contiene un concepto univoco de “seguridad nacional”, sino que

13 GREIFF, Gustavo de. 2005. Terrorismo y seguridad nacional. El derecho internacional que hereda el siglo
XXI. (cap. 6, pp. 137-159). En: MENDEZ SILVA (coord.). Derecho y seguridad internacional: memoria del Congreso
Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados. [en linea]. Ciudad de México, México: Universidad Nacional
Auténoma de México. Recuperado en: < http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/10559 > Consultado el: 4
de abril de 2020. P. 151
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utiliza diversas nomenclaturas para referirse a este bien juridico en un sentido mas amplio. Asi,
nuestra CPR utiliza las siguientes denominaciones: seguridad nacional, seguridad de la Nacion,
seguridad del Estado, seguridad publica. Todos estos conceptos tienen diversos matices que hay que

tener en consideracidn, pero todos ellos hacen referencia, finalmente, al bien juridico en cuestién.

Dentro de las normas que podemos encontrar en la CPR, podemos distinguir normas que
hacen referencia a la seguridad nacional: como deber estatal; como limite a ciertos derechos
fundamentales; como deber impuesto a todos los habitantes de Chile; como limite a la potestad
publica; como fundamento a ciertas atribuciones constitucionales; como limite a derechos
ciudadanos; como fundamento a estados de excepcion constitucional; como fundamento de las
Fuerzas Armadas; y como fundamento a la existencia del Consejo de Seguridad Nacional. El
desglose de dichas normas es el siguiente:

— Seguridad nacional como deber estatal: Encontramos el ya mencionado art. 1°
inc. 5°, y también podemos hacer una importante mencion del art. 9°. Este articulo no sefiala
expresamente que es un deber estatal de evitar el terrorismo debido a la seguridad nacional, pero
mediante una operacion logica basada en la sistematicidad de la CPR podemos entenderlo de esa
manera. Esto debido a que el inciso 1° del art. 9° nos sefiala que “El terrorismo, en cualquiera de sus
formas, es por esencia contrario a los derechos humanos”, mientras que el art. 5° inc. 2° del mismo
cuerpo expresa: “[...] ES deber de los 6rganos del Estado respetar y promover [los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana], garantizados por esta Constitucion, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Mediante el mismo
articulo 5° inciso 2° de nuestra Constitucidon, es posible incorporar los diversos tratados
internacionales que establecen disposiciones tanto relativas a seguridad del Estado como a
terrorismo. En virtud de la variedad de tratados y convenciones relativas en especifico a la materia
de terrorismo, se veran con minuciosidad mas adelante. Finalmente, otra manifestacion de la
seguridad nacional como deber estatal las podemos encontrar en el art. 24 de la CPR, que nos sefiala
que la autoridad del Presidente de la Republica “se extiende a todo cuanto tiene por objeto la

conservacion del orden publico en el interior y la sequridad externa de la Republica, de acuerdo con

la Constitucion y las leyes”.

— Seguridad nacional como limite a ciertos derechos fundamentales: en general, la
seguridad nacional no es obstaculo al ejercicio de los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion chilena. Sin perjuicio de ello, existen ciertos derechos que se supeditan a la seguridad
nacional. Estos son la libertad de ensefianza (19 N°11 inc. 2°: “La libertad de ensefianza no tiene
otras limitaciones que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden pablico y la

seguridad nacional), el derecho a asociarse sin permiso previo (19 N°15 inc. 3°: “Prohibense las

asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la sequridad del Estado”), la libertad de
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trabajo y su proteccion (19 N°16 inc. 4°: “Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que
se oponga a la moral, a la sequridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y
una ley lo declare asi”), el derecho a huelga (19 N°16 inc. 6°: “No podran declararse en huelga
[...] las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza,
finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacidn cause grave dafio

a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional), la

libertad econémica (19 N°21 inc. 1°: “El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica

que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que la regulen”), y muy importantemente el derecho de propiedad, principalmente en
relacion a las limitaciones y obligaciones de la propiedad en razén de su funcion social (19 N°24 inc.
2°: “[La funcion social] comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién del patrimonio ambiental).

— Seguridad nacional como deber constitucional a los habitantes de Chile: el
inciso 2° del articulo 22 de la CPR reza lo siguiente: “Los chilenos tienen el deber fundamental de
honrar a la 24.10.1980 patria, de defender su soberania y de contribuir a preservar la seguridad

nacional y los valores esenciales de la tradicion chilena.”

— Seguridad nacional como limite a la potestad publica: esto lo encontramos en
relacién a ciertas facultades especiales del presidente, reguladas en el art. 32 de la Constitucion
chilena. En especifico dichos limites son a “Disponer de las fuerzas de aire, mar y tierra,
organizarlas y distribuirlas de acuerdo con las necesidades de la seguridad nacional” (art. 32 N°
17) y a “decretar pagos no autorizados por ley, para atender necesidades impostergables derivadas

de calamidades publicas, de agresion exterior, de conmocion interna, de grave dafio o peligro para

la sequridad nacional o del agotamiento de los recursos destinados a mantener servicios que no
puedan paralizarse sin serio perjuicio para el pais.” (art. 32 N°20). Asi también, corresponde a una
causal de cesacion en el cargo de diputado o senador, tal como dispone el articulo 60 inc. 5° de la
CPR: “[...] el diputado o senador que de palabra o por escrito incite a la alteracion del orden publico
o propicie el tnico cambio del orden juridico institucional por medios distintos de los que establece

esta Constitucion, o que comprometa gravemente la seguridad o el honor de la Nacion.”

— Seguridad nacional como fundamento a ciertas atribuciones constitucionales:
en efecto, el articulo 52 N°2 lit. a), b) y d), habilitan a los diputados a declarar si han o no a lugar
acusaciones constitucionales en contra del presidente de la Republica, Ministros de Estado y
generales o almirantes de las instituciones pertenecientes a las Fuerzas de la Defensa Nacional, en

todo este caso por “haber comprometido gravemente el honor o la seguridad de la Nacién”.
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— Seguridad nacional como limite a ciertos derechos ciudadanos: en atencion a los
articulos 16 y 17, relativos a sufragio y ciudadania respectivamente. La relacion no es expresa a la
seguridad nacional, pero en atencion a que dichos articulos suspenden sus respectivos derechos por
haber participado en conductas terroristas, y como ya vimos, el Estado prohibe esas conductas por
ser atentatorias a la seguridad de la nacion, podemos sefialar que la seguridad de la nacién es un

limite a dichos derechos.

— Seguridad nacional como fundamento a estados de excepcién constitucional:
especialmente en relacion con el estado de emergencia regulado en el art. 42 de la CPR, que sefiala:
“El estado de emergencia, en caso de grave alteracion del orden publico o de grave dafio para la
sequridad de la Nacidn, lo declarara el presidente de la Republica, determinando las zonas afectadas

por dichas circunstancias.”

— Seguridad nacional como fundamento a las Fuerzas Armadas: el articulo 101 de
la CPR, en su segunda parte, expresa lo siguiente: “[Las Fuerzas Armadas] Existen para la defensa
de la patria y son esenciales para la sequridad nacional.”

— Seguridad nacional como fundamento al Consejo de Seguridad Nacional: El
Consejo de Seguridad Nacional (en adelante, “COSENA”) encuentra su consagracion en los
articulos 106 y 107 de nuestra CPR. En el inciso primero del articulo 106, se sefiala que “Habra un
Consejo de Seguridad Nacional encargado de asesorar al presidente de la Replblica en las materias
vinculadas a la seguridad nacional y de ejercer las demas funciones que esta Constitucion le

encomienda”, de manera que la seguridad nacional opera como fundamento y objetivo del COSENA.

Asi visto, el mismo bien juridico fundamenta diversas normas en el area constitucional, con
disposiciones que fluyen rio abajo hacia la legislacion y buscan irradiar todo el sistema juridico. Es
importante entender a cabalidad cual es el bien juridico que se intenta proteger a través de las
diferentes leyes de seguridad del Estado, ya que no todo delito que atente contra el Estado, en su
sentido amplio, va a atentar contra el ordenamiento estructural del Estado (o bien la integridad de la
institucionalidad del Estado). A modo de ejemplo, los delitos contra el patrimonio del Estado como
objeto de proteccién penal, pensemos en especial en el delito de fraude al Fisco regulado en el art.
239 del Codigo Penal, correspondiente al titulo IV del libro Il. En dicho tipo, el bien juridico
protegido en ningun caso seria el mantenimiento la organizacion estructural del Estado, sino que se

construye en pos de evitar un perjuicio econdmico a la integridad del Estado a través de pérdidas
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positivas de valores o a través del lucro cesante, como bien nos sefialan los profesores POLITOFF,
MATUS Y RAMIREZ .14

Es importante destacar que una técnica legislativa recurrente dentro de nuestra Constitucién
consiste en la reserva legal, por medio de las cuales se ofrece “una proteccion a las libertades
individuales, a la posicion del sujeto frente al poder. Sélo podia establecerse una injerencia en su
esfera de libertad y propiedad por el Parlamento, en tanto es el 6rgano en el que el sujeto esta
representado.” Siguiendo con esta idea, y en lo que nos atafie, se hace presente la reserva legal en
materia de seguridad del Estado en nuestra Constitucion. Asi, en el articulo 9°, relativo a terrorismo,
se hace expresa mencion en su inciso 2° de que: “Una ley de quérum calificado determinara las
conductas terroristas y su penalidad. [...]”. Asimismo, el articulo 42 del mismo cuerpo normativo,
en relacion con los estados de excepcidn constitucional, nos sefiala que “Una ley organica
constitucional regulara los estados de excepcion, asi como su declaracién y la aplicacion de las
medidas legales y administrativas que procediera adoptar bajo aquéllos.” A su vez, el articulo 103
de la CPR remite a materia de ley la regulacion, supervision y control de armas.

En este entendido, y en atencién a lo que ya hemos sefialado respecto de la LSE, es de
Perogrullo sefialar que existen diversas normas legales distintas a la LSE que entran en juego,
especial pero no Gnicamente en el Cddigo Penal y la LCT. El detalle de dichas normas legales

relativas a seguridad nacional sera revisado a continuacion.

Respecto del Codigo Penal y la regulacion que tiene, encontramos de forma clara en el
Codigo Penal una referencia a los bienes juridicos protegidos por sus normas, al regular en el titulo
| del libro I, “los crimenes y simples delitos contra la Seguridad Exteriory la Soberania del Estado”
del mismo modo en el titulo 11 del libro Il tipifica “los crimenes y simples delitos contra la Seguridad

Interior del Estado”.

Por su parte, el Codigo de Justicia Militar lo hace en el titulo II de libro 111, “De la traicion,
del espionaje y demas delitos contra la Soberania y Seguridad del Estado”, y el titulo 1V del libro

III que se ocupa de “los delitos contra la Seguridad Interior del Estado”.

La Ley de Seguridad Interior del Estado, a su vez, trata en su titulo I a los “delitos contra la

Soberania Nacional y Seguridad del Estado” y en su titulo II a los “delitos contra la Seguridad

14 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Marfa Cecilia. 2004. Lecciones de Derecho Penal
Chileno: Parte Especial. 2° edicion. Santiago: Ed. Juridica de Chile, p. 498.
15 TORNOS, Joaquin. 1983, ene.-dic. La relacién entre la ley y el reglamento: reserva legal y remisidn normativa.

Algunos aspectos conflictivos a la luz de la jurisprudencia constitucional. [en linea]. Revista de administracién publica
(100-102): 471-507. Recuperado en: <
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=1&IDN=100&IDA=23354 > Consultado el: 25
de mayo de 2020. P. 479.
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Interior del Estado”. Lo que podemos concluir de las normas que le dan vida los citados cuerpos
normativos es que la proteccion no va a la comunidad como ente social, sino que lo que se busca
proteger es precisamente es la conservacién de la integridad de la estructura del Estado. Esto lo
vemos graficado de forma explicita en los cuerpos normativos en comento, tal como lo es el art. 4 de
la LSE donde en sus letras a) y c), donde se habla de “gobierno establecido”. Aludiendo a un
elemento tangible del Estado, como lo es el érgano gubernamental®®. Adicional a lo anterior es el
tratamiento que se le da en el Codigo Penal a la Seguridad Interior del Estado en el titulo Il del libro
Il. En dicho titulo, podemos que el art. 121 nos habla de la proteccion al “gobierno legalmente
constituido”, respecto de agentes que pretendan quebrantar la institucionalidad de la Constitucion

por medios violentos.!

Si hablamos de la regulacion de las diferentes leyes de seguridad del Estado, debemos poner
atencion a la anteriormente mencionada Ley N° 20.212 de Control de Armas, en especial a su titulo
segundo del libro 11, sobre “Crimenes y simples delitos contra la seguridad interior del Estado”. A
partir del art. 121 y los que lo suceden, vemos que el legislador sigue en la proteccion de este bien
juridico que en las otras disposiciones que configuran las leyes de seguridad del Estado, es el
mantener la organizacién institucional del Estado lo que se intentan proteger a través de la ley penal.
Importante es destacar que este bien juridico es sélo protegido a través de las normas legales que
configuran este titulo segundo, ya que en este cuerpo normativo encontramos la tutela a diferentes
bienes juridicos, tales como los tratados en el titulo tercero del mismo libro Il, relativo a los Crimenes
y simples delitos contra la libertad y seguridad, cometidos por particulares. Donde el interés
protegido es el aseguramiento de ciertos derechos de caracter constitucional que tengan las personas,
tales como lo es el Derecho de la libertad personal y seguridad individual, reconocido en el art. 19
n° 7 de la CPR.

Siguiendo con el analisis de las leyes de seguridad del Estado, nos encontramos con la Ley
N°18.415 Orgéanica Constitucional de los Estados de Excepcion Constitucional, que en su art. 5
sefiala que, ante situaciones de fuerza mayor, el Jefe de Defensa Nacional puede tomar atribuciones

pertinentes, tales como asumir el mando de las Fuerzas Armadas. Asi visto, el bien juridico protegido

16 Art. 4 de la Ley N° 12.927, letra a): “Los que inciten o induzcan a la subversion del orden publico
0 a la revuelta, resistencia o derrocamiento del Gobierno constituido y los que con los mismos fines inciten,
induzcan o provoquen a la ejecucién de los delitos previstos en los Titulos | y 11 del Libro Il del Codigo Penal,
o de los de homicidio, robo o incendio y de los contemplados en el articulo 480° del Cddigo Penal; Art. 4 Ley
N°12.927 letra c) Los que se redinan, concierten o faciliten reuniones destinadas a proponer el derrocamiento
del Gobierno constituido o a conspirar contra su estabilidad;”

17 Art. 121 del Codigo Penal: Los que se alzaren a mano armada contra el Gobierno legalmente
constituido con el objeto de promover la guerra civil, de cambiar la Constitucién del Estado o su forma de
gobierno, de privar de sus funciones o impedir que entren en el ejercicio de ellas al Presidente de la Replblica
o0 al que haga sus veces, a los miembros del Congreso Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia,
sufrirdn la pena de reclusién mayor, o bien la de confinamiento mayor o la de extrafiamiento mayor, en
cualesquiera de sus grados.

17



en este articulo es precisamente el de la mantencion de la integridad institucional del Estado, que se
podria ver afectado ante situaciones de guerra externa, guerra interna o grave conmocion interior,
catastrofe o calamidad publica, y emergencia por grave alteracion del orden publico. Esta ultima
variante de los estados de excepcion constitucional, vale decir, el estado de emergencia tiene que ver
precisamente, con la seguridad de la nacion. Asi lo sefialan tanto el art. 42 de la CPR sobre el estado

de emergencia, como el recién visto art. 5° de la ley en comento.

A su vez, la Ley 16.282 de Sismos y Catastrofes Naturales indica en su articulo 3° que “El
Presidente de la Republica podra, por decreto supremo fundado, dictar normas de excepcion del
Estatuto Administrativo, de las leyes organicas de los servicios publicos, de instituciones autbnomas
o semifiscales, para resolver los problemas de las comunas o hacer méas expedita la ayuda a los
paises afectados por un sismo o catastrofe.” El mismo articulo entrega un amplio catalogo de
facultades que se le entregan al presidente. A estas facultades se suma la disposicion establecida en
el articulo 4° de la misma ley, en que se establecen sanciones penales a los comerciantes “[...] que se
negaren infundadamente a vender de contado al publico para su consumo ordinario [diversos bienes
béasicos, entre ellos alimentos y farmacéuticos], o condicionen la venta a la adquisicion de otras
mercaderias; lo mismo que cualquiera persona que a sabiendas comercie con bienes destinados a
ser distribuidos gratuitamente en la zona afectada, sufriran la pena de presidio menor en sus grados
minimo a medio.” El aparejar a una conducta sanciones penales involucra el interés y la participacion

del Estado en aquella situacion descrita, lo que habilita a la persecucion penal.

Por su parte, si bien nuestra Ley 20.000 sobre Trafico de Estupefacientes no hace expresa
mencion a los bienes juridicos que hemos venido resefiando, en el plano internacional se ha hecho
mencion respecto de la naturaleza de las legislaciones antidrogas, en especifico sefialando parte de
sus fundamentos. Entre ellos, y en lo que nos interesa, la ONU ha sefialado que “el problema de las
drogas sigue siendo una grave amenaza para la salud, la seguridad y el bienestar de toda la
humanidad y en particular de la juventud, nuestro bien mas preciado.”*® Asi, al control de las drogas
en un pais se le considera un tema de seguridad dentro de cada Estado, y asimismo se encuentra
reconocido en nuestro pais. En efecto en el preambulo del decreto N°543/1990 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, que promulga “La convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotropicas”, se sefiala expresamente que “Reconociendo los
vinculos que existen entre el trafico ilicito y otras actividades delictivas organizadas relacionadas

con él, que socavan las economias licitas y amenazan la estabilidad, la seguridad y la soberania de

18 Serie de sesiones de alto nivel de la Comision de Estupefacientes: Declaracion Politica principios rectores de
la reduccion de la demanda de drogas y medidas de fomento de la cooperacidn internacional en la lucha contra el problema
mundial de las drogas. (52°, 11-12 marzo de 2009, Viena, Austria). [en linea]. Organizacién de Naciones Unidas. Nueva
York, Estados Unidos: ONU. Recuperado en: <
https://www.unodc.org/documents/commissions/CND/CND_Sessions/CND_52/Political-

Declaration2009 V0984966 S.pdf > Consultado el: 20 de abril de 2020.
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los Estados.” Asi visto, tanto por normas vinculantes en materia internacional como en el mismo
decreto que promulga dicha convencidn, encontramos referencia expresa al control de drogas como

una materia de interés estatal para la seguridad nacional.

Vale decir que la LCT, el objeto de estudio de esta memoria, también opera dentro del marco
de leyes que buscan proteger la seguridad de la nacion. En especifico, se establecen dentro de su
catalogo diversas conductas que, cumpliendo con todos los requisitos establecidos en la misma ley,
seran consideradas terroristas. Sin embargo, precisamente al estar dentro del marco de otras leyes
cuyo objeto de proteccion es la seguridad nacional, podemos afirmar que cada una de estas leyes
busca cumplir su funcion atendiendo a casos especificos. Asi, si bien estas leyes comparten aquel
bien juridico protegido “genérico”; por decirle de alguna forma, cada una de esas leyes protege un
bien juridico més especifico. En el caso de la LCT, si bien existe un consenso general de que tiende
a proteger la seguridad nacional, no hay un consenso sobre cuél es el bien juridico especifico y su

naturaleza.

Para algunos autores, el terrorismo esta tipificado como atentatorio contra varios bienes
juridicos especificos distintos!®, mientras que para la profesora Villegas, el bien juridico especifico
protegido por la LCT es el orden constitucional democratico, esto es, la posibilidad y garantia de
participacion ciudadana a través de vias o cauces legales, en el sentido de que el terrorismo no respeta
los mecanismos democraticos institucionales materialmente garantizados. En efecto, para la
profesora Villegas, el terrorismo implica la imposicién de una ideologia politica, de modo que el
objeto del ataque por parte de quienes cometen delitos terroristas es el ordenamiento constitucional
democrético originado en la manifestacion de la voluntad popular.?® Estamos de acuerdo con la
postura de la profesora Villegas, en cuanto el bien juridico protegido por la legislacion antiterrorista
es la posibilidad de llevar el debate politico en los términos consentidos por la poblacion mediante
los mecanismos de la democracia, siendo una de las principales razones para estar de acuerdo con el
razonamiento de la profesora el hecho de que si consideramos que el bien juridico “genérico” de
seguridad nacional es sumamente amplio, podria darse la situacion de que cualquier asociacion que
atente contra el orden pUblico sea considerada terrorista?, lo que claramente desvirtuaria el propésito
de la legislacion antiterrorista al ampliarlo a distintas hip6tesis que no se corresponden con lo que

podriamos describir como parte del fendmeno terrorista. Asi visto, la legislacion antiterrorista

19 BUENO ARUS, Francisco. 2009. Terrorismo: Algunas cuestiones pendientes. Valencia: Tirant lo Blanch, pp.
61-77

2 VILLEGAS, Myrna. 2013. Propuesta Anteproyecto de Codigo Penal chileno: delitos de terrorismo. [en linea].
Recuperado en: < https://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/10/Villegas-D%C3%ADaz-Myrna-Delitos-de-
Terrorismo.pdf > Consultado el: 10 de abril de 2020. P. 29.

22 MARNALICH, Juan Pablo. 2015. El terrorismo ante el derecho penal: la propuesta legislativa del gobierno como
retroceso. (pt. 1, cap. 6: pp. 154-171). En: COUSO, Javier (Dir.). Anuario de Derecho Publico. [en linea]. Santiago, Chile:
Universidad Diego Portales. Recuperado en: < https://derecho.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/06/Anuario-Derecho-
Publico-2015.pdf > Consultado el: 2 de mayo de 2020. P. 169.
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protegeria bienes juridicos individuales -a través de la remision a los delitos comunes del Codigo

Penal- con la justificacion de estar protegiendo el orden constitucional democratico.

Debido a la importancia de esta ley para la presente memoria, procederemos con un
minucioso analisis tanto sobre su origen, evolucién y estado actual, como sobre el catalogo de

conductas tipificadas, para los capitulos que siguen.

1.2. Origen y evolucion de la legislacion antiterrorista en Chile

Con fecha 2 de enero de 1984, durante el régimen militar (en adelante, “régimen militar”,
“dictadura” y “dictadura civico-militar” se utilizaran indistintamente para referirse al periodo
histérico comprendido entre 1973 y 1990), Augusto Pinochet hace envio de un mensaje presidencial
a la Junta de Gobierno en relacion a la dictacion de una ley que tipifique las conductas antiterroristas,
en virtud del mandato constitucional presente en el articulo 9 inciso 2°: “Una ley de quérum

calificado determinarda las conductas terroristas y su penalidad. [...]".

Originalmente, este proyecto de ley contemplaba 3 capitulos: el primero que trata sobre las
conductas terroristas y su penalidad, el segundo sobre jurisdiccion y procedimiento, y el tercero sobre

disposiciones varias preventivas.?

Dentro del primer capitulo, se establecia un catadlogo de conductas que se consideraban
terroristas en atencion a la finalidad que buscaban “crear panico o temor en la poblacién con la
finalidad ulterior de procurar la obtencién de fines subversivos o revolucionarios”.?® Asi, se fijaban
presunciones tanto de medios como de fines en relacion a este animo terrorista: la utilizacion de
ciertos medios (como bombas, granadas y similares; los “medios”) o la vinculacién con grupos
armados o revolucionarios (los “fines”). Por otro lado, algunas conductas, incluso sin tener relacion
con estos medios y fines, eran consideradas como terroristas per se, por la gravedad de las conductas.
Entre ellas, se consideraban las conductas que atentan contra la seguridad de la aviacion civil y las
constitutivas de secuestro en ciertos casos. Finalmente, respecto a la penalidad, las penas iban desde
presidio mayor en su grado minimo hasta la pena de muerte, lo que otorgaba un amplio abanico al
tribunal para determinar la pena. Esto permitia aplicar penas muy altas y desproporcionadas a delitos
que, de aplicarse el Codigo Penal, tendrian penas considerablemente mas bajas. El mé&s claro ejemplo
es el caso del delito de amenaza, que se sanciona con presidio menor en sus grados medio a maximo
en nuestra legislacion, pero en la redaccion original de la LCT traia aparejada una pena de presidio

mayor en su grado minimo a maximo.

22 Historia de la Ley N°18.314. Mensaje del 2 de enero de 1984. [en linea]. Recuperado en: <
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=29731 > Consultado el: 7 de abril de 2020. P. 5
23 Loc. cit.
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Respecto del segundo capitulo, en especifico sobre jurisdiccidn, el proyecto propone entregar
la jurisdiccion a los tribunales militares, en atencion a que estos mismos 6rganos jurisdiccionales son
los que revisan las causas relativas a la Ley 17.798, sobre Control de Armas. Por otro lado, respecto
del procedimiento, se establece que es aplicable el procedimiento establecido en el titulo 1l del
Codigo de Justicia Militar, relativo al procedimiento penal en tiempos de paz. Asimismo, se
modifican ciertos aspectos del procedimiento, orientados a una mayor precision a la determinacién

del delito como una mayor rapidez en la tramitacion de la causa.

Sobre las disposiciones varias relativas, el capitulo 3°, no revisten mayor importancia para

los intereses de esta memoria.

Con fecha 16 de mayo de 1984, es promulgada la ley 18.314 determina conductas terroristas
y fija su penalidad, y el dia siguiente la ley es publicada en el Diario Oficial, teniendo desde entonces
fuerza legal. Es importante mencionar que la version original, si bien no sufri6 mayores cambios
durante su tramitacion, no se defini6 qué era terrorismo, sino que se utiliz6 una técnica legislativa de

tipificar ciertas conductas especificas, sin entrar en conceptos.

En especifico, el capitulo | de la ley efectivamente seguia tratando sobre el catdlogo de
conductas penalizadas, estableciendo 16 tipos distintos en su articulo 1°. El resto del capitulo |
atendia a normas de penalidad, como ya se sefial6 supra. Se establecian penas desde presidio mayor
en su grado minimo a pena de muerte, las inhabilidades que sefiala el articulo 9° de la CPR, y se
alteran algunas reglas del Cédigo Penal, como que los delitos frustrados se sancionarian como
consumados Yy las tentativas en principio también, aunque se podria reducir su pena hasta en dos
grados. Vale mencionar también que el catadlogo de conductas es taxativo, pues no se establece una

conducta genérica.

El capitulo 11 de la ley tampoco sufrié mayores modificaciones desde su presentacién a la
Junta de Gobierno; sin perjuicio de ello, podemos destacar lo siguiente. De lo mas importante a
destacar es el retorno del conocimiento de las causas a los tribunales ordinarios del orden civil, esto
es, a los tribunales no militares, con excepcion de los casos en que se apliquen normas generales que
radiquen el asunto en competencia militar. Por otro lado, cumpliendo con lo establecido en el articulo
19 N°7 literal c) inciso 2°?4, entrega la posibilidad a los tribunales de ampliar la detencién hasta por
10 dias. A su vez, el articulo 13 de la ley original entregaba una facultad importante a las policias:
“En la investigacion de los delitos a que se refiere esta ley y sin perjuicio de las normas generales,

los miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y de la Central Nacional de

24 Articulo 19 N°7 lit. ¢) inc. 2° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile: “Si la autoridad hiciere
arrestar o detener a alguna persona, debera, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, dar aviso al juez competente,
poniendo a su Unica disposicion al afectado. El juez podra, por resolucion fundada, ampliar este plazo hasta por cinco dias,
y hasta por diez dias, en el caso que se investigaren hechos calificados por la ley como conductas terroristas.”
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Informaciones podran proceder, previa orden escrita del Ministerio del Interior, de los Intendentes
Regionales, de los Gobernadores Provinciales o de los Comandantes de Guarnicidn, sin necesidad
de mandato judicial, pero sélo cuando al recabar previamente pudiere frustrar el éxito de la
diligencia, a la detencién de presuntos responsables, asi como el registro e incautacion de los efectos
0 instrumentos que se encontraran en el lugar de detencién y que pudieren guardar relacién con los
delitos que se investigan” (énfasis agregado por los autores). Es decir, las policias podian obrar sin
necesidad de autorizacion judicial y recibiendo 6rdenes directas de autoridades politico-militares.?
Otro aspecto importante a destacar es el articulo 17, que prohibia la libertad provisional a los

condenados, funcionando en cierto modo como un adelanto de la pena.

Ahora bien, respecto de las modificaciones que se le han realizado a la LCT, y antes de
adentrarnos en ellas, es correcto sefialar que los cambios introducidos por nuestro legislador han sido
marcados por un cambio paulatino en funcién de la contingencia politico-social que ha atravesado
nuestra realidad juridica. Si bien estas modificaciones tienen un acentuado cambio de paradigma a
lo largo de la década de los ‘90, como se vera mas adelante, estos se empiezan a producir a modo de

perfeccionamiento técnico de la misma LCT durante el mismo régimen militar.

La version original de la LCT tuvo vigencia hasta el 22 de febrero de 1990, con la publicacion
de la primera ley que la modificaria: la ley 18.937, publicada durante la dictadura de Augusto
Pinochet. La ley N°18.937 modifica a la LCT a propo6sito de introducir lo que viene a ser un
verdadero perfeccionamiento técnico de la Ley al disminuir el catdlogo de conductas consideradas
como terroristas por el legislador, haciendo una diferenciacion en cuanto a la naturaleza de estas
conductas constitutivas de delito y diferenciandolas en dos grupos. Respecto a lo anterior, el ejecutivo
en el mensaje con fecha 25 de octubre de 1989 sefiala lo siguiente: “Por ello, se propone disminuir
las conductas catalogadas de terroristas, reservando esta calidad s6lo a las mas graves, respecto de
las cuales existe un amplio consenso en cuanto a su naturaleza y dejando las demas, sometidas a las
penas con que los castiga la ley comun. Se suprimen también, algunos tipos penales y se hacen
aplicables las normas del Cédigo Penal a las distintas formas de participacion criminal”.?® De esta
modificacion hay que tener claro que en lo material de la LCT, se derogan 7 numerales de su articulo
primero. Sumado a lo anterior, esta ley modifica el articulo segundo de la LCT, donde se endurece
el delito de lesiones por obra del art. 397 de la LCT. Mientras en su texto original se le fijaba una
pena que iba de presidio mayor en su grado medio a presidio mayor en su grado maximo, con la
dictacion de la Ley N° 18.937 dicho delito se sanciona sélo con el presidio mayor en su grado

maximo. Vale decir que se mantiene la pena de muerte en los casos en que se haya producido la

25 CORTES MORALES, Julio. 2019. Legislacion antiterrorista en Chile: diagnostico y propuestas de
modificacion. [en linea]. Serie Policy Papers (3). Recuperado en: < https://www.ciir.cl/ciir_2019/wp-
content/uploads/2019/01/policy-paper-UPP-n%C2%BA3-2019-.pdf > Consultado el 12 de abril de 2020, p. 3.

% Historia de la ley N°18.937. Mensaje del 25 de octubre de 1989. [en linea]. Recuperado en: <

https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7350/ > Consultado el: 20 de abril de 2020.
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muerte del ofendido. Finalmente, se agregan dos articulos de caracter transitorio que tenian por
funcién la de mantener la competencia de los tribunales que estaban conociendo de procesos
pendientes por delitos que fueron derogados por ley en cuestion y la aplicacién de un procedimiento

por el solo ministerio de la ley cuando se exigiere requerimiento, respectivamente.?’

Continuando cronolégicamente con las modificaciones hechas a la LCT, debemos de
entender que el legislativo, influenciado por la politica de Estado impulsada por el ejecutivo, tendia
a propender a la llamada “democracia de los acuerdos”, concepto construido por los historiadores
(a traves de lo mencionado por el Presidente de la Republica, don Patricio Aylwin) para caracterizar
el periodo comprendido en la década inmediatamente posterior al término del régimen civico-militar

imperante en nuestro pais.

La primera de las modificaciones a la LCT, hechas en democracia, la encontramos en la ley
N°19.027, publicada con fecha 24 de enero de 1991, en la que el legislador redisefia su concepcion
de lo que es considerado ser terrorista, al introducir un elemento subjetivo en el tipo penal expresado
en el art. 1°, respecto de que el telos o finalidad del autor del delito debe ser el de causar temor en la
poblacion o en parte de ella; y en otros cuerpos normativos de LCT, como maés tarde se tratara. Esta
nueva concepcion de lo que significa ser terrorista para el legislador, responde a la necesidad de
adecuar la Ley a la reforma Constitucional de 1988. Podemos ver en la historia de la ley que el
Presidente de la Republica don Patricio Aylwin Azdcar, con fecha 11 de marzo de 1990, en su
mensaje expresa que “La reforma constitucional aprobada en el plebiscito de 30 de julio de 1988,
modifico el articulo 5° de la Constitucién de 1980, estableciendo que el Estado y sus 6rganos deben
garantizar los derechos de la persona asegurados en la propia Constitucion y en los tratados
Internacionales ratificados por Chile y vigentes. Para cumplir con el mandato del constituyente es
necesario adecuar la legislacion interna a lo preceptuado en la Constitucién de 1980 y a los
referidos tratados internacionales”.?® Jemos que hay una clara remision del ejecutivo al principio
in dubio pro reo. El aporte de esta ley es tan importante respecto de este principio que lo vemos
incluso en la jurisprudencia, como nos sefiala la Profesora Myrna Villegas® en la Sentencia Rol 118-
284 de 1994, vs. Michea Mufioz, J. y otros, respecto de la aplicabilidad de la ley N° 18.314 a agentes
del Estado. En esta sentencia, el ministro en visita don Milton Juica sefiala en su considerando N° 37
que “Si bien es cierto 10s hechos se cometieron en los meses de febrero y marzo de 1985, bajo la
vigencia de la ley n° 18.314 en su version original, es posible aplicar la ley n° 18.314 reformada por

la ley n° 19.027 en virtud del principio pro reo, por cuanto si bien las modificaciones establecidas

27 Articulo Unico de la Ley N°18.937, que modifica Ley N°18.314, que determina conductas terroristas y fija su
penalidad.

28 Historia de la ley N°19.027. Mensaje del 11 de marzo de 1990. [en linea]. Recuperado en: <
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7203/ > Consultado el: 21 de abril de 2020.

2 VILLEGAS, Myrna. 2018. Tratamiento jurisprudencial del terrorismo en Chile (1984-2016). [en linea]. Polit.
Crim., 13(25). Recuperado en: < https://scielo.conicyt.cl/pdf/politcrim/v13n25/0718-3399-politcrim-13-25-00501.pdf >
Consultado el: 17 de abril de 2012. P. 509.
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por la ley n° 19.027 introdujeron un elemento subjetivo a los tipos penales (art. 1 circunstancias 12
y 2%) “(...) no derogaron respecto de estos hechos, su tipicidad como delitos terroristas, ya que
siguieron siéndolo, soélo limitaron sus requisitos para su punibilidad”* Es con esta Ley que se
empieza a separar en nuestra realidad juridica el concepto de delitos terrorista de lo que es un delito
politico (discusion que sera tratada en funcidn de la Ley N° 19.047), donde se hace menester hacer

““

la diferenciacion correspondiente, ya que segun sefiala el ejecutivo “...requiere que las personas
indicadas sean juzgadas con arreglo a los principios constitucionales y a los contenidos en
declaraciones y tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, entre otros: la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.*
Haciendo una sintesis de los propdsitos que tenia el legislador con la presente reforma, podemos
sostener que se trata de la concepcidn del terrorismo, unido a su forma de sancién y su distincion con
el delito politico, en funcién del bien juridico a proteger. En el mensaje presidencial de la ley en
estudio, se sostiene que la LCT cae en un error al confundir delitos contra la seguridad del Estado
con delitos terroristas, al atribuir al terrorismo el caracter de una ideologia y no de un delito

propiamente tal.%?

En cuanto las modificaciones materiales de esta Ley, en primer lugar, nos encontramos con
reformas no sélo a la LCT, sino que ademas (siguiendo con el tratamiento a los delitos terroristas y
teniendo cuerpos normativos difuminados por distintas leyes que versan de la materia), reformas a la
LSE, al Cédigo de Justicia Militar, al Codigo de Procedimiento Penal, la Ley N° 17.798 sobre control
de armas y el Cédigo Penal Aeronautico. En cuanto a las modificaciones mas relevantes efectuadas
a la LCT, estan las modificaciones al articulo primero en los tipos de los articulos 1° y 2°, al incluir
el elemento subjetivo del que hablabamos y la que se detalla en el articulo 10 de la Ley N° 19.027,
esto es, la inclusion de un art. 18 a la LCT, en la que se indica que se va a contar la pena asignada
para el autor del delito desde el momento de su detencion®, lo que configura otra expresion del

fortalecimiento que el ejecutivo pensd darle al principio in dubio pro reo.

La Ley N° 19.047 publicada el 14 de febrero de 1991 tenia un marcado objetivo, el cual era
eliminar el procesamiento por los llamados “delitos politicos”, a través de la institucion procesal

fundamental del debido proceso. EI mensaje del presidente Aylwin, con fecha 11 de marzo de 1990,

30 Sentencia de Ministro en Visita Extraordinaria Milton Juica. Rol 118-284., Rol 118-284, vs. Michea Mufioz,
J. y otros, de 31 de marzo de 1994.

31 Historia de la ley N°19.027, loc. cit.

32 «g| fundamento principal de las reformas se encuentra en el concepto de terrorismo. La ley vigente confunde
actos propiamente atentatorios contra la seguridad del Estado con conductas terroristas porque atribuye al terrorismo el
caracter de una ideologia. Mas que una ideologia, el terrorismo es un método de accién criminal al cual recurren los
extremismos de derecha e izquierda, los narcotraficantes, los fanaticos religiosos, los traficantes de armas, los gobiernos
totalitarios y las dictaduras”. Loc. Cit.

33 Art. 10 de la Ley N°19.027: “Agregase el siguiente articulo nuevo: ‘Articulo 18.- En el caso de condena por
delito terrorista y por otro tipo de delito, se cumplira la pena asignada al o los delitos de esta ley y, posteriormente, las
otras penas, contandose aquélla desde la fecha de la detencién, cualquiera haya sido el delito que la motivé ", ”
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nos sefiala lo siguiente: “Es urgente hacer las modificaciones pertinentes en lo que respecta al
derecho al debido proceso, a un justo y racional juzgamiento particularmente por el alto nimero de
personas procesadas por delitos politicos, constitutivos de los que se han llamado ‘presos politicos’.
La reconciliacion nacional, claro objetivo del gobierno que presido, requiere que las personas
indicadas sean juzgadas con arreglo a los principios constitucionales y a los contenidos en
declaraciones y tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, entre otros: la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La
legislacion interna debe desarrollar las normas constitucionales, principalmente las del articulo 19
N°3y 7 de la Constitucion que consagran el derecho a la defensa juridica, al debido proceso y las
bases constitucionales del proceso penal. Del mismo modo, habrd que ajustar la legislacion al
articulo N° 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”. Respecto a los “delitos
politicos” es correcto sefialar que hay que distinguir entre delitos de terrorismo y delitos politicos.
La primera figura politica no tiene una definicion legal como hemos sostenido con anterioridad, en
lo que pensamos fue una estrategia del legislador para no caer en discusiones doctrinarias sobre la
precision del concepto, pero, a nuestro criterio, el delito terrorista (que sera tratado con mas detalles
infra) es el delito caracterizado por la materializacion de ilicitos considerados peligrosos por su
naturaleza y tipificados por el legislador que se lleven a cabo con el elemento subjetivo (la ley nos
habla de “finalidad”) de producir el temor de ser victima de un delito de la misma naturaleza en la

poblacién general.

Ahora bien, la figura juridica descrita recientemente se acerca en demasia a la de delito
politico, figura que, apoyandonos en la doctrina comparada, en especial en el Profesor Carrillo Flores,
es: “Cuando una persona es perseguida por sus ideas o actividades politicas sin que medie
acusacion ante la autoridad judicial competente por ningin hecho delictuoso, sin duda se trata de
un perseguido politico”3* Esta nocién de delito politico tiene por objeto sancionar conductas que
van en desmedro del poder politico establecido, a través de la forma de un Gobierno. Es interesante
hacer presente que lo que se queria con la reforma en estudio era enfatizar en que habia un bien
juridico protegido por las conductas tipificadas por LCT, y que el verdadero propésito de la
derogacion de ciertas conductas tipificadas ya no era un perfeccionamiento técnico como la reforma
anterior, sino que, mas bien, era excluir ciertas conductas que carecen de una lesién al bien juridico
protegido por el legislador, es decir, ser conductas que caian dentro del tipo del “delito terrorista”
sin existir una verdadera afectacion al bien juridico en cuestion. Segun lo que ya sefialamos supra,
uno de los principios del derecho penal es el de la lesividad, que se habia visto ignorado por estos

tipos.

3 CARRILLO FLORES, Antonio. 1979. El asilo politico en México. [en linea]. Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, (11): 27-38. Recuperado en: <  https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/view/10815/9889 > Consultado el 22 de abril de 2020, p. 34.
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En lo concreto, la Ley N°19.047 introduce modificaciones no sélo a la LCT, sino que, como
nos indica su articulo primero, también modifica a la LSE, al Codigo de Justicia Militar, como lo
indica su articulo segundo, y al Codigo Penal como se sefiala en los articulos 2 N°10, articulo 4 y
articulo 11, todos de la reforma en estudio. Pero, respecto del apartado en comento, nos ocupa lo que
nos sefiala su articulo transitorio primero en la letra f) “No procederan los recursos de casacion en
la forma y en el fondo en contra de la sentencia definitiva de segunda instancia. Lo dispuesto en el
inciso quinto de este articulo seré aplicable a los procesos por delitos de la Ley N° 18.314, sobre
Conductas Terroristas y su Penalidad, que deben pasar a un ministro de Corte de Apelaciones por

aplicacion de las modificaciones efectuadas por esta ley”.

Siguiendo con las modificaciones que se le han efectuado a la LCT, es correcto sefialar la
efectuada por la Ley N° 19.241 de fecha 28 de agosto de 1993, introduce una importante
modificacion a la LCT en cuanto a un tipo penal en particular: el delito de secuestro. Como se indica
en el Informe de Comisién de Constitucion, realizado en la sesién 76 de la Camara de Diputados,
esta modificacion es en funcion de la situacion en la cual el secuestrador de un menor hace exigencias
no a la autoridad sino a la familia, con lo que el elemento subjetivo de causar temor en la poblacién
se hace extremadamente dificil de probar. En el Informe en cuestion se sefiala que “...porque entre
otras cosas todo esto se mantiene en el mas absoluto de los secretos y por lo tanto la poblacién no
se entera, nos encontramos ante el absurdo de que se esta en presencia de una asociacion ilicita
terrorista, constituida con propdsitos terroristas, que realiza una actitud de esa naturaleza, pero el

delito no es terrorista.”’®

Luego tenemos la Ley N° 19.806 publicada el 31 de mayo de 2002, que aplica la esperada
reforma procesal penal en Chile. Sin adentrarnos en las multiples modificaciones que introduce este
cambio de paradigma en nuestro sistema juridico penal, es menester sefialar que la reforma procesal
penal también modific6 a la LCT. En concreto, las modificaciones a la LCT en este contexto fueron
principalmente al capitulo Il de la ley en comento, sobre jurisdiccion y procedimiento. En efecto, fue
mas que nada una adecuacion al nuevo sistema procesal penal que una modificacion material,

destacando principalmente normas relativas al secreto del procedimiento y a la forma de iniciarlo.

La siguiente modificacion a la LCT tuvo lugar con la ley N° 19.906, ley que se dict6 para
adecuar el sistema juridico chileno a lo establecido en el Convenio Internacional para la Represion
de la Financiacion del Terrorismo. Como sefiala el nombre de este convenio, se agrega a la LCT un
nuevo articulo 8°, que sanciona a quienes soliciten, recauden o provean fondos para la comision de

los delitos terroristas establecidos en la LCT, sin perjuicio de la responsabilidad que le quepa al sujeto

% Historia de la Ley N°19.241. Primer tramite constitucional: camara de diputados. Informe Comision
constitucional, sesién 76, legislatura 323. [en linea]. Recuperado en: < https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-
la-ley/7038/ > Consultado el: 18 de abril de 2020.
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activo de este tipo por la comisién de delitos tipificados en lamisma LCT o por el delito de asociacion
ilicita del art. 294 bis del Cdédigo Penal. Vale la pena mencionar que este Gltimo articulo en especifico

amplia la responsabilidad a personas juridicas.

Después tenemos las modificaciones introducidas en la ley N°20.074 a la LCT. Esta
modificacion no introdujo grandes cambios sustantivos ni procesales, pero si uno de caracter politico
bastante importante: el anterior articulo 14 de la LCT sefialaba que “... durante la audiencia de
formalizacion de la investigacion o una vez formalizada ésta, si procediere la prision preventiva del
imputado, el Ministerio Publico solicitard al juez de garantia que califique la conducta como
terrorista. Envirtud de esta calificacion, que se efectuard mediante resolucion fundada, el Ministerio
Publico podra pedir al juez de garantia que decrete, por resolucién igualmente fundada, todas o
algunas de las siguientes medidas:”. Lo que la ley 20.074 modific6 fue que se elimind la necesidad
de que el juez de garantia calificara de terrorista una conducta, a solicitud del Ministerio Publico,
para poder solicitar medidas cautelares y de investigacion. Si bien la ausencia de esta calificacion
por parte del juez de garantia no tiene, como sefialamos, mayores influencias en lo sustantivo o en lo
procesal, sin duda alguna el hecho de que el juez de garantia ya no tuviera que pronunciarse sobre si
una conducta es 0 no de caracter terrorista es un avance importante en cuanto a una aplicacion
verdadera del principio in dubio pro reo y del principio de presuncién de inocencia, ademas de que
el juez de garantia no tendria que involucrarse innecesariamente en la determinacion del delito. Uno
de los grandes debates que tuvo consecuencias jurisprudenciales importantes fue en lo relativo al
elemento subjetivo del delito terrorista donde se planted lo siguiente respecto de la importancia de
este dentro del delito en comento: “En el contexto actual del fenomeno del terrorismo, se hace
necesaria la revision critica de los conceptos con los que se define y delimita el caracter terrorista
de una conducta determinada. El elemento esencial del terrorismo es el propdsito de causar un temor
justificado en la poblacién, o en una parte de ella, de verse expuesta o0 ser victima de delitos de
gravedad. Es en virtud de lo anterior que el presente proyecto busca, precisamente, explicitar que

esta finalidad de producir temor es presupuesto fundamental de toda conducta terrorista”.%®

La siguiente ley en modificar a la LCT fue la Ley N°20.467, publicada el 8 de octubre de
2010. Esta ley fue dictada tras una importante huelga de hambre efectuada por comuneros mapuches,
entre ellos adolescentes, a quienes les imputaron delitos terroristas. EI prop6sito de esta ley fue, en
términos del presidente Pifiera, establecer como presupuesto fundamental de toda conducta terrorista
la finalidad de producir temor justificado en la poblacion, o en una parte de ella, de verse expuesta o

ser victima de delitos de gravedad.®” Respecto a las modificaciones:

% Historia de la Ley N°20.467. Mensaje del 12 de septiembre de 2010. [en linea]. Recuperado en <
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1017644 > Consultado el: 21 de abril de 2020.
37 Loc. cit.
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— Esta ley modifica el articulo 1° de la LCT en suprimir su segunda circunstancia “Que
el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias”, y

subsumirse como una de las hipétesis de la finalidad de producir temor.

— Se elimina la presuncion establecida en el inciso segundo del art. 1°, en relacion a la

utilizacién de medios explosivos, incendiarios y similares como indicadores del &nimo terrorista.

— Se reduce el catalogo de conductas que sanciona la LCT, ya no siendo penado por
esta ley el parricidio y la lesion grave causada por la administracion de sustancias nocivas a

sabiendas; a modo de enroque, entran a ser sancionadas las lesiones menos graves.

— Se hace una modificacién al tipo relacionado a la utilizacion de artefactos
explosivos, al agregarse verbos rectores a la redaccion del tipo y al eliminar la necesidad de que estos
explosivos afecten o puedan afectar la integridad fisica de personas, bastando para cumplir con el
tipo con “colocar, enviar, activar, arrojar, detonar o disparar bombas o artefactos explosivos o
incendiarios de cualquier tipo, armas o artificios de gran poder destructivo o de efectos toxicos,

corrosivos o infecciosos”.

— Respecto de los delitos de secuestro, retencién de una persona en calidad de rehén'y
de sustraccidn de menores, se deroga la presuncion de derecho de ser conductas terroristas por haber

sido cometidos por asociaciones ilicitas terroristas.

— Se aumenta la gravedad de la pena para los delitos de incendios y estragos, segun lo
gue sefala el articulo 3° de la ley, y se sefiala una pena fija en el caso de que se ocasionare la muerte

de alguien, en vez de remitirse a los articulo 474, 475y 476 de nuestro Codigo Penal.

— Se deroga la norma del inciso 2° del articulo 3° bis, que establecia que el tribunal
debia tener especial consideracion al momento de determinar la pena “la forma innecesariamente
cruel de su ejecucion y la mayor o menor probabilidad de la comision de nuevos delitos semejantes
por parte del procesado, atendidos los antecedentes y la personalidad de éste y los datos que arroje
el proceso sobre las circunstancias y moviles del delito.” Vale mencionar que la crueldad en la
ejecucion de las conductas tipificadas era innecesaria, pues nuestro Cédigo Penal ya lo contempla

como circunstancia agravante en nuestro articulo 12.

— Se modifica el art. 7° relativo a la tentativa de delito terrorista, y la amenaza seria 'y
verosimil de delito terrorista. Respecto a la tentativa, se modifica a modo que la pena aplicable sea
la del respectivo ilicito, reducida en uno o dos grados, en vez de la pena minima sefialada para el
delito. Sobre la amenaza seria y verosimil, se reduce la pena a aplicarse, pues s6lo se castiga como

tentativa del delito y no se aplica el aumento de la pena contemplado en el articulo 3° de la LCT para
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la determinacion de la pena. Respecto a la conspiracion, si bien se contempla en el mismo articulo,

no hubo cambios respecto a su regulacion.

— Se aumenta la pena del tipo relacionado a solicitar, recaudar o proveer fondos con
fines terroristas, aumentando desde presidio menor en sus grados minimo a medio, a presidio menor

en su grado medio hasta presidio mayor en su grado minimo.

— Se agrega un articulo 9° que permite eximirse de responsabilidad penal respecto de
tentativas de delitos terroristas a quienes desistan de la conducta y entreguen informacion a la
autoridad.

— Se agrega a las normas procesales una proteccion adicional a testigos o peritos
protegidos, al permitir a estas personas no responder preguntas que impliquen un riesgo de revelar
su identidad.

— Finalmente, el articulo 3° de la ley 20.467 establecia lo siguiente: “Si las conductas
tipificadas [...] fueren ejecutadas por menores de dieciocho afios, por aplicacion del principio de
especialidad se aplicaran siempre el procedimiento y las rebajas de penas contemplados en la Ley
N° 20.084, que establece un sistema de responsabilidad penal adolescente. Sera circunstancia
agravante de los delitos contemplados en la Ley N° 18.314 actuar con menores de dieciocho afios.”
Esto pretendia ser una proteccion a los nifios, nifias y adolescentes que pudieran ser objetos de
persecucién penal, estableciendo claramente (y hasta cierto punto, innecesariamente) que a estos
menores debian aplicarles las normas de responsabilidad penal adolescente. Segln el profesor
Berrios, respecto a esta modificacion, “la finalidad de la norma era modificar la situacion juridica de
los adolescentes, haciéndoles inaplicables todas las restricciones de derechos y garantias penales y
procesales de la LCT”.*8 A pesar de esto, la LCT siguid viéndose aplicada en sus aspectos procesales
a adolescentes®, incluso cuando la misma Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, en su articulo
27, indica que a los adolescentes les deben ser aplicadas las normas procesales de esa ley y
supletoriamente por el Codigo Procesal Penal, excluyendo de esta manera la aplicacion de leyes

especiales (como seria la LCT).

Esta serie de modificaciones a la LCT no fueron las ultimas durante el primer gobierno del

presidente Pifiera. Durante el afio siguiente a la publicacién de la ley 20.467, con fecha 22 de junio

38 BERRIOS, Gonzalo. 2012. Los adolescentes mapuche y las reformas a la Ley No. 18.314 sobre
conductas terroristas. [en linea]. Anuario de Derechos Humanos, (8). Recuperado en: <
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/141200/L os-adolescentes-mapuche-y-las-reformas-a-la-
Ley-18314-sobre-Conductas-Terroristas.pdf?sequence=1&isAllowed=y > Consultado el: 25 de abril de 2020,
p. 152.

39sentencia del Juzgado de Garantia de Victoria. RIT 1134-2009/ RUC 0900969218-2. vs Castro Antipan, R.
(Caso Peaje Quino), de 22 octubre de 2010; Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 842-2010; Corte Suprema de la
Republica de Chile. Rol 141-11.
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de 2011, se publica la ley 20.519, que introdujo un par de modificaciones. Entre estas modificaciones,
se afiade al articulo 1° un inciso 2° que explicitamente excluye a los menores de 18 afios de la
aplicacién de las normas. Como ya revisamos supra, este cambio, estrictamente, no era necesario,
pues una correcta interpretacion y aplicacién de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente
permitia llegar a la misma conclusion. Sin perjuicio de lo anterior, consideramos gue establecerlo de
manera expresa en la ley garantiza que no se vuelvan a vulnerar los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, sobre todo mapuche. El ya citado profesor Berrios, sobre esta ley y en este aspecto, nos
senala que “la exclusion del &mbito de la LCT es una mejora sustancial en la proteccion legal de las
garantias especiales del juzgamiento de adolescentes: uso limitado de la privacion de libertad,
debido proceso intensificado y promocién de la integracion social; todas ellas fuertemente afectadas
por la LCT.”* Por otro lado, también se le agrega un inciso 3° al citado articulo 1°, en el que se
indica que “La exclusion contenida en el inciso anterior [el inciso sobre exclusion a adolescentes]
no sera aplicable a los mayores de edad que sean autores, complices o encubridores del mismo
hecho punible. En dicho caso la determinacion de la pena se realizaré en relacion al delito cometido
de conformidad a esta ley.” Esto permite que no se puedan sustraer de la aplicacion de la ley aquellas
personas que, valiéndose de un menor de 18 afios, participen como autor, complice o encubridor de
un delito terrorista. Finalmente, la ley 20.519 deroga el articulo 3° de la ley 20.467, articulo que

contenia la malinterpretada norma sobre exclusion a menores de 18 afios.

La Gltima de las modificaciones a la LCT corresponde a las introducidas en la ley 20.830,
sobre Acuerdo de Unidon Civil. La modificacion de esta ley es bastante menor, pero vale la pena
mencionarla para mayor completitud. Lo Gnico que introduce esta nueva ley a la LCT es la inclusion
del conviviente civil dentro de los testigos protegidos en el articulo 15 de la LCT, equiparando su

situacion juridica en este aspecto a la de los conyuges.

A modo de sintesis, y tras estas diversas modificaciones, podemos sefialar que nuestra LCT
ha sufrido drasticos cambios desde su dictacion en 1984, pasando por un perfeccionamiento técnico
del catalogo de conductas tipificadas como terroristas, la disminucion del mismo catalogo,
cambiando la naturaleza de lo que se considera un delito terrorista, la reduccion misma del catalogo
de conductas punibles, un ajuste a los estandares internacionales, la reconfiguracion del delito

terrorista y finalmente la exclusion de adolescentes.

Hoy en dia, nuestra LCT contempla lo siguiente:

Capitulo I:

40 BERRIOS. Op. cit., p. 154.
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— Articulo 1: establece cuando un delito que cumpla con las caracteristicas del articulo

2 se considera terrorista, teniendo una especial importancia el elemento subjetivo que se establece.

— Articulo 2: establece el catdlogo de delitos que, cumpliendo con el elemento

subjetivo, podran ser considerados terroristas.
— Articulo 3: fija las penas aplicables a los delitos del articulo 2.

— Articulo 3 bis: instaura una regla dirigida al tribunal para la determinacion de la

pena de delitos terroristas.

— Articulo 4: otorga al tribunal la posibilidad de reducir la pena de aquellos sujetos
que, habiendo llevado a cabo actos tendientes a la comision de delitos terroristas, cooperen a evitar

o aminorar los hechos, o entreguen informacion relevante.

— Articulo 5: dispone que se aplicaran, adicionalmente a las sanciones penales
establecidas, las inhabilidades que establece el articulo 9 de la CPR.

— Articulo 6: derogado.

— Articulo 7: fija disposiciones relativas a la tentativa de delito terrorista, la

conspiracion de lo mismo y la amenaza de delito terrorista.
— Articulo 8: trata sobre recaudar, proveer o solicitar dinero para fines terroristas.

— Articulo 9: exime de responsabilidad penal para los casos de quienes desisten de la

tentativa, siempre que revele a la autoridad su plan o circunstancias.

Capitulo II:

— Articulo 10: indica que las investigaciones por estos delitos se rigen por las normas
generales en cuanto a como inician: de oficio, por denuncia o querella. Adicional a esto, entrega
legitimacion activa al Ministerio del Interior, a los intendentes regionales, a los gobernadores

provinciales y a los comandantes de guarnicion, para querellarse por los delitos establecidos en esta

ley.

— Articulo 11: en concordancia con lo establecido en el articulo 19 N°7 literal c) inciso
2°, habilita al juez de garantia a ampliar el plazo de detencion y para formalizar la investigacion a 10
dias, a solicitud del fiscal y mediante resolucién fundada. Se establecen normas de proteccion al

detenido, como la fijacién por parte del tribunal de un médico que no sea parte de las policias que
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inspeccione al detenido, instaurando también normas de responsabilidad al tribunal. Este plazo

ampliado es revocable por el tribunal en cualquier momento.

— Articulo 12: sefala que las diligencias ordenadas seran cumplidas por las fuerzas de

orden y seguridad publica.
— Articulo 13: derogado.

— Articulo 14: establece medidas cautelares especiales que pueden ser solicitadas por
el Ministerio Pablico al tribunal, y establece también excepciones a esta norma respecto de ciertos
cargos publicos, no pudiendo ser objeto de estas medidas cautelares.

— Articulo 15: instaura normas especiales respecto a la seguridad de los testigos, como

eliminar sus nombres y domicilios del registro de las diligencias.

— Articulo 16: Se le da la posibilidad al tribunal de decretar medidas de seguridad en
funcion de la proteccion de la identidad de peritos y testigos sumado a la seguridad de ciertos
antecedentes.

— Articulo 17: Concede al Ministerio Pablico o al tribunal la posibilidad de otorgar

proteccion policial a quien la necesitare.

— Articulo 18: Establece medidas para la mejor declaracion de testigos y peritos, tales
como rendir estos tipos de pruebas de forma anticipada y establece limitaciones tales como la de no
ser recibida prueba alguna que haya sido rendida sin la posibilidad de la defensa de ejercer su derecho

a contrainterrogar.

— Articulo 19: Establece la complementariedad de las medidas del articulo precedente

con medidas tales como provision de recursos econémicos ante el cambio de domicilio.

— Articulo 20: Articulo que establece el beneficio del cambio de identidad de los

testigos o peritos cuando corresponda para su seguridad. Se establecen condiciones para lo mismo.

— Articulo 21: Establece el secreto que puede pedir el Ministerio Publico ante

determinada prueba, en funcion de la seguridad de testigos o peritos y del éxito de la investigacion.
— Articulo 22: derogado

— Articulo 23: En caso de condena por un delito terrorista y otro delito de distinta
naturaleza, se deberan cumplir primero las penas establecidas en esta ley y posteriormente las otras

penas.

32



2. Analisis e interpretacion doctrinaria de la Ley Antiterrorista, N°18.314/84

En atencion a lo complejo que pueden llegar a ser los casos regidos por una ley de esta
naturaleza, se han suscitado diversos problemas tanto en su aplicacion como en su interpretacién. En
atencion a los multiples cambios que ha experimentado la LCT desde su dictacién en 1984, nos
enfocaremos en la redaccion actual de dicha ley, sin perjuicio de referirnos a versiones pasadas de la

ley para contrastarlas con la situacion presente cuando sea pertinente.

En especifico, en esta seccion de la presente memoria revisaremos los articulos 1°y 2° de la
LCT. EIl primero de dichos articulos serd revisado por su importancia en cuanto, segun hemos
sefialado supra, infunde a las conductas descritas en el articulo 2° con el carécter terrorista, en el
sentido de que dichas conductas deben cumplir con lo establecido en el articulo 1° para ser
consideradas como tales. El articulo 2°, por su parte, nos entrega un catalogo de conductas que,

cumpliendo con lo expresado en el articulo 1°, seran consideradas como delitos terroristas.

Por otra parte, y sin perjuicio de lo anterior, el articulo 8° de la LCT tipifica el delito de
financiamiento de terrorismo. En la presente memoria no entraremos a revisar dicho delito, pues
escapa de la pretension de este proyecto al estar establecido con la intencion de prevenir el
financiamiento al terrorismo, y no configura una conducta terrorista en si, pues no cumple con lo

establecido en el articulo 1°.

2.1. Analisis del Art. 1° de la Ley 18.314/84 como presupuesto esencial en los delitos terroristas*

De lo primero que salta a la vista de la redaccion es la ausencia de un tipo delictivo auténomo
en el articulo 1°, pues hace expresa referencia a que seran terroristas los delitos “enumerados en el
articulo 2°”. En este entendido, no existe un tipo delictual establecido en el articulo 1° sino una
indicacion expresa de la necesidad de la existencia de una finalidad terrorista (en adelante, “animus

terrorista”) para que se configure un delito terrorista.

41 A la fecha de redaccion de esta memoria, el articulo 1° de la LCT reza lo siguiente:
“Articulo 1°.- Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°, cuando el hecho se

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

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

La exclusion contenida en el inciso anterior no serd aplicable a los mayores de edad que sean autores,
cémplices o encubridores del mismo hecho punible. En dicho caso la determinacion de la pena se realizara en
relacion al delito cometido de conformidad a esta ley.” (énfasis agregado por los autores)
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La funcion de este articulo 1° es prescribir la necesidad de una finalidad terrorista para poder
considerar como tal una conducta, y no constituye por si solo un tipo. Asi, el articulo 1° es parte
esencial de lo que es considerado como un delito terrorista: debe existir detras de la comision de las
conductas enumeradas en el articulo 2° la intencion de producir temor en la poblacion o en una parte

de ella.

Respecto a esta caracterizacion del animus terrorista, y antes de entrar a revisar el tratamiento
que nuestro ordenamiento juridico le da, es necesario revisar los distintos modelos de tratamiento
juridico penal del terrorismo. Respecto a esto, la profesora Myrna Villegas nos sefiala que existen 3
modelos distintos para configurar un delito terrorista: un modelo objetivo, un modelo subjetivo, y

finalmente un modelo objetivo-subjetivo®?, que revisaremos brevemente a continuacion:

1) Modelo objetivo: en este modelo, los delitos de terrorismo se caracterizan llevarse
a cabo dentro del marco de la existencia de una organizacion terrorista, en el sentido de que “solo la
organizacion esta en condiciones de desplegar los medios tipicos y de plantear la proyeccion
estratégica exigida por la definicion tipica”.*® Esto lleva a que, por ejemplo, en Alemania no se
sancione el terrorismo individual, pues se requiere la existencia de esta organizacion terrorista. Sin
embargo, no toda organizacion ilicita es constitutiva de terrorismo. En opinion de la citada profesora
Villegas, terrorismo y crimen organizado son cosas diferentes, entre las que existen al menos 2
diferencias importantes: en lo teleoldgico y en lo funcional.** Respecto del &mbito teleolégico, la
profesora Villegas nos sefiala que “el terrorismo tiene una finalidad politica, el crimen organizado,
tiene una finalidad lucrativa™®. En efecto, la presencia de lucro en las organizaciones terroristas no
es la finalidad de la organizacion, sino simplemente un medio de financiarse. Respecto del &mbito
funcional, la citada profesora nos indica que el crimen organizado busca permanecer oculto para
poder seguir operando, mientras que las organizaciones terroristas buscan que sus actos se publiciten
lo méas que se pueda a modo de poder comunicar su mensaje politico; lo anterior sin perjuicio de las
excepciones: en el caso del terrorismo, una excepcion a su publicidad seria el terrorismo proveniente
del Estado, y en el caso del crimen organizado, una excepcion a su encubrimiento seria el gran
narcotrafico.*® Un modelo que sea puramente objetivo, como el adoptado en el Cédigo Penal aleman,
define el terrorismo desde la vinculacion a una “asociacion terrorista”, aquélla cuyos “fines o

actividad” consisten en ejecutar ciertas conductas que se consideran de especial gravedad.*’

42 VILLEGAS, Myrna. 2016. Contribuciones para un concepto de terrorismo en el derecho penal chileno. [en
linea]. Polit. Crim., 11(21): 140-172. Recuperado en: < https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992016000100006 > Consultado el: 25 de abril de 2020. Pp. 146-160.

43 CANCIO MELIA, Manuel. 2010. Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto. Madrid: Reus, p. 261.

4 VILLEGAS. 2016. Op. cit., p. 151

4 Loc. cit.

46 |bid.., p. 152

47 ASUA BATARRITA, Adela. 2002. Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad: fines
politicos ltimos y fines de terror instrumental. (cap. 2, pp. 41-86). En: ECHANO, J. (coord.). Estudios juridicos en
memoria de José Maria Lidén. [en linea]. Bilbao, Espafia: Universidad de Deusto. Recuperado en: <
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Ahora bien, nos parece menester hablar en esta seccion sobre lo que es conocido en doctrina nacional

como “modelo triddico de injusto terrorista”*®

y en doctrina internacional como “triada de elementos
esenciales”.* Este modelo establece elementos que permiten distinguir una organizacion delictiva
comun de una organizacion terrorista, en el contexto de considerar la organizacion como un aspecto
esencial en la comision de los delitos terroristas, es decir, dentro del contexto de un modelo objetivo
de tratamiento juridico-penal del terrorismo. Como hemos venido diciendo, la presencia de un grupo
organizado es considerada como esencial para gran parte de la doctrina, tanto nacional como
internacional. EI modelo triddico, como sefiala su nombre, estd compuesto de 3 elementos

diferenciados que se relacionan entre si,*° a saber:

1. Un elemento estructural, que se reconoce derechamente con la organizacién que
debiera ir detrds de un delito terrorista. Asi, para autores como Cancio, “la organizacién es el
concepto dogmatico nuclear, la base de toda la configuracion de los tipos™,* de modo que, sin
organizacion, no se puede cumplir con lo establecido en los tipos ni llevar a cabo sus fines propios.
Recordemos, como vimos supra, que ésa es también la opinién de autoras como la ya tan citada

profesora Myrna Villegas.

2. Un elemento teleoldgico, en el sentido de que la conducta llevada a cabo por la
organizacion terrorista debe buscar concretar sus intereses politicos que la mueven, siendo la

conducta un medio para sus fines ideoldgicos.

3. Un elemento instrumental, consistente en la utilizacion estratégica de actos y
medios violentos hacia las personas y la institucionalidad, que permiten reconocer qué actos

corresponden a la organizacion terrorista.

En sintesis, este modelo establece como elemento esencial la existencia de una organizacion
para poder configurar el tipo, sin el cual no existe conducta terrorista, y que, de comprobarse la
concurrencia de una organizacion, podriamos aplicar un contraste de sus circunstancias con los

elementos planteados por el modelo triddico para determinar si la organizacion es terrorista 0 no,

http://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2016/09/4conceptojuridicodeterrorismol1.adelaasua.pdf > Consultado el: 30 de
abril de 2020, p. 7.

48 MANALICH, Juan Pablo. 2017. Terrorismo y organizacion. [en linea]. Revista lus et Praxis, 23(1): 367-418.
Recuperado en: < http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/iepraxis/article/view/821/475 > Consultado el: 28 de abril de
2020, pp. 405y ss.

49 CANCIO. 2010. Op. cit., p. 136.

50 COX, Juan Pablo. 2015. La estructura —triddica?— del injusto terrorista. A la vez, bases para una evaluacion
comparativa de la regulacion legal y de las propuestas legislativas. Revista de Ciencias Penales, Sexta Epoca, 42(3), pp.

209y ss.

51 CANCIO. 2010. Op. cit., p. 261.
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para delimitar la relacién de género-especie entre organizaciones delictivas y organizaciones

terroristas.>

2) Modelo subijetivo: este modelo identifica a los delitos terroristas como aquellos que
se llevan a cabo con una finalidad en mente al momento de la comision de la conducta, finalidad que
puede ser politica, intimidatoria o atemorizante, y/o coactiva, que pueden aparecer alternativa o
conjuntamente en los tipos penales.®® Vale mencionar que esta intencién o finalidad deben
adicionarse y concurrir junto al dolo ordinario referido al delito comin, no pudiendo entenderse
separados de la conducta exteriorizada.> En atencion al modelo subjetivo, cada uno de estos distintos
tipos de finalidades presentan dificultades:
1. En el caso de la finalidad politica (terrorismo como atentado contra el orden constitucional
democratico o la seguridad nacional), el problema surge cuando se desvincula de los otros tipos de
finalidades, pues si no se incluye la finalidad intimidatoria o atemorizante, se cae en el riesgo de
clasificar como terroristas conductas de conflicto armado no internacional, que dificulta el poder
aplicar el derecho internacional humanitario. En este sentido, la profesora Asua indica que exigir una
finalidad politica es necesario para diferenciar conductas terroristas de otros delitos de delincuencia
violenta que tengan alguna base organizativa.® Esta clase de finalidad la podemos encontrar en los
tipos relativos al terrorismo en Espafa (art. 573 Codigo Penal), Italia (art. 270 Codigo Penal),
Guatemala (art. 391 Cddigo Penal), Bolivia (art. 133 Cdbdigo Penal), entre otros.
2. En el caso de la finalidad intimidatoria o atemorizante (terrorismo como conducta
destinada a causar terror en la poblacidn), se distinguen modelos distintos: uno en que se atiende al

temor generalizado como efecto o resultado de la conducta, mientras otro atiende directamente al

temor como finalidad. Ejemplo del primer tipo de modelo son el articulo 139 del Cédigo Penal
Federal de México, el articulo 144 del Cédigo Penal colombiano, el articulo 366 del Cédigo Organico
Integral Penal de Ecuador, el ya mencionado articulo 133 del Cddigo Penal boliviano, y el articulo
421-1 del Codigo Penal Francés. Esta primera variante de esta finalidad tiene ventajas por sobre
considerar sélo la finalidad politica, pues “estas Ultimas desconocen normativamente la cualidad del
uso de la violencia para generar miedo, como medio en la conducta del terrorista para alcanzar un
fin politico.”® Por otro lado, cuando se considera el temor generalizado como finalidad (como lo
hace expresamente la LCT y el articulo 41 quinquies del Cddigo Penal argentino), se generan
problemas probatorios, pues se psicologiza el concepto de terrorismo, e impide diferenciar conductas
terroristas de otros tipos de conductas correspondientes a delitos comunes, como rifias entre

pandillas.®’

52 MANALICH. 2017. Op. cit., p. 404.

53 VILLEGAS. 2016. Op. cit., p. 155. En el mismo sentido, ASUA. 2002. Op. cit., pp. 18-19
5 ASUA. 2002. Op. cit., p. 18

5 Ibid., p. 8.

% VILLEGAS. 2016. Op. cit., p. 156.

57 Ibid., p. 156-157.
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3. Finalmente, respecto de la finalidad coactiva, hace referencia a ejecutar conductas con la
intencion de obligar a un tercero a llevar a cabo ciertas acciones o a inhibirlas. Este tipo de finalidad
también es recogido por nuestra LCT en su articulo 1°, y en derecho comparado, los articulos 144
quinguies del Cédigo Penal argentino, y el articulo 139 del Cédigo Penal Federal mexicano. La
profesora Myrna nos sefiala que este modelo por si solo presenta distintos problemas, pues, por una
parte, se podrian incluir conductas que si bien pueden tener un fin coactivo, dificilmente podrian
considerarse terroristas, como una huelga estudiantil para expulsar a profesores del claustro
académico. Por otro lado, incluso ciertas conductas coactivas que se encuentren al margen de la ley
podrian no ser terroristas, como la peticion por parte de secuestradores de obtener un helicoptero
para poder escapar del pais.

3) Modelo subjetivo-objetivo: como sefiala el nombre de este modelo, consiste en una
mezcla de los elementos de los modelos precedentes. Concretamente, la profesora Villegas nos indica
que “es el que combina un elemento estructural relativo a la organizacion terrorista, con elementos
subjetivos relativos a una determinada finalidad.”®® Asi, no basta con la mera intencién de causar
temor generalizado en la poblacion, sino que también debe existir una organizacion detras. Esto
permite superar algunos de los problemas ya mencionados anteriormente respecto de estos modelos.
La profesora Adela Asua nos indica que este modelo “explicita la finalidad del terrorismo fijada en
la intimidacién a la poblacion, la alteracion grave del orden puablico, o subversion del orden

democratico”.®®

Teniendo en mente los distintos modelos de tratamiento juridico penal del terrorismo, hemos
de adentrarnos en nuestra propia legislacion. Nuestro articulo 1° de la LCT hace clara referencia a la
necesidad de la concurrencia del animus terrorista al momento de ejecutar las conductas
contempladas en el articulo 2°, al indicar “cuando el hecho se cometa con la finalidad de producir

en la poblacién o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma

especie”, pero en ningln caso hace referencia a la existencia de una organizacion detras de la
conducta. Esto permitiria afirmar que nuestra legislacion se rige por un modelo subjetivo de
terrorismo, o, en palabras del profesor Balmaceda Hoyos, la ley chilena carece del elemento
estructural en el tipo penal, dejando fuera la idea de que estos delitos pertenecen a la categoria de

delitos de organizacion®.

En efecto, el afirmar que en Chile rige un modelo subjetivo permitiria, a su vez, afirmar la
existencia de “terrorismo individual”, al no exigirse tipicamente una organizacion detras. Mas alla

de la no exigencia de una organizacién en el tipo, haciendo una revision sistémica de la ley podemos

%8 1bid., p. 157.

%9 ASUA. 2002. Op. cit., p. 7.

60 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. 2014. Manual de Derecho Penal: Parte Especial. 1° edicion. Santiago:
Librotecnia, p. 513.
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afirmar que ésta si reconoce el terrorismo individual como una posible forma de presentacion del
terrorismo, pues en su articulo 9° se establecen normas relativas al desistimiento de estos delitos, y
en su inciso 2° se establece que “En los casos de conspiracion o de tentativa en que intervengan dos
0 mAs personas como autores, inductores o complices”, de modo que, a contrario sensu, Si la norma
establecida en el inciso 2° se aplica s6lo cuando haya méas de un sujeto activo, la norma del mismo
articulo en su inciso 1° se aplica cuando existe un sujeto activo Unico. Por su propia parte, resulta
ilégico pensar que una persona vaya donde la autoridad a revelar sus planes de cometer delitos
terroristas si es la Unica persona involucrada, pues si no ha llevado a cabo la conducta, no hay forma
alguna de sancionarlo, ya que incluso si ya ha comenzado la ejecucion del delito y en ese caso haya
arrepentimiento por parte del sujeto activo, la norma a aplicar seria la del articulo 4°, no la del articulo
9°. Como podemos ver, esta nocion de terrorismo individual es bastante controvertida, pues
doctrinaria y jurisprudencialmente se le ha dado especial importancia a la organizacién como
elemento del terrorismo. Como ejemplo, para la citada profesora Asua, el animus terrorista en su
variante atemorizante no debiera presentar mayores problemas de interpretacion o comprobacion
procesal, pues, de ser actos realizados por una organizacion dedicada a la comision sistematica de
delitos graves, la existencia de una organizacién estable cuya actividad consiste en la planificacion
y ejecucion de tales delitos, constituye en si misma un factor desestabilizador o amenazante.! Por
otro lado, para el profesor Cancio, la organizacion es fundamental dentro de la conducta terrorista,
pues dificilmente una persona que actla solitariamente puede alcanzar los mismos fines politicos que
una organizacion terrorista.®? De esta misma forma se ha considerado en doctrina nacional, en cuanto
la profesora Villegas sefiala, al analizar uno de los anteproyectos de Cédigo Penal, que los fines
propios del terrorismo dificilmente se pueden obtener o materializar cuando no existe una
organizacion detras, declarando incluso que no cree posible que un acto individual pueda

considerarse como delito terrorista.®®

Sea como sea, no existen argumentos de texto para afirmar algo distinto a que nuestra LCT,
en su redaccion actual, contempla un modelo de tratamiento juridico penal subjetivo del terrorismo.
Asi, y ahora prestando especial atencioén a la redacciéon del articulo 1° de la LCT, podemos
desglosarlo en los distintos indicios que el legislador establece para poder afirmar que existe un

animus terrorista:

— Por la naturaleza y efectos de los medios empleados: este indicio se deriva
directamente de la antigua redaccion del articulo 1° de la LCT, pues durante la vigencia de la version

de la LCT tras la modificacion de la ley 20.074 en 2005 hasta la siguiente modificacion por la ley

61 ASUA. 2002. Op. cit., p. 19.

62 CANCIO. 2010. Op. cit., pp. 260-261.

63 VILLEGAS, Myrna. 2006. Los delitos de terrorismo en el Anteproyecto de Cédigo Penal. [en linea]. Polit.
Crim., 1(2): 1-31. Recuperado en: < http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/a_3 2.pdf > Consultado el: 5 de
mayo de 2020. Pp. 15-16.

38


http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/a_3_2.pdf

20.467 en 2010, se presumia el animus terrorista “por el hecho de cometerse el delito mediante
artificios explosivos o incendiarios, armas de gran poder destructivo, medios toxicos, corrosivos o
infecciosos u otros que pudieren ocasionar grandes estragos, o mediante el envio de cartas, paquetes
u objetos similares, de efectos explosivos o toxicos.”® Tras la modificacion en 2010 que acentud el

elemento subjetivo y elimina esta presuncién, pasa a ser un indicio del animus terrorista.

— Por existir evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar contra
una categoria o grupo determinado de personas: es el indicio que més dificil resulta ser
comprobado procesalmente, y que se refiere directamente a la intencién premeditada de producir la

sensacion de terror en la poblacion.

— Por cometerse para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o imponerle
exigencias: este indicio, al igual que el primero, solia aparecer de manera distinta en antiguas
redacciones de la LCT. Anteriormente, esta circunstancia por si era suficiente para que una conducta
fuera considerada como terrorista, pero hoy en dia opera como un indicio del animus terrorista y no

como factor determinante.

En atencion a lo sefialado, podemos concluir que el articulo 1° establece como elemento
esencial del tipo de los delitos terroristas la finalidad de producir en la poblacién o en una parte de
ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie, elemento subjetivo adicional
al dolo ordinario que debe acompafar al delito comun catalogado como terrorista. Es este elemento
subjetivo adicional el que determina que una conducta sea 0 no terrorista, pues ninguna de las
conductas que se establecen en el catalogo del articulo 2° es terrorista si no concurre este elemento

subjetivo.

2.2.  Analisis del tipo objetivo y subjetivo del delito del Art. 2° de la Ley 18.314/84%

Si hablamos del concepto de tipo penal, se nos hace necesario ahondar en lo que es un delito.

Sin ahondar en discusiones doctrinarias respecto de este concepto tan importante en el derecho penal,

64 Articulo 1° inciso 1° numeral 2° parte 11, de la Ley N°18.314 que determina Conductas Terroristas y fija su
penalidad, version vigente entre el 14 de noviembre de 2005 hasta el 7 de octubre de 2010.

8 A la fecha de redaccion de la presente memoria, la redaccion del articulo 2° de la LCT es como sigue:

“Articulo 2°: Constituiran delitos terroristas, cuando reunieren alguna de las caracteristicas sefialadas en el
articulo anterior:

1.- Los de homicidio sancionados en los articulos 390 y 391; los de lesiones penados en los articulos 395, 396,

397 y 399; los de secuestro, sea en forma de encierro o detencidn, sea de retencion de una persona en calidad de rehén, y
de sustraccion de menores, castigados en los articulos 141 y 142; los de envio de efectos explosivos del articulo 403 bis;
los de incendio y estragos, reprimidos en los articulos 474, 475, 476 y 480; las infracciones contra la salud pablica de los
articulos 313 d), 315 y 316; el de descarrilamiento, contemplado en los articulos 323, 324, 325 y 326, todos del Codigo
Penal.
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diremos que, siguiendo la tradicion de nuestro derecho penal, delito es la accién tipicamente
antijuridica y culpable.®® El tipo penal vendria a ser una descripcion general del delito en si y sus
elementos, esto es, la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad, que envuelven la accidn constitutiva
del delito. Siguiendo con lo anterior, el tipo vendria a hacer una descripcién general de una conducta
configurativa de un delito. Para que una conducta sea delito, debe haber mandato expreso del
legislador sobre la proscripcién de ciertas acciones (tipicidad), que resultan contrarias o atentatorias
contra el derecho imperante, lesionando uno 0 mas bienes juridicos determinados (antijuricidad), a
través de la accion u omision de un agente (conducta) sometida a un juicio normativo donde se
encuentre que se cumplen los requisitos necesarios para determinar la relacion causal de la conducta
con la antijuricidad de la misma, siendo posible exigir otra conducta al hechor (culpabilidad).
Apreciacion importante en este apartado es la que nos sefiala el profesor Garrido Montt respecto a
no confundir el concepto de tipo penal, con el de tipicidad, nos sefiala el profesor mencionado que la
conducta tipica “...la realizada en un momento dado por una persona determinada®’, mientras que
Etcheberry distingue tipo penal y accion tipica estableciendo que tipo penal seria una simple
descripcion legal, mientras que accion tipica sirve para designar un hecho de la vida real que
corresponde a esa descripcion legal.®® En este entendido, no hay que confundir conducta tipica con
el tipo penal, pues el segundo corresponde a un concepto mucho mas abstracto que, como deciamos,

se trata de una descripcién general del delito.

Las normas juridicas que van destinadas a la proscripcién del hecho punible son a grandes
rasgos de dos clases: unas que van a hacia la naturaleza del hecho punible y establecen condiciones
necesarias para determinar que cierto comportamiento (exteriorizado a través de la accién u omision
del sujeto) es antijuridico; y las otras, que van encaminadas en determinar si el sujeto agente del
dafo, segun sus cualidades personales, es responsable de un comportamiento determinado como
antijuridico.%® Estas dos clases de normas responden a dimensiones diferentes del tipo penal, que

revisaremos a continuacion.

2.- Apoderarse 0 atentar en contra de una nave, aeronave, ferrocarril, bus u otro medio de transporte publico
en servicio, o realizar actos que pongan en peligro la vida, la integridad corporal o la salud de sus pasajeros o tripulantes.

3.- El atentado en contra de la vida o la integridad corporal del Jefe del Estado o de otra autoridad politica,
judicial, militar, policial o religiosa, o de personas internacionalmente protegidas, en razén de sus cargos.

4.- Colocar, lanzar o disparar bombas o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier tipo, que afecten o
puedan afectar la integridad fisica de personas o causar dafio.

5.- Laasociacion ilicita cuando ella tenga por objeto la comisién de delitos que deban calificarse de terroristas
conforme a los ndmeros anteriores y al articulo 1°.

Los delitos de secuestro, sea en forma de encierro o detencion, sea de retencion de una persona en
calidad de rehén y de sustraccion de menores, establecidos en los articulos 141 y 142 del Codigo Penal,
cometidos por una asociacion ilicita terrorista, seran considerados siempre como delitos terroristas.”

6 ETCHEBERRY.1998. Op. cit., p. 168.

57 GARRIDO MONTT, Mario. 2003. Derecho Penal: Parte General. Tomo 1, 3° ed. Santiago, Chile: Ed. Juridica
de Chile, p. 46.

6 ETCHEBERRY. 1998. Op. cit., p. 215.

8 DIAZ-ARANDA, Enrique. 2006. La normativizacion del tipo objetivo y subjetivo. (pt. 4, cap. 13, pp. 567-
584). En: GARCIA, Sergio (coord.) e ISLAS DE GONZALEZ, Olga (coord.). Panorama internacional sobre justicia penal:
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Las primeras clases de normas a la dimensién objetiva del tipo penal, esto es, a las
circunstancias extrinsecas al sujeto que comete el delito. Esta dimension objetiva, al abstraerse de las
condiciones particulares del sujeto, sirve como una verdadera garantia de cara a la comunidad, puesto
gue constituyen presupuestos verbales y elementos normativos sobre qué consiste la accién u omision
que el Estado pretende penalizar, el Articulo 19 N° 3 de la CPR, nos sefiala que la conducta debe
estar “expresamente descrita en ella”’. Respecto a este precepto, el mismo profesor Etcheberry sefiala
que “la Constitucion prohibe a la ley imponer penas sin ‘describir expresamente’ la conducta a la

cual se imponen”.”

Del otro lado, tenemos la dimensién subjetiva, caracterizada por normas tendientes a
dilucidar los elementos particulares y psicolégicos del sujeto que comete el delito. Esta
diferenciacion no es desconocida en la doctrina comparada. el profesor Urs Kindhauser habla de la
diferencia entre estos dos conceptos de la siguiente manera: “La diferenciacion entre un tipo objetivo
y uno subjetivo parece ser, entonces, un asunto de mero orden clasificatorio: los elementos del
injusto que tienen por objeto el lado psiquico e intelectual del actuar del autor son ubicados en el
tipo subjetivo, mientras que todos los demds elementos del injusto, entonces, en el tipo objetivo”.™
En funcién de los mismos postulados del profesor Kindhéduser, se hace atingente a este escrito
exponer a esta clasificacion del tipo penal como parte de una misma, donde existe una premisa mayor

(la objetiva) y una premisa menor (la subjetiva), esta Gltima subsumiéndose en la primera.

Para que no se hagan palabras muertas las que construyen esta idea, ejemplificaremos lo
anterior: un caso de la premisa mayor seria cuando el destinatario de la norma debe evitar ejercer
determinada accion a fin de no cometer un delito, mientras que la aplicacién de la premisa menor
seria que el destinatario de esta norma, parte de la base de saber que al disparar un arma en direccion
a hacia un grupo de gente, el resultado presuntivo seria la de al menos lesionar de gravedad a algin
individuo. Aqui, en el tipo subjetivo existe por tanto un deber, un ideal de comportamiento que se
debe evitar para no producir la conducta descrita en el tipo objetivo. El elemento resaltante a simple
vista es la existencia de una voluntad como presupuesto necesario en el tipo subjetivo, hay una

conciencia del sujeto respecto de las consecuencias de una determinada conducta.

politica criminal, derecho penal y criminologia. Culturas y sistemas juridicos comparados. [en linea]. Ciudad de México,
Meéxico: Universidad Nacional Auténoma de Meéxico. Recuperado en: <
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2506/29.pdf > Consultado el: 7 de mayo de 2020. Pp. 571y ss.

O ETCHEBERRY. 1998. Op. cit., p. 167

I KINDHAUSER, Urs. 2008. El tipo subjetivo en la construccion del delito. [en linea]. Revista para el analisis
del Derecho, (4). Recuperado en: < https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/579_es.pdf > Consultado el: 8 de mayo
de 2020. P. 5
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2.2.1. Sujeto activo

2.2.1.1. Determinacion y problemas

A la hora de hablar del sujeto activo de la LCT es menester abstraer el tema a lo que
entendemos por sujeto activo dentro del dentro del derecho penal. El sujeto activo es el que comete
el delito, ya sea por una accion o una omision: el profesor Etcheberry lo define como “el que ejecuta
o realiza la accién descrita, o provoca el resultado contemplado en el precepto respectivo”.”? El
profesor Garrido Montt de forma excelsa nos sefiala que “...el delito en esencia es comportamiento
humano”,” siendo el sujeto activo la o las personas que realizarian dicho comportamiento. Este
comportamiento del gue nos habla el profesor citado, debe cumplir con ciertos caracteres para que
sea digno de sancién punitiva por parte del Estado. Hablamos de cumplir con los elementos
descriptivos y normativos, los cuales seran analizados a proposito de las conductas tipificadas en la
LCT.

Respecto de quienes pueden ser los sujetos activos del delito, si bien en principio es correcto
sefialar que pueden ser todos los individuos de la especie humana, de todas formas, es frecuente que
el tipo penal exige al sujeto la reunidn de una calidad especial, en estos casos hablamos del sujeto

activo calificado.

El sujeto activo de la LCT, al llevar a cabo las conductas tipificadas, debe cumplir con una
condicién minima, a raiz de la modificacion realizado por la ley N°20.519 del afio 2011,
estableciendo en el inciso tercero lo siguiente: “La presente ley no se aplicard a las conductas
ejecutadas por personas menores de 18 aiios”. Como ya sefialamos supra, esto realmente nunca
debi6 haber sido fuente de problemas, pues la misma Ley de Responsabilidad Penal Adolescente
excluye la aplicacion a adolescentes de toda ley especial distinta del Codigo Penal, incluyendo a la
LCT. De todas formas, el legislador decidié modificar esta problematica estableciendo expresamente
esta exclusion. Asi, el sujeto activo dentro de la LCT sélo debe cumplir con tener méas de 18 afios

para poder serle aplicable esta ley.

Teniendo en mente que la LCT no exige nada mas aparte de la mayoria de edad para el autor,
consideramos que el sujeto activo en los tipos de los delitos terroristas de la LCT no requiere ninguna
calificacion especial, pues lo establecido respecto a la mayoria de edad corresponde a una exigencia
general de nuestro sistema juridico. Haciendo un analisis de la LCT nos encontramos con que, en el

inciso cuarto del articulo primero de la ley (agregado en lo que viene a ser otra modificacion incluida

2 ETCHEBERRY, Alfredo. 1999. Derecho Penal: Parte General. Tomo Il, 3° ed. Santiago, Chile: Ed. Juridica
de Chile. P. 73
8 GARRIDO MONTT. 2003. Op. cit., p. 52.
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por la ley N° 20.519), en cuanto a la punibilidad que reciben los otros participantes en el delito
terrorista cometido por un menor de edad, esto es, a pesar que no se apligue el tipo penal en este caso
al autor menor de 18 afios, las personas que hayan participado como complices o encubridores siendo

mayores de edad, si seran sancionados por la LCT.

En la LCT vemos que el sujeto activo esta descrito a través de las remisiones que se hacen
al Codigo Penal en el articulo 2° de la ley en estudio. En dicho articulo, se enumeran las conductas
penadas como terroristas haciendo una referencia a delitos comunes tratados en el Codigo Penal, s6lo
que, para la configuracion de una conducta terrorista, se le adiciona al tipo un elemento subjetivo
propio del delito terrorista. El sujeto activo descrito en el articulo 2° es, en cierta medida, andlogo al
presente en los articulos del Cédigo Penal al que se remiten las hipétesis enumeradas en el mismo
articulo. Ahora, y como también pasa consecuentemente con la conducta, existe especializacion en
relacion a los tipos del Codigo Penal, mediante el ya mencionado elemento subjetivo adicional. Este
elemento subjetivo que agrega la LCT consiste en el ya analizado supra animus terrorista. Respecto
a esto, el profesor Serrano Figueroa nos sefiala que “Casi todos comparten el sentimiento de que
para un terrorista el objetivo es provocar miedo o ansiedad intensa para forzar al objetivo primario
a una conducta, en conexion con el poder politico demandado ™. De lo anterior, rescatamos que, si
bien el sujeto activo de la LCT es analogo al sujeto activo de ciertos delitos contemplados en el
Codigo Penal, es un sujeto en extremo diferente al agregar el elemento subjetivo presente en el

articulo primero de la LCT.

Hagamos una comparacion para poder abordar de mejor forma este punto. En el primer
numeral del articulo segundo de la LCT se nos habla del delito de homicidio calificado contenido en
el articulo 391 del Cédigo Penal. En la LCT, el sujeto activo se caracteriza como hemos dicho por el
movil, la intencion respecto del delito, mientras que si lo comparamos con el sujeto activo al cual se
refiere por medio de la remision al articulo 391, vemos que es considerablemente disimil: el sujeto
activo en la LCT no lo podemos definir por la conducta misma que realiza (accion tipificada como
delito comun en el Cédigo Penal) sino por el elemento subjetivo presente en el articulo 1°, esto es,

el analizado animus terrorista.

2.2.1.2. Doctrina y jurisprudencia

Hemos profundizado respecto del sujeto activo como persona natural, ya sea en su dimension
de pluralidad de sujetos como en una dimension individual del sujeto activo, ahora bien, corresponde

tratar respecto del Estado como posible sujeto activo del delito de terrorismo. El tema de si el Estado

4 SERRANO FIGUEROA, Rafael. 2003. El terrorismo y el derecho internacional. [en linea]. Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, (3): 353-373. Recuperado en: < https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
internacional/article/view/65/98 > Consultado el: 29 de mayo de 2020. P. 359
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puede o no ser sujeto activo del delito de terrorismo no es un tema pacifico en la doctrina comparada
de la materia, por lo que, antes de hacer el analisis doctrinario correspondiente, es menester volver
al tenor literal de lo que nos dice el legislador en la LCT. En las conductas descritas en los articulos
1°y en los numerales del articulo 2° de la LCT, vemos que se hace necesario la participacion de una
persona natural en la comisién del delito, pero nada obsta a que el actuar de estas personas naturales
sea atribuida al Estado como sujeto susceptible de responsabilidad. Llegar a un concepto de
terrorismo de Estado se hace tremendamente dificil en un contexto de Estado democratico, ya que
un Estado de estas caracteristicas dificilmente se podria autocalificar como Estado terrorista.

Para la profesora Myrna Villegas, el Estado como sujeto activo del terrorismo surge cuando
“el aparato estatal ampara directa o indirectamente el uso de la violencia para dar continuidad a
su proyecto politico, pero por medios extralegales ", Basicamente, tendriamos los supuestos de una
hip6tesis de terrorismo de Estado cuando el poder politico lleva a cabo alguna de las conductas
descritas en la LCT con fines de producir terror en la poblacion (en los términos del articulo 1° LCT).
En este mismo sentido, la profesora Villegas sefiala de manera muy clara que el “terrorismo aparece
cuando en un régimen democratico, establecido segun los principios y normas propias al derecho a
la libre determinacion del pueblo, y con un Estado de derecho fundado en los derechos inherentes a
la dignidad humana, un grupo, tenga el poder gubernamental o esté fuera del gobierno, resuelve
alcanzar un conjunto de objetivos ideol6gicos o politicos, empleando la violencia como estrategia
de accion a través del ataque a derechos humanos fundamentales, para imponer a grupos o a toda
la sociedad, sobre la base del miedo, el sometimiento a las ideas o propésitos de tal organizacion”."”

Viendo la descripcién que realiza la profesora, nada obstaria realmente a que el Estado pudiera verse

como sujeto activo en los delitos de terrorismo.

En la comunidad internacional ha sido un tema relevante los abusos por parte de los Estados
en determinados momentos hacia su poblacién civil, incluso en convenciones oficiales de organismos
internacionales (tales como la de la Convencion de Derechos Humanos, o la misma Convencién
Interamericana contra el terrorismo). La comunidad Internacional se ha mostrado proclive a tratar
estos temas a través de la Corte Internacional de Derechos Humanos (CIDH), como, por ejemplo, en
el caso caratulado como Goibur( y otros de 2006, referido a la detencion ilegal, tratos vejatorios, y
desaparicion de varias personas entre los afios 1974 y 1977 durante la presidencia de Alfredo
Stroessner. En el considerando 66° la Corte establece lo siguiente: “/...] En tanto Estado, sus
instituciones, mecanismos y poderes debieron funcionar como garantia de proteccion contra el

accionar criminal de sus agentes. No obstante, se verificé una instrumentalizacion del poder estatal

S VILLEGAS, Myrna. 2003. Convencion Interamericana contra el Terrorismo: entre la involucién de las
garantias y la desproteccion de los derechos humanos. [en linea]. Derechos y Humanidades, (9): 175-201. Recuperado en:
< https://revistas.uchile.cl/index.php/RDH/article/view/21936/23256 > Consultado el: 30 de mayo de 2020. P. 178

6 VILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 8.
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como medio y recurso para cometer la violacion de los derechos que debieron respetar y garantizar,
ejecutada mediante la colaboracidn inter-estatal sefialada. Es decir, el Estado se constituyé en factor
principal de los graves crimenes cometidos, configurdndose una clara situacion de ‘terrorismo de

Estado’”"".

Raul Carnevali Rodriguez nos entrega resumidamente la diversidad de opiniones de los
jueces en el asunto, y nos parece importante quedarnos con la apreciacion contraria a este concepto
de terrorismo de Estado de don Sergio Garcia Ramirez, quien en palabras del mencionado autor: “En
su voto el juez Garcia se refiere a los riesgos que puede implicar el uso de ciertas expresiones.
Sefiala que terrorismo de Estado aludiria a que es el Estado el que comete crimenes. Empero, sefiala
el juez, los que cometen los delitos son los agentes del Estado o individuos que comprometen la
responsabilidad internacional del Estado; delitos que se encuentran recogidos, tanto en el Derecho

nacional como internacional”’"®.

Siguiendo en el plano internacional, ahora alejandonos de la jurisprudencia y metiéndonos de lleno
en la doctrina, una de las voces mas destacada a este respecto es la de la profesora espafiola Carmen
Lamarca Pérez, autora que ha sostenido la inexistencia del concepto de terrorismo de Estado, al
menos inexistente juridicamente hablando, al no estar definido en ningln instrumento internacional.
La autora va mas alla y sefiala que el terrorismo de Estado es una construccion periodistica y no
juridica, y es clara al respecto sosteniendo que: “fal cosa no existe ni puede existir: el Estado puede
ser moralmente perverso, pero no delincuente y, en el plano del Derecho interno, reitero que hablar
de terrorismo de Estado constituye una metaférica y retérica desde un punto de vista juridico, pues
la eficacia y, por tanto, en ultimo término la validez del orden juridico reposa en el propio poder del
Estado’™. La autora es contraria a la teoria de la imputacion sostiene que los funcionarios publicos
responden por los ilicitos cometidos por ellos personalmente y no el Estado como 6rgano porque el
Estado, cuando utiliza la fuerza por si, la ocupa con la legitimacion activa que le dan sus propias

leyes internas®,

Contraria a la tesis de la profesora Lamarca Pérez tenemos, como se aprecia supra, el
pensamiento de la profesora Villegas Diaz, quien opina que la utilizacion de la violencia del Estado

puede tener un origen que va mas alla de lo legitimo. En este sentido, la profesora sostiene que se

7 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Goiburl y otros, de 22 de septiembre de 2006,
considerando 66°, pp. 52-53. Ver en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_153 esp.pdf. Consultado el 28
de mayo de 2020.

8 \Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el Caso GoiburG y otros vs. Paraguay, del 22 de septiembre de 2006, considerando 20°, p. 4. Ver en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_153 esp.pdf. Consultado el 28 de mayo de 2020.

% L AMARCA PEREZ, Carmen. 1993. Sobre el concepto de terrorismo (a propésito del caso Amedo). [en linea].
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 46(2): 535-560. Recuperado en: < https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/5218
> Consultado el: 26 de mayo de 2020. P. 541

80 | AMARCA PEREZ, Carmen. 1985. Tratamiento juridico del terrorismo. Madrid, Espafia: Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, p. 33.
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utiliza la fuerza por vias ilegitimas por el aparato estatal cuando uno de los funcionarios de éste
“realizan conductas que atentan contra los derechos humanos y al margen de la legalidad vigente,
con la finalidad de neutralizar o derechamente eliminar a las organizaciones terroristas .8 En
definitiva, para Villegas el terrorismo de Estado es perfectamente sancionable tanto a nivel interno
como a nivel internacional, especialmente en este Ultimo &mbito, ya que el derecho internacional se

configura en torno a la proteccion de los Derechos Humanos.

Entendiendo que el terrorismo surge en un contexto politico social marcado por un régimen
democrético, materializado a través del Estado de Derecho, doctrinariamente y como hemos
revisado, el delito terrorista vendria a llevarse a cabo a través de la accion de grupos subversivos que

van en contra de la institucionalidad del Estado.

2.2.2. Sujeto pasivo

Respecto del sujeto pasivo, es correcto sostener que se trata a grandes rasgos y, en los
términos del articulo 108 del Cédigo Procesal Penal, del ofendido por el delito, esto es, de la victima,
aungue se puede extender la calidad de victima a otras personas, segun el inciso segundo del articulo
en comento.8? Cuando nos referimos a ofensa, hay que asociarla al bien juridico que es vulnerado
por el sujeto activo, y que se encuentra tutelado por el derecho objetivo. Ahora bien, lo que queda
delimitar en el delito terrorista es ver quién es el titular del bien juridico vulnerado por el sujeto
activo, esto es, delimitar si el sujeto pasivo se trata de una persona en particular, totalmente
individualizable o de un sujeto pasivo con un caracter difuso como lo podria ser la sociedad en su
conjunto. Respecto de lo anterior hay que distinguir entre delitos que atafien a un interés particular,
y delitos que atafien a un interés colectivo. En el caso de delitos que atiendan a la vulneracién -
preponderantemente- de bienes juridicos personales tales como los delitos de injuria o el delito de
homicidio, identificaremos en la victima al objeto material del delito. Ahora como contrapartida,
tenemos al sujeto pasivo de caracter colectivo o difuso del delito, esto es cuando los sujetos que ven

vulnerados sus bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico son mas de uno y, en ciertos

81 VILLEGAS. 2003. Op. cit., p. 179.
82 «Articulo 108.- Concepto. Para los efectos de este Codigo, se considera victima al ofendido por el delito.
En los delitos cuya consecuencia fuere la muerte del ofendido y en los casos en que éste no pudiere
ejercer los derechos que en este Cadigo se le otorgan, se considerara victima:
a) al cdnyuge o al conviviente civil y a los hijos;
b) a los ascendientes;
c) al conviviente;
d) a los hermanos, y
e) al adoptado o adoptante.
Para los efectos de su intervencion en el procedimiento, la enumeracidn precedente constituye un orden
de prelacién, de manera que la intervencién de una o mas personas pertenecientes a una categoria excluye a las
comprendidas en las categorias siguientes”
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casos, no son individualizables. Se suele decir que el sujeto pasivo en el delito de terrorismo

pertenece a esta segunda clasificacidn de sujeto pasivo puesto que es un sujeto indiferenciado.

2.2.2.1. Determinacion y problemas

Como adelantamos en el item anterior, el sujeto pasivo, es decir, la victima en el sentido del
Caodigo Procesal Penal, en el delito terrorista no se responde a una vulneracion de un bien juridico
particular per se. Si bien, como lo tratdbamos con anterioridad, el delito terrorista descrito en la LCT
se remite a los delitos comunes regulados en el Cadigo Penal, pero que se le agrega un elemento
subjetivo el cual es producir terror en la poblacién o una parte de ella. Por lo tanto, en el delito comin
gue configura al delito terrorista, el que le sirve de sustrato material, hay un interés particular, un
bien juridico particular vulnerado, pero este delito comin muta en el delito terrorista a través del
elemento subjetivo anteriormente mencionado. Ahora bien, cuando agregamos este elemento
subjetivo, entendemos que el sujeto pasivo muta también, puesto que ya no es sélo el que coincide
con el elemento material del delito, sino que es la poblacion en su conjunto la afectada por el delito,
por lo que el bien juridico vulnerado pasa a ser uno difuso o indeterminado en cuanto a su alcance
material. Es més, el profesor Joaquin Ebile nos sefiala que se mantenga como indiferenciado o difuso
el sujeto pasivo del delito terrorista: “el hecho de que se hayan incluido en algunas ocasiones sujetos
diferenciados — Jefes de Estado, personas con derecho a una proteccién internacional, etc. —no
excluye que pueda ser cualquiera- .8 Al mismo tiempo, el profesor Ebile sefiala que el sujeto pasivo,
en primer plano, son los particulares afectados por la conducta tipificada, y, en segundo plano, el
Estado.?* Por su parte, en la doctrina nacional, la profesora Myrna Villegas sostiene que “El
terrorismo se basa en la violencia o su amenazay se dirige, en definitiva, a un destinatario colectivo

representado por la sociedad, o una parte de ella, o el Estado.®

En definitiva, hay casi unanimidad en la doctrina respecto a la difusividad del sujeto pasivo
del delito terrorista al vulnerar los bienes juridicos de la sociedad o una parte de ella, y no de una
persona en particular. Esto tiene su excepcion, claramente, en lo estipulado en el articulo 2° N°3 de
nuestra LCT, en el que se configura la hipotesis de la que nos prevenia el profesor Ebile supra: la
inclusion de personas como el Jefe de Estado. En efecto, dicho numeral sefiala que constituira un
delito terrorista, si es que cumple con lo dispuesto en el articulo 1° relativo al animus terrorista, “el
atentado en contra de la vida o la integridad corporal del Jefe del Estado o de otra autoridad
politica, judicial, militar, policial o religiosa, o de personas internacionalmente protegidas, en razon

de sus cargos.” En este caso, el sujeto pasivo radica en individuos especificos, como podria ser el

8 EBILE NSFEUM, Joaquin. 1985. El delito de terrorismo: su concepto. Madrid, Espafia: Ed. Montecorvo. P.
131.

& |hid., p. 132

8 VILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 7
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presidente de la Republica o el Presidente de la Corte Suprema. Vale mencionar que, a pesar de que
se haya establecido un sujeto pasivo especifico en este caso, para la LCT, y en general para nuestro
ordenamiento juridico, suele ser indiferente quién es el sujeto pasivo, que por lo general es
denominado como “otro” u “otra persona”, siendo excepcionales los casos en que se exigen
determinados requisitos, como la edad en los delitos de estupro, el género en los delitos de violacién,
la relacion familiar en los delitos de parricidio o, en este caso, la investidura regular de un cargo

publico.

Respecto al caracter difuso del sujeto pasivo en general, a forma en la que se produce esto
es a través de la misma amenaza que se provoca con la produccién de terror en la colectividad. El
sujeto pasivo es el receptor de la materializacion de la intencion del autor del delito terrorista, es
quien sufre el perjuicio que le causa la conducta tipica del autor, pero no sufre personalmente la
vulneracién al bien juridico colectivo. Respecto de la vulneracion del bien juridico, méas alla de cuél
es éste, el perjuicio al sujeto pasivo se configura a través de un acto de violencia tipificado por el
legislador, que puede ser 0 no, un ataque a los Derechos Humanos, como bien nos sefiala la profesora
Myrna Villegas: “Sin embargo, no toda violacion de derechos humanos constituye terrorismo” & La
autora mencionada nos ilustra de forma brillante que en los delitos terroristas, cuando se vulnera un
derecho fundamental, esta vulneracion tiene que ser con un caracter masivo y sistematico para que

estemos hablando del tipo penal en cuestion.

2.2.2.2. Doctrina y jurisprudencia

El sujeto pasivo es el titular de la accion que deriva de la conducta tipica del delito terrorista,
ahora bien, el ejercicio de dicha accion podria presentar problemas en la determinacion de su titular
toda vez que como veniamos diciendo, el sujeto pasivo del delito terrorista es la poblacion o una
parte de ella. En este item, toca hablar del bien juridico por su innegable relacion con el sujeto pasivo
y por tanto, el titular para el ejercicio de las acciones que devengan de la comision del delito en

estudio.

Nos parece necesario explicitar lo tremendamente evidente que resulta que si bien, en la
comision de un delito terrorista, se vulneran bienes juridicos de carécter individual, la vulneracion
con mas significancia a ojos del Derecho (y por eso la tipificacion de este delito) es producto de la
vulneracién de un bien juridico de carécter colectivo. Entendiendo que las conductas terroristas se
tipifican a través de un principio de especializacion, esto es, agregando a un delito comUn tratado en
la ley, un elemento subjetivo el cual es la intencion de producir terror en la colectividad o una parte

de ella. En efecto, la profesora Myrna Villegas nuevamente nos entrega una afirmacion crucial que

% |bid., p. 8
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refuerza esta idea, en cuanto nos sefiala que nuestra LCT, “Al igual que en todas las legislaciones
sobre terrorismo, los delitos que se tipifican son de forma libre, es decir, delitos comunes agravados
por las caracteristicas terroristas de su comision, conductas que se describen en el art. 2. Luego,

son las caracteristicas entregadas por el art. 1 las que definen tal o cual conducta como terrorista.”®’

Asi visto, la problemaética no surge respecto de los bienes juridicos vulnerados en la comision
u omision del delito comin que sirve de sustrato al delito terrorista (como pueden ser el patrimonio,
la integridad psiquica o psicologica, la integridad fisica, entre otros), sino cuando hemos de
contrastarlos con bienes juridicos colectivos. En este sentido, la profesora Myrna Villegas indica, en
su propuesta de delitos de terrorismo en el anteproyecto de Cadigo Penal del afio 2013, que los bienes
juridicos individuales que se vean afectados por los delitos comunes mediante los cuales se expresan
los ilicitos terroristas, debieran restringirse a la vida, la integridad fisica y la libertad, y la propiedad
publica o privada en su funcion social 28 Por otra parte, para esta autora, el bien juridico colectivo a

proteger es el orden constitucional democratico, como fue revisado supra.®

Al respecto, la Corte de Apelaciones de Santiago en el afio 1994, respecto de los bienes
juridicos vulnerados por el delito terrorista nos dice lo siguiente: “la vida, la integridad corporal, la
libertad personal, el patrimonio, etc., son llevados a cabo con la finalidad de alterar la
institucionalidad vigente, atacando al mismo tiempo otros bienes juridicos tales como la seguridad
y el orden pulblicos, cuya violacién afecta asimismo a la sociedad toda o a sectores determinados de
ella. ™ El problema surge al determinar cual es el bien juridico colectivo lesionado en el terrorismo.
En la doctrina comparada, para el profesor Rodriguez-Villasante el bien juridico vulnerado (y por
tanto protegido) es la seguridad interior del Estado, por lo que el titular de las acciones que deriven
del delito terrorista es el Estado, que dice el profesor mencionado, es concordante con el objeto de

que persiguen el conjunto de leyes de seguridad del Estado, tema tratado supra en este escrito.”

En este entendido y a modo de sintesis, podemos afirmar que, a excepcion del articulo 2°
numeral 3° de la LCT, el sujeto pasivo en el delito terrorista es un sujeto genérico, que se configura
através de un delito comun que sirve como base al que se le agrega el elemento volitivo caracteristico
de este tipo de delitos: la intencion de producir terror en la colectividad o una parte de ella. Vemos
que el sujeto pasivo no es necesariamente la victima del delito comdn que sirve de sustrato al delito

terrorista, sino que es todo el que es alcanzado por la intencionalidad querida por el autor de este

87 VILLEGAS, Myrna. 2013. Propuesta anteproyecto de Cddigo Penal chileno: Delitos de terrorismo. [en linea].
Santiago, Chile: Ministerio de Justicia. Recuperado en: < https://www.minjusticia.gob.cl/anteproyecto-para-nuevo-codigo-
penal/anteproyecto-codigo-penal-2013/ > Consultado el: 29 de mayo de 2020. P. 6

8 1bid., p. 30.

8 VILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 7. Vid: cap. | de esta memoria.

% Sentencia del Tribunal Unipersonal de Excepcion del ministro Alfredo Pfeiffer Richter Ministro Instructor,
Rol 39.800-9, vs. Hernandez Norambuena y otra. Chile, 27 de enero de 1994.

91 Vid: cap. 1.1 “Normas constitucionales y legales relativas a la seguridad interior del Estado” de esta memoria.
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delito, la cual es causar terror en la colectividad y no necesariamente, en lo abstracto, alterar la
institucionalidad vigente. La llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago se pronuncid respecto a
esto de la siguiente manera: “/Nuestra LCT] no exige de modo genérico que la motivacion delictual
sea la de alterar la institucionalidad vigente y, por otra, consagra en forma casuistica cuales son los
bienes juridicos particulares que deben ser directamente atacados por esas conductas gque afectan
la seguridad y orden publicos, para que ellas lleguen a revestir el cardcter de delitos terroristas. %
Si bien la redaccion de la LCT ha cambiado bastante desde esta consideracion hecha por la Corte de
Apelaciones de Santiago, su razonamiento sigue siendo aplicable hoy en dia, pues tampoco existe
hoy en la LCT la necesidad de que los delitos terroristas se lleven a cabo con la intencion de alterar

la institucionalidad vigente, bastando con la presencia del animus terrorista para configurarlos.

2.2.3. Conducta incriminada

En un orden abstracto, tenemos que la conducta puede adoptar dos formas: la accion y la
omision.**No existen casos de delitos por omision en la LCT, de modo que podemos afirmar que la
conducta en la LCT siempre consiste en una accion. En tal sentido, el ya citado profesor Etcheberry
nos define accion como “todo comportamiento humano dirigido por la voluntad con miras a un
fin>.% Normolégicamente, la conducta incriminada es la orden que se encuentra contenida en lo
imperativo de la norma, es decir, es aquello que el legislador prohibe o exige a los sujetos a través
de la disposicion legal. Es tremendamente importante entender la configuracion interna de las
normas, ya que las conductas, aunque establecidas por el legislador de antemano, son
individualizadas en lo concreto por el juez. Respecto de la importancia de las conductas dentro de la
norma, don Alfredo Etcheberry sostiene que “No son simples afirmaciones de hechos, ni pronésticos,
sino que pretenden verdaderamente modelar el futuro, influyendo sobre la forma en que los hombres
se comportan”.*® La consecuencia inmediata de desobedecer el imperativo de la norma, esto es,
desacatar la orden de no realizar o realizar la conducta establecido segun sea el caso, para el Derecho
Penal va a traer aparejada una sancion, que seré una carga que debera soportar el sujeto que vulnere
la norma penal. Esta sancidn recibe el nombre de pena, consecuencia que la ley establece cuando se
produce el quebrantamiento de la norma®, y que consiste en “un mal que consiste en la disminucion
0 privacion de ciertos bienes juridicos, el cual se impone a quien comete culpablemente un injusto
de aquellos a que la ley amenaza expresamente con ella, para fortalecer el respeto por los bienes
juridicos, evitar, hasta donde sea posible, la proliferacion de tales hechos y asegurar asi las

condiciones elementales de convivencia, todo ello dentro de los limites que determina la dignidad

92 Sentencia Rol 39.800-91, c. 13°, ibid., cita N°88.
9 ETCHEBERRY. 1999, T. I. Op. cit., p. 178.

% |bid., p. 175.

% |pid.., p. 22.

% |bid., p. 30.
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humana del afectado”.®” Este mal juridico es una carga que debe soportar el sujeto activo respecto
de las limitaciones de sus derechos personales, carga que es puesta Unica y exclusivamente, en un

Estado de Derecho, por el Estado a través del poder judicial.

Siguiendo con lo anterior, ahora particularizando y hablando de la conducta respecto del
delito terrorista, nos encontramos con que una de las caracteristicas méas propias que tiene este tipo
de delito es la accion violenta, medio por el cual el sujeto activo terrorista busca materializar la
finalidad, dada por el elemento subjetivo de esta clase de ilicitos. La conducta del delito terroristas,
como adelantamos, sera de forma exclusiva a través de la accion y en ningun caso a través de la
omisién de cierto comportamiento, al menos en lo que respecta al catdlogo de conductas tipificadas
en la LCT, como lo podemos ver en sus articulos 1° y 2°.

En relacion al concepto de accion, y complementando el entregado por el profesor
Etcheberry, el profesor Luis De La Corte Ibafiez nos dice que “equivale a un comportamiento
intencional humano, es decir, a aquella clase de conductas manifiestas que no constituyen una mera
reaccion espontanea e incontrolada a algun estimulo ambiental, sino que se realizan de forma
deliberada y consciente, de acuerdo con algin plan o propoésito y en prevision de sus posibles
consecuencias "% Recalcamos el aspecto intencional de la definicién del profesor De la Corte, pues
la accidn esta caracterizada por la intencionalidad del sujeto que la realiza, en el sentido de que hay
plena consciencia de lo que se esta haciendo. Ahora bien, para el caso de las acciones que configuran
la conducta tipica en el delito terrorista, podemos sefialar que tienen una marcada tendencia hacia el
uso de la violencia; prueba de lo anterior es lo que sefiala el legislador en el articulo 2° en la totalidad
de sus cinco numerales, que retnen dentro de si varios delitos que son considerados de mayor
connotacion social y, por ello, van aparejados de las penas mas altas de nuestro sistema juridico
(como por ejemplo, el homicidio o el incendio con resultado de muerte). Vale mencionar que hasta
la reforma de la LCT mediante la ley 20.467/2010, el medio utilizado por el o los sujetos activos
servia para establecer el elemento subjetivo®, esto es, el querer producir temor justificado en la
poblacion o en una parte de ella. Hoy los medios a utilizar por parte del sujeto activo, si bien sirven
para poder configurar la existencia del elemento subjetivo y por tanto del delito terrorista, ya no son

un aspecto determinante dentro del delito terrorista. Asi, existen casos en que se redinen medios lo

9 CURY URZUA, Enrique. 2005. Derecho Penal: Parte General. Santiago, Chile: Ed. Universidad Catélica de
Chile. P. 83

% DE LA CORTE IBANEZ, Luis. 2006. La l6gica del terrorismo. Madrid, Espafia: Alianza Editorial. P. 40.

99 El articulo 1° de la LCT antes de la mentada reforma sefialaba expresamente: “Se presumira la finalidad de
producir dicho temor en la poblacién en general, salvo que conste lo contrario, por el hecho de cometerse el delito
mediante artificios explosivos o incendiarios, armas de gran poder destructivo, medios toxicos, corrosivos o infecciosos u
otros que pudieren ocasionar grandes estragos, 0 mediante el envio de cartas, paquetes u objetos similares, de efectos
explosivos o0 tdxicos.” Esta presuncion fue derogada pues era atentatoria contra el principio de presuncion de inocencia, no
discriminacion e igualdad. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Norin Catriman y otros Vs. Chile,
de 29 de mayo 2014. Parrafos 98-99, 168-174, y 211-230. Ver en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_279_esp.pdf. Consultado el 28 de mayo de 2020.
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suficientemente estragos como para causar conmocion social, sin poder decirse que ellos configuran
casos de delitos terroristas, como los ejemplos que magistralmente emplea la profesora Villegas:
“Tenemos casos de personas quemadas por pandilleros y organizaciones criminales que asolan las
poblaciones causando temor e inseguridad. Nadie ha dicho que eso es terrorismo. Tampoco nadie
ha calificado como terrorismo amenazas con armas hechas por delincuentes comunes organizados
en los que también se degrada o humilla a la victima.”'® De este modo, caracterizando las conductas
tipicas en el delito terrorista, tenemos que se tratan, por lo general, de delitos de accion con caracter

violento.

Estas conductas sancionadas en la LCT se construyen a través de una remision que hace el
legislador a conductas ya reguladas y proscritas en el Codigo Penal, aplicandose las penas de la LCT
a estas conductas a traves de un criterio de especializacion del que venimos hablando de forma
previa. A modo de que opere esta remision, primero se tienen que cumplir los supuestos de la
comision del delito comun que sirve de base para el delito que se tipifica como terrorista, y luego se
debe demostrar el elemento subjetivo especial del articulo 1° de la LCT, esto es, la intencion de
provocar temor justificado en la poblacion o en una parte de ella. Vemos que el legislador construye
al delito terrorista como un delito explicitamente unido a otro de caracter comun, en el que el aspecto
terrorista, segun la profesora Myrna Villegas, tiene como caracteristica fundamental el uso de la
violencia 0 amenaza como medio de accién.'®* Respecto de los medios en concreto, la autora sostiene
gue deben ser suficientemente iddneos para atacar a los bienes juridicos individuales del delito

comdun, que sirve de base para la configuracion del delito terrorista.

Hablando ya en contrato del catdlogo de conductas tipificadas en la LCT, tenemos que en el
primer numeral del articulo segundo de la LCT hay varias remisiones a ciertos delitos comunes
tratados en el Cédigo Penal. Aqui se produce la situacion que estan tipificados copulativamente tanto
en la LCT como en el Cddigo Penal simultaneamente los mismos delitos, pero con un tratamiento
distinto. Profundicemos: En la LCT no se pena el delito comun tipificado en el cuerpo normativo en
comento per se, sino que se lo proscribe sumandole un elemento subjetivo adicional al tipo, el del ya
comentado articulo 1°. La técnica legislativa utilizada por el legislador es la que Ilamamos de
especializacién, que, como sefialabamos de forma anterior (vid cita N°81), es la construccién de un
delito tomando como base otro, y agregandole una circunstancia modificatoria, que en este caso seria
la del elemento subjetivo adicional del delito terrorista, que lo diferencia del delito comun que tiene

como base o presupuesto necesario.

Respecto de las problemaéticas a la hora de determinar cuando una conducta puede ser

tipificada dentro del catalogo taxativo que nos da el legislador respecto de los delitos terroristas en

100 VILLEGAS. 2018. Op. cit., p. 536.
101 VILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 7.
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la LCT, nos encontramos primero con lo complejo que puede ser que se cumplan con estos
verdaderos requisitos del delito terrorista. Hay que tener en consideracién que primero se cumplan
los requisitos propios del tipo penal del delito comdn, y luego, recae en el 6rgano acusador, esto es,
en el Ministerio Publico, la onerosa tarea de demostrar que se cumple con el elemento volitivo, la
intencion del sujeto activo de perpetrar el delito teniendo una finalidad establecida. Al tratarse de un
delito de forma libre (en el sentido de ser un delito comun agravado por la circunstancia terrorista),
los bienes juridicos que se vulneran responden a dos Ordenes diferentes, a saber: el bien juridico
individual que se ve vulnerado por la comisidn del delito comun que sirve de base, y un bien juridico

de carécter colectivo, el cual se vulnera con el elemento subjetivo del delito terrorista.

Por otro lado, tenemos la configuracion del delito terrorista basada en una conducta
individual, lo que lo convierte, seguin autores, en un delito terrorista individual, 1 frente a la tradicion
del delito terrorista como necesariamente colectivo. El delito terrorista, como bien sefiala la profesora
Villegas, tiene como principal caracteristica el accionar violento. Concretizando esto, el accionar
violento es la forma en la que se expresa el delito terrorista frente a la poblacion, los Estados,
autoridades publicas, etc., y para llevarlo a cabo, es necesario la existencia de una organizacion
delictiva en funcion de la naturaleza material del delito mismo. Hablamos de un delito en el cual, si
bien tiene una base en un delito comdn, para que éste vulnere un bien juridico colectivo, debe
materializarse el tipo subjetivo de infundir miedo en la poblacién o en parte de ella. Para tratadistas
tales como la profesora Myrna Villegas, quien sefiala en relacion a la perpetracion del delito
terrorista: “....Una estrategia como la descrita, con sus objetivos — insisto solo puede ser llevada a
cabo por una organizacién terrorista, es decir, es el elemento organizativo el que confiere al
terrorismo el caracter de estrategia, sin perjuicio de que no pueda ser considerado como una forma
de criminalidad organizada y sometida a su mismo tratamiento juridico...”.*** Es imposible de llevar
a cabo, por tanto, para la profesora Villegas no es factible que la naturaleza juridica del delito
terrorista sea la de un delito individual en los términos que lo establece la LCT. En definitiva, lo que
resulta menester saber es si, en la legislacion chilena, la organizacion delictiva es un elemento del
delito terrorista, o si, por el contrario, el delito terrorista se podria entender perfectamente como un
delito individual. Que a este tipo de delito se lo considere un delito con un eminente caracter de delito
colectivo a través de la organizacion delictiva que rodea la materializacion de las conductas de los
sujetos participes en la comisién del delito terrorista, tiene consecuencias en la naturaleza juridica
misma del delito, ya que si estamos en presencia de un ilicito de eminente caracter colectivo a través
de una asociacion, necesariamente su finalidad va a ser politica, por tanto el delito mismo tendria ese
caracter. Para el profesor Cancio, es inherente la conexion del terrorismo al de un delito con caracter

colectivo, puesto que, es imposible que una persona actuando de forma individual consiga el fin

102 CaNclo. 2010. Op. cit., p. 259.
103 VVILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 15.
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politico que se persigue con el delito terrorista, para ello necesariamente se va a tener que realizar a
través de un grupo organizado.'® Que el fin sea considerado como politico, en caso que entendamos
al delito terrorista como un delito de accidn colectiva, responde también al elemento subjetivo, y para
el profesor Serrano este elemento subjetivo necesariamente va orientado a la materializacién de cierta

ideologia.’®

Para el caso de la legislacion chilena, como adelantamos, la estructura tipica del delito
terrorista permite la nocion de terrorismo individual, pues el elemento estructural en la conducta (la
existencia de una organizacién) no es un elemento del tipo, de modo que podriamos reafirmar la
postura de que en Chile que se sigue un modelo subjetivo respecto del delito terrorista. Lo que
subyace a lo anterior es la discusion doctrinaria que tiene remisiones en la jurisprudencia respecto a
la concepcidn misma del delito terrorista a través de su conducta, esto es, desde una vision objetiva,
en la cual esté el elemento estructural de la organizacion delictiva, y una vision subjetiva en la cual
la organizacion delictiva, el concierto, no es una premisa necesaria para la perpetracion de este tipo
de delitos, sino que lo que define al mismo delito terrorista es la finalidad que persigue. Recordemos
que esto se tratd supra en 2.1. Andlisis del Art. 1° de la Ley 18.314/84 como presupuesto esencial en

los delitos terroristas.

Sefialamos que la estructura tipica del delito terrorista en nuestra legislaciéon permite la
existencia de un delito individual de terrorismo, puesto que el legislador pone el énfasis en el
elemento subjetivo del delito, la intencionalidad que tiene el sujeto activo, y no en el elemento
estructural de la tradicién objetiva del delito terrorista, a saber: la asociacion delictiva para la
materializacién del delito. Tanto es asi que el legislador en el mensaje presidencial de la ley N°
20.467 nos sefiala que “constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°, cuando el
hecho se cometa con la finalidad de producir en la poblacion o en una parte de ella el temor
justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea por la naturaleza y efectos de los medios
empleados, sea por la evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar contra una
categoria o0 grupo determinado de personas, sea porque se cometa para arrancar o inhibir
resoluciones de la autoridad o imponer exigencias”.** La remision implicita a la tradicion subjetiva
del delito terrorista se hace evidente, al resaltar el legislador al elemento subjetivo del delito
terrorista, y no hacer mencién alguna a la organizacion delictiva como presupuesto necesario de este.
Por otro lado, y como ya mencionamos supra, la misma ley se pone en la situacion de que exista un
solo terrorista, pues el articulo 9° en su inciso 2°(que trata sobre el desistimiento del delito y la

colaboracion con la justicia) se pone en el caso de que existan dos 0 mas sujetos activos, de modo

104 CANCIO. 2010. Op. cit., pp. 260-262.
105 SERRANO. 2003. Op. cit., p. 359
106 Historia de la Ley N°20.467. Loc. cit.
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gue, a contrario sensu y en atencién a la redaccion del articulo 9° inciso 1°, se reconoce que puede
haber un Gnico sujeto activo, méas alla de la viabilidad de la colaboracién de un terrorista individual,

como vimos anteriormente.

De todas formas, nuestra jurisprudencia tiene una posicion a lo menos cuestionadora de la
literalidad del legislador en algunos de sus pronunciamientos, interesante es la resolucidon dictada por
la Corte Suprema, conociendo de un recurso de nulidad, con fecha 29 de marzo de 2018, ROL N°
5397/2018, donde se hace remision al elemento de asociacion delictiva como elemento estructural
del delito terrorista, la llustrisima Corte Suprema, conociendo en el libro de reforma, en el
considerando décimo cuarto N° 4 sefiala lo siguiente: “Otro tanto ocurre para el tribunal, en lo
referido a la exigencia del elemento organizativo como estructurante del ilicito en cuestion, a la luz
de lo que sefiala la ley, en razon de la tipificacion autonoma de la figura de asociacion ilicita
terrorista, citando en apoyo de esta conclusion, antecedentes de la historia fidedigna del
establecimiento de la Ley 20.467 "7,

Siguiendo con los lineamientos tedricos de la conducta que configura al delito terrorista, se
hace necesario hablar de la verdadera pugna dogmatica en relacion a la conceptualizacion desde un
ambito juridico-criminal de lo que se entiende por delito terrorista. Autores como el profesor Juan
Pablo Mafalich entienden que no solo hay que hacer un analisis conceptual del delito terrorista a
través de la hermenéutica, sino que, por la naturaleza misma del delito, también debe hacerse desde
la fenomenologia.’® Mafialich nos habla que el delito terrorista estd compuesto por determinados
factores, y desde una perspectiva fenomenolégica, el factor necesario que se vislumbra es el factor
organizacional, del cual hemos tratado con anterioridad, pero que abordaremos en comunidad con
otros factores que nos parecen necesarios para delimitar la concepcion del delito terrorista. Si bien
valoramos los catalogos de factores de terrorismo que se han hecho en la doctrina comparada, tales
como el trabajo del profesor Fletcher’®, para el presente escrito y mas precisamente para este
apartado solo nos referiremos a los que resultan a lo menos polémicos en la configuracion del delito

terrorista.

A continuacién, haremos el ejercicio de andlisis doctrinario entre los postulados de los
autores que tratan de forma mas extensa los factores del delito terrorista, en nuestra doctrina nacional,
al menos desde una perspectiva terminoldgica, para lograr llegar a apreciar los elementos que

presenta el delito terrorista, en la opinidn de aquellos autores. Poniendo el énfasis en llegar a estos

107 Sentencia de la Corte Suprema. Rol 5397-2018. Armando Patricio Galaz Lopez C/ Enrique Alfonso Guzman
Amadeo (Juan Flores Riquelme), de 13 de junio de 2018.

108 MJANALICH. 2017. Op. cit., p. 371.

109 | gc. cit. El citado profesor nos habla refiriéndose a esto, indicandonos que el profesor Fletcher tenia un
catalogo de 8 factores del delito terrorista: “1) el uso de violencia; 2) una cierta intencionalidad especifica; 3) una cierta
condicion de las victimas, 4) un cierto estatus de los hechores; 5) la invocacion de una “causa justa”; 6) la existencia de
una organizacion, 7) una cierta teatralidad; 8) la inexistencia de remordimiento”.
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factores juridico penales, como ya deciamos, no sélo a través de la hermenéutica, sino que, ademas,

a través de la fenomenologia.

2.2.3.1. La doctrina de la Profesora Myrna Villegas - El delito terrorista como delito de

asociacion delictiva con fines politicos

La profesora Villegas reconoce de forma explicita, que el principal problema en la
tipificacidn del delito terrorista esta la falta de aunamiento de criterios en funcion de las diferentes
formas en las que se puede manifestar el delito.!%, la profesora en comento, de forma concurrente
con el preludio que hicimos en parrafos anteriores, hace alusion clara a que, el problema de la

conceptualizacion del delito terrorista es eminentemente fenomenolégico.

Villegas, al estudiar al terrorismo interno, nos sefiala que se puede conceptualizar desde un
plano objetivo y otro subjetivo, con ciertas diferencias a lo que habiamos planteado en apartados
anteriores de este escrito. Para Villegas, la conceptualizacion objetiva no guarda relacion directa con
el factor organizacional, sino que tiene que ver con la naturaleza de los medios empleados para llevar
a cabo el delito.!* La problematica que distingue la autora es que se puedan confundir delitos de
caracter terrorista con delitos que se enmarquen como delitos comunes, a saber el uso de artefactos
incendiarios para levantar una barricada, versus el uso de artefactos incendiarios con el sélo fin de
producir un incendio. Esta vision puramente objetiva (en los términos de la profesora) empieza con
la dictacion de la LCT en 1984, pero acaba abruptamente con la dictacion de la reforma que se lleva
a cabo con la Ley N°19.029 en 1991.

En cuanto a la conceptualizacion subjetiva del delito terrorista, Villegas distingue 3 modelos
subjetivistas del ilicito terrorista''?, pero para efectos de esta memoria, nos importa el seguido por
nuestra legislacion segun la profesora: “Aquellas que acentuan el terror o la intimidacion, como
finalidad en el sujeto al momento de cometer la conducta”.**> Este modelo de perspectiva subjetiva
para entender al delito terrorista ya ha sido tratada y particularizada en este escrito, donde como
hemos sefialado, la relevancia esta en el elemento subjetivo del delito terrorista, y no en factores que
se deban a las formas de llevar a cabo el ilicito (sea de lleno el factor organizacional o en lo general
con la naturaleza de los medios empleados). Para la profesora Villegas, lo que determina al delito
terrorista en nuestro ordenamiento juridico es la vulneracion a ciertos derechos fundamentales, a

través de medios violentos y en conexion con una finalidad politica. Hablamos de derechos

10 VILLEGAS. 2013. Op. cit., p. 1.

1 oc. cit.

112 Loc. cit. La profesora Villegas distingue entre los siguientes modelos: aquellos que aluden a los efectos o
resultados de alarma publica o intimidacién que causa a la actividad terrorista; aquellos que acenttan el terror o la
intimidacion, como finalidad en el sujeto al momento de cometer la conducta; y aquellos que acentidan el terror y la
intimidacion como medio en la conducta.

13 oc. cit.
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fundamentales y no de derechos humanos, ya que ambos conceptos, al menos en lo que se desprende
la tesis de Villegas, estdn en una relacién de género-especie, donde hablar de vulneracion a los
derechos humanos por parte del delito terrorista resultaria tremendamente poco acertado, puesto que
hay un abanico muy amplio de delitos que por su naturaleza vulneran derechos humanos. Pongamos
de ejemplo, el delito comdn de homicidio simple, el cual evidentemente vulnera el derecho humano
a la vida. La profesora Villegas lo sefiala de la siguiente manera: “No obstante, a objeto de no
convertir al terrorismo en un cajon de sastre de cualquier conducta, a la hora de tipificarlo en el
codigo penal, debera admitirse que este atentado no es a cualquier derecho humano, sino sélo a
derechos humanos fundamentales*'*. En consideracién de los derechos humanos y los derechos
fundamentales, en nuestra Constitucion Politica, en su articulo noveno, inciso primero, se sefiala lo
siguiente, a propdsito del terrorismo: “El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia
contrario a los derechos humanos”.**® La profesora Villegas haciendo un analisis del articulo noveno
de nuestra carta fundamental, inciso por inciso, concluye que hay cuatro consideraciones
trascendentales que se desprenden del citado precepto constitucional: primero, la consagracion de
que el terrorismo va en contra de los derechos humanos; segundo, se le da una orden al legislador a
regular las conductas terroristas por medio de una ley de quérum calificado; tercero, establecimiento
de penas complementarias al delito terrorista, en concreto inhabilidades para el ejercicio de cargos
publicos, hasta por un plazo de 15 afios y en cuarto y Gltimo lugar, privando al delito terrorista del
indulto y del privilegio de la extradicion al considerarlo, al menos para estos efectos como delito

comuan™,

Segun la profesora, en todas las menciones que hace nuestra carta fundamental al terrorismo
(en el mentado articulo noveno, sumados al doceavo y al décimo séptimo) implica un reconocimiento
de su cardcter politico, por lo que, para la profesora Villegas, uno de los factores juridico-penales del
terrorismo es su caracter politico. Villegas llega a este corolario a raiz de la interpretacion del inciso
primero del articulo noveno de la Constitucién Politica, ya que segun palabras de la profesora:

“Complementando esta afirmacion, y yendo al origen del art. 9, la contradiccion con los derechos

114 Ibid., p. 5.

115 Art. 9. Constitucion Politica de Chile: “El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario
a los derechos humanos.

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

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

116 VILLEGAS, Myrna. 2016. El terrorismo en la Constitucion chilena. [en linea]. Revista de Derecho, 29(2):
295-319. Recuperado en: < https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v29n2/art14.pdf > Consultado el: 3 de junio de 2020. P.
299.
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humanos no parece apuntar al sentido clasico de las mismas (violaciones masivas y sisteméticas de
derechos por parte del Estado a ciudadanos), sino mas bien al atentado contra el sistema
establecido, pues de otra forma no se explica el tipo de sanciones accesorias gque la horma establece,
todas estas se refieren a la posibilidad de participar en la vida politica, econdémica y social, asi como
las suspensiones de derechos politicos.”'" Villegas, en cuanto al fin politico del delito terrorista,
como factor juridico-penal del mismo, sostiene que el terrorismo al ser un fendémeno social,
necesariamente va a tener una conducta violenta que vaya encausada en propender hacia el
sometimiento a una idea o propdsito politico. La autora llega a aseverar que el constituyente al hacer
referencia al delito terrorista en relacion a que no procedera el indulto particular, salvo para conmutar
la pena de muerte por presidio perpetuo, reconoce el caracter politico de este, y en una clara critica
a la historia de la ley N°19.027 de 1991, dice que para el constituyente el delito terrorista “...no un

simple método de accion criminal ™.

Esto guarda gran relacion con la vision que tiene la profesora respecto del delito de
terrorismo individual presente en la LCT: para la profesora, el elemento estructural del terrorismo es
precisamente la organizacion delictiva, y ahi es donde encontramos el segundo de los factores
juridico-penales presentes en la obra de Villegas en cuanto al delito terrorista: la organizacién

delictiva.

Villegas sefiala que hay una clara relacion de causa y efecto entre los factores anteriormente
mencionados, a saber: entre el fin politico que persigue el delito terrorista y el elemento organizativo
del mismo. Queremos materializar la idea anterior a través de un ejemplo que la misma profesora
nos propone en su aporte al anteproyecto al Codigo Penal del 2013, hablando acerca de las razones
por las que es menester aceptar las consideraciones del elemento organizativo en el injusto penal:
“c) Las conductas gue son manifestacion de la simple violencia organizada que no persigue fines
politicos o no alcanza resultados politicos, tales como las asociaciones ilicitas comunes.”™ Para
Villegas las conductas constitutivas de delitos de violencia organizada, tales como la organizacion
ilicita se presentan como presupuesto necesario del delito terrorista, al tener este un fin politico que

no es lograble a través de una concepcion del delito terrorista como delito individual.

17 VILLEGAS. 20186, El terrorismo en la Constitucion chilena. Op. cit. p. 301. Villegas hace alusién a la frase
utilizada en la obra del profesor Pablo Ruiz-Tagle, “mera retorica constitucional”

118 VVILLEGAS. 2013. Op. cit., p. 5.

19 VILLEGAS. 2013. Op.cit., p. 34.
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2.2.3.2. La doctrina del Profesor Juan Pablo Maiialich - El delito terrorista como estrategia de
comunicacion politica sustentada en una proyeccién organizada de violencia especificamente

criminal.

Existiendo distintos enfoques para conceptualizar y penalizar el terrorismo, surge la duda de
cual de estos enfoques es el ideal para construir una nocion de este fenébmeno. Un enfoque
esencialista nos podria llevar a pensar que un atentado explosivo cualquiera podria ser considerado
terrorista per se, sin necesidad de acreditar los elementos y caracteristicas del delito en si, cayendo
en la trivializacion del concepto de terrorismo al entender como sindnimos el adjetivo “terrorista”
con el fenomeno con consecuencias juridicas de “delito terrorista”. Por otro lado, un enfoque
nominalista seria aquel que entiende por terrorismo lo que la ley describe como tal, dejando sin
espacio para la reflexion tedrica en relacion al concepto y también impactando la posibilidad de una
critica de lege ferenda. En este entendido, el profesor Mafalich opta por adoptar un enfoque
funcional para atender al fenémeno del terrorismo. Dicho enfoque funcional busca poder reconocer
cudles son los aspectos esenciales en lo que intuitivamente se entiende como terrorista, a modo de
poder construir un esquema tedrico articulado que ayude a regular las distintas formas de
comportamiento delictivo significativos de terrorismo, con el objetivo de que esta regulacion no
contemple al terrorismo como delitos susceptibles de aplicacion de un régimen de derecho penal de

excepcion, ni tampoco lo contemple como simples delitos comunes.*?°

Teniendo presente que la intencidn del profesor Mafalich es la de identificar qué aspectos
definen al terrorismo, mas alla de lo que la ley diga, es que podemos distinguir inmediatamente un
aspecto fundamental dentro de su tesis: “la genuina relevancia juridico-penal del terrorismo depende
de que la criminalidad terrorista se encuentre (tipicamente) configurada como criminalidad de
organizacion” .2 Empero, la postura del profesor en comento no implica que la organizacion sea la
clave del fenémeno terrorista (pues, de serlo, no habria realmente un problema definicional), sin
perjuicio de que sea un aspecto importante. En atencion a este enfoque funcional y no esencialista es
que, para cierta parte de la doctrina a nivel internacional, es posible afirmar que la utilizacion efectiva
de la nocién de terrorismo lleva a concluir que no hay ningln elemento o aspecto esencial que esté
siempre presente cuando se hace referencia al concepto de terrorismo???, sino que es la concurrencia
de diversos factores!? lo que nos permite hablar de ello. Esto se contrapone a la idea, también

presente en doctrina y defendida por el profesor Mafialich, de que a lo menos uno de estos factores

120 MANALICH. 2017. Op. cit., pp. 369-370

21 1bid., p. 372.

122 |pid., p. 373.

123 El profesor George Fletcher entrega un catalogo de factores, en relacién con cita 107: Loc. cit. El citado
profesor nos habla refiriéndose a esto, indicandonos que el profesor Fletcher tenia un catalogo de 8 factores del delito
terrorista: “1) el uso de violencia; 2) una cierta intencionalidad especifica; 3) una cierta condicion de las victimas; 4) un
cierto estatus de los hechores; 5) la invocacion de una “causa justa”; 6) la existencia de una organizacion; 7) una cierta
teatralidad; 8) la inexistencia de remordimiento”.
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si es determinante en la definicion de terrorismo, que este factor efectivamente es la organizacion, y
qgue hablar de delitos de terrorismo, a la postre, implica hablar de delitos de organizacion

terrorista.'?*

En atencion a lo expuesto, la tesis del profesor Mafalich pretende que la conceptualizacién
se haga en base a la criminalidad terrorista en clave de organizacidn, para después precisar al sefialar
gue se debe comprender funcionalmente el terrorismo como un método, y mas precisamente, como
una estrategia de comunicacion.'?® En el ambito internacional, Mafialich encuentra apoyo en el
profesor Cancio, pues para él, este método de comunicacion es de caracter politico, sea este caracter
subversivo o conservativo?. Esta nocion de estrategia de comunicacion de caréacter politico no es
pacifica, pues si bien encuentra asidero en parte de la doctrina, otro sector niega que el terrorismo
como estrategia de comunicacion sea siempre politicamente motivado?, en lo que -sin intencion de
disminuir- el profesor Mafialich denomina “terrorismo nihilista”. Sin embargo, recalca el profesor
Mafialich que al sefialarse que la estrategia de comunicacion es de caracter politico no significa que
los motivos sean politicos, sino que la connotacion politica surge de la misma estrategia comunicativa
consistente en la “perpetracion masiva de hechos punibles cuya caracteristica comun ha de consistir
en un despliegue de violencia criminal de especial intensidad, por parte de una organizacion que
precisamente pretenda poner en cuestion, por esa via, la interdiccion del recurso a la violencia que
es definitoria de la juridicidad de la forma de vida compartida por los ciudadanos de un Estado
democratico”.}? Asi, debemos destacar que esta configuracion de la nocion de terrorismo descansa
en la violencia para poder hacer llegar su mensaje, pero este objetivo de comunicacién no debe
confundirse con el animus terrorista, pues este despliegue de violencia criminal estratégicamente
desarrollada se presenta objetivamente y no estd fundada en la percepcion de la poblacién ni la
intencion de los perpetradores, alejandose del marco psicolégico propio de nuestra LCT. En el
contexto de la tesis del profesor Mafalich, el terrorismo si puede presentarse con la intencion de
producir un temor generalizado en la poblacién (lo que dentro de la LCT denominamos animus
terrorista), en la forma de una vis compulsiva, pero no es determinante dentro de la conducta
terrorista, pues la violencia también puede presentarse en la forma de una vis absoluta, en el sentido
de no estar dirigida a intimidar, sino simplemente a exhibir una fuerza primordialmente expresiva.'?

Asi vista, la violencia puede tener tanto un fin especifico de causar temor en la poblacién como

124 MANALICH. 2017. Op. cit., p. 373

125 |bid., p. 374.

126 CANCIO. 2010. Op. cit., p. 111y ss., 117y ss., 176 y ss.

127 TEIXEIRA, Adriano. “Was ist bdse am Terrorismus?”, en Zeitschrift flir Rechtsphilosophie, (2/2013), p. 74,
citado por MANALICH. 2017. Op. cit., p. 373.

128 CANCIO. 2010. Op. cit., p. 184. En sentido similar, VILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 7 y ss., especialmente lo
siguiente: “el terrorismo aparece cuando, en un régimen democrético, [...] un grupo, tenga el poder gubernamental o esté
fuera del gobierno, resuelve alcanzar un conjunto de objetivos ideoldgicos o politicos, empleando la violencia como
estrategia de accion a través del ataque a derechos humanos fundamentales, para imponer a grupos o a toda la sociedad,
sobre la base del miedo, el sometimiento a las ideas o propésitos de tal organizacion.”

129 MANALICH. 2017. Op. cit., p. 376.
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simplemente ser una muestra de fuerza de la organizacion terrorista y la impotencia colectiva de la

poblacién ante ella.

Entendiendo la actividad terrorista como una tactica, el profesor Mafialich sefiala que ésta se
caracteriza por presentar una “estructura bifocal”, compuesta por un objetivo inmediato como uno
mediato. El objetivo inmediato consiste en el ejercicio de la violencia criminal contra algun grupo
de personas, y a través de esta violencia se llega al objetivo mediato, consistente en obtener un efecto
de sometimiento de algin otro grupo de personas. Como la finalidad de los delitos terroristas
descansa en este segundo objetivo, podemos afirmar que el objetivo mediato es el objetivo

estratégicamente primario.**°

Destacando el factor organizacional, ante la pregunta de la naturaleza de los delitos de
asociacion ilicita o de organizacion delictiva, el profesor Mafalich explicé que la doctrina ha
entregado distintas respuestas a dicha pregunta. A saber, hay posturas que abogan por la autonomia
del injusto de asociacion ilicita, otras que sefialan que es un delito de preparacién para otros delitos,
otros que dicen que consiste en un delito de peligro abstracto, y finalmente otros postulan que opera
como un sistema de posiciones®, siguiendo el citado profesor la postura de que la asociacion ilicita
constituye un injusto punible auténomo. Sin entrar en detalles sobre esta discusion doctrinaria, 1o
importante en cuanto a organizacion terrorista es que ésta se diferencia de una asociacion ilicita
genérica, en cuanto un delito de organizacion terrorista “exhibe un contenido de injusto congruente

con el menoscabo de un bien juridico de indole colectivo-institucional” 1%

En cuanto a nuestro ordenamiento juridico se refiere, el articulo 2° N°e que nuestra
legislacion no exige tipicamente la existencia de una organizacion. De 52 sanciona autbnomamente
la asociacién ilicita con fines terroristas, en el entendido de este modo, entendiendo que la asociacién
ilicita terrorista es también un hecho punible autbnomo mas especifico que la asociacién ilicita
genérica, esto implica que se reconoce que existe un concurso entre la asociacion ilicita y los hechos
punibles que, en el marco de la organizacién, se lleven efectivamente a cabo, y no es un mero
concurso aparente. La naturaleza del concurso -es decir, si es un concurso real, ideal o medial- es de

compleja dilucidacion, aunque el profesor Mafialich se inclina por la postura de un concurso real.***

Sintetizando lo aqui resefiado, para el profesor Mafialich el terrorismo necesariamente debe

ir acompafiado del factor organizacional, pues es éste el que permite que se puedan cumplir los fines

130 1bid., p. 378.

131 Ibid., pp. 382-399.

132 1bid., p. 405.

133 «“Articulo 2°.- Constituiran delitos terroristas, cuando cumplieren lo dispuesto en el articulo anterior:

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

134 MANALICH. 2017. Op. cit., p. 402.
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propios de las conductas terroristas, |éase presentar la estrategia comunicacional que caracteriza al
terrorismo, de modo tal que el profesor Mafialich considera que no es factible la presencia de un
terrorista individual.** Prestando atencion a la forma en que esta descrita en nuestra legislacion, al
cometer el delito de asociacién ilicita terrorista (al no hacerse alguna mencion especial en relacién a
los jefes, provocadores, auxiliadores de la forma que lo hace nuestro Codigo Penal entre los articulos
292 y 295 bhis), cada uno de los sujetos activos serd imputado el delito terrorista a titulo de autoria
directa®®, Esto se entiende en virtud de la categoria de delito en que se encuentra la asociacién ilicita,
la de delito de convergencia, de modo tal que los autores estan en una situacion de “autoria paralela”
(Nebentaterschaft).’®” Procederemos a explicar brevemente las consecuencias de considerar al delito

de asociacion ilicita terrorista como un delito de convergencia.

Los delitos de convergencia se enmarcan dentro de la categorizacion de delitos en virtud del
sujeto activo, en los cuales podemos distinguir tipos penales relacionados al nimero de sujetos que
deben participar en el delito, de manera minima, necesaria y tipolégicamente exigida: delitos
unisubjetivos (individuales) y plurisubjetivos (méas de una persona). En atencion a lo sefialado,
podemos entender los delitos plurisubjetivos como aquellos en que la pluralidad de sujetos activos
del delito es exigida por el tipo, de tal modo que, sin la presencia de esta pluralidad, es imposible
hablar de la comisién del delito.?® Asi también lo ha entendido la doctrina, aunque no hay consenso
en cémo realmente denominar a esta categoria de delitos: hay quienes lo denominan como delitos de
concurrencia necesaria®*® (en contraposicion a concurrencia eventual) o concurso necesario'*°, pero

todos haciendo énfasis en la exigencia tipica de la participacion de méas de un sujeto activo.

Cuando se hace referencia a la participacién de una pluralidad de sujetos activos, hay que
hacer la debida distincion con los delitos de participacién necesaria, en los que también hay una
pluralidad de sujetos involucrados en el delito, pero no todos son susceptibles de persecucién penal
ya que uno de los involucrados en el delito es el titular del bien juridico protegido por el tipo.*! Esto
ocurre, por ejemplo, en los tipos de tortura o violacion, en los que necesariamente debe existir mas
de una persona en la realizacién del delito (léase, el sujeto pasivo y, al menos, un sujeto activo). La
diferencia es trascendental debido a que la participacion necesaria sélo se refiere a los tipos penales

cuya realizacion requiere la concurrencia de una pluralidad personas en un delito, mientras que la

135 1bid., p. 372. El profesor Mafialich sefiala que se han esgrimido argumentos a favor de la “posibilidad teérica”

de un fenémeno de terrorismo individual, aunque esta postura va acompaiiada de la afirmacion de su inexistencia “en la
realidad”.

136 |pid., p. 391.

137 Loc. cit.

138 En este sentido, MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. 2010. Derecho Penal: Parte general. 8° edicion.
Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch. P. 259.; en el mismo sentido, NOVOA MONREAL, Eduardo. 1985. Curso de derecho
penal chileno: parte general. Tomo I, 2° ed. Santiago, Chile: Ed. Juridica de Chile, p. 172; GARRIDO MONTT. 2003. Op.
cit., p. 257.

139 CURY URZUA. 2005. Op. cit., p. 584

140 NOVOA MONREAL, loc. cit.

141 MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, loc. cit.
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nocidn de delitos plurisubjetivos se reserva para los tipos en que la misma pluralidad de personas se
traduce en una pluralidad de sujetos activos, la que debe estar sefialada expresamente en el tipo
penal.}*? Hay, entonces, entre la participacion necesaria y los delitos plurisubjetivos una relacion de

género y especie!*?, en cuanto el Gltimo es un hipénimo del primero.

Asi visto, en las clasificaciones de delitos, encontramos los delitos clasificados en base al
sujeto de la accion, bajamos hacia los tipos penales relacionados al nimero de sujetos que deben
participar en el delito, y descendemos hasta encontrarnos con los delitos de participacion necesaria,
dentro de estos los delitos plurisubjetivos. Esta escala puede seguir siendo expandida hasta llegar a
nuestro punto de interés: los delitos plurisubjetivos se pueden subclasificar, incluso mas, para
encontrar los delitos de convergencia y los delitos de encuentro, o también conocidos como delitos
plurisubjetivos unilaterales y bilaterales, respectivamente.

La distincién entre ambos ilicitos se da en la direccién en que fluyen las voluntades de los
distintos sujetos activos involucrados en la comision del delito. Asi, en los delitos de convergencia,
las voluntades de los distintos sujetos activos actlan de manera homogénea y convergente hacia un
mismo objetivo comun, propiciando asi la realizacion del delito, mientras que en los delitos de
encuentro o plurisubjetivos bilaterales, los sujetos activos que participan en un mismo delito llevan
a cabo conductas distintas o heterogéneas, pero de manera complementaria y con miras a un objetivo
comun.’* A modo de ejemplo, en los delitos de convergencia podemos encontrar de manera
paradigmatica la asociacidn ilicita de los articulos 292 y ss. del Cadigo Penal, la rebelion a mano
armada del articulo 121 del Cédigo Penal, y el incesto del articulo 375 del Codigo Penal. Por otro
lado, en los delitos de encuentro podemos encontrar como ejemplos los delitos de duelo del articulo

404 y ss. del Codigo Penal, y los delitos de cohecho de los articulos 248 y ss. del Cédigo Penal.

Como seflalamos previamente, hay que hacer notar que la diferencia toma importancia en
cuanto a saber quién es responsable y debe ser perseguido por la comision del ilicito. La autoria en
los ilicitos de convergencia y de encuentro es crucial, debido a que resulta ser una decision que el
legislador toma consciente y deliberadamente. En tema de autoria, no podemos confundir los delitos
plurisubjetivos con la codelincuencia. Como ya ha sido explicado, en los primeros la pluralidad de
personas es un elemento del tipo, pluralidad sin la cual es imposible configurar el ilicito, mientras

gue en la codelincuencia el delito es cometido por varias personas sin ser esta pluralidad una

142 ESPINOZA RAMOS, Alvaro. 2018. Razones dogméticas que justifican y solucionan la controversia sobre la
punibilidad del “complice” interesado en el delito de trafico de influencias. [en linea]. Vox Juris, 36(2): 121-137.
Recuperado en: < https://www.aulavirtualusmp.pe/ojs/index.php/VJ/article/view/1310/pdf10 > Consultado el: 10 de junio
de 2020. P. 132.

143 Loc. cit.

144 CURY URZUA. 2005. P. 584.
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exigencia del tipo (como, por ejemplo, un homicidio llevado a cabo por dos personas).1*> Asi vistos,
ha de entenderse que en los delitos plurisubjetivos, la participacion en la ejecucion de los hechos
prohibidos es expresamente sancionada y a la vez exigida por el legislador, pero encuentra limites:
la punibilidad en cada ilicito en concreto ha de verse en la configuracion de la norma que contiene el

tipo.

En este sentido, no siempre todos los participes de un delito plurisubjetivo son
sancionados'*®, ya que lo que la norma prevé no es la punibilidad de todos los participantes, sino que
solo exige la pluralidad de sujetos activos. Ejemplos de tipos que no sancionan a todos los sujetos
activos involucrados en un delito plurisubjetivo son, en el caso de los delitos de convergencia, la
sodomia entre hombre adulto y hombre menor adulto (articulo 365 del Cédigo Penal) y, en el caso
de los delitos de encuentro, la promocion o facilitacion de la prostitucién (articulo 367, inciso
primero). Asi visto, es dificil entregar una regla general que pueda ser aplicada a todos los delitos
plurisubjetivos, en cuanto resulta ser mas eficiente observar a cada caso en particular para obtener

una respuesta.t4’

Finalmente, queda hablar respecto a la autoria en especifico de los delitos de convergencia.
Como adelantamos supra, cuando se ha verificado que ha participado una pluralidad de personas en
la comision de un delito plurisubjetivo, éste se tiene por configurado por cada uno de los sujetos
activos de manera individual, no siendo considerados autores coautores en los términos del articulo
15 N° 3 del Cddigo Penal, sino que siendo derechamente autores cada uno por separado, cada uno
llevando a cabo un ilicito individualmente reconocible, de manera que se debe reconocer que la
relacion entre la pluralidad de sujetos activos como autores es de una ‘“autoria paralela”
(Nebentéaterschaft)!® de la que hablaba el profesor Mafalich. Es de absoluta relevancia mencionar
gue, en esta categoria de delitos, el concurso de dos personas actuando como sujetos activos, siendo
que la pluralidad es exigida por el tipo, “no cuenta la teoria de la participacion, puesto que el
mandato tipico de ellos los reclama”*, reforzando la nocién de que todos los sujetos activos que se
involucren son considerados como autores y no algunos como cémplices. Esto, sin perjuicio de que
para participes que se muevan fuera de la conducta que configura el ilicito se aplique la teoria general
de la participacion, en el sentido de que no es necesario disponer de tipos penales expresos para los
sujetos no autores que contribuyen a la realizacion del delito plurisubjetivo. Es decir, y en lo que

compete a esta tesis en relacion al delito de organizacion terrorista, si puede existir complicidad,

145 CARRASCO ANDRINO, Maria del Mar. 2002. Los delitos plurisubjetivos y la participacion necesaria.
Granada, Espafa: Ed. Comares. P. 57 y p. 76.

146 CURY URZUA. 2005. P. 584.

147 Ibid., p. 585

148 EROSHKINA, Natalia. 2012. Die organisationsbezogene Beteiligung im Strafrecht. Berlin, Alemania:
Duncker & Humblot. Pp. 44 y ss., citada en MANALICH. 2017. Op. cit., p. 391.

149 . OZANO MANEIRO, Amparo. 1998. La autoria y la participacion en el delito: Analisis comparado de los
ordenamientos espafiol, francés e italiano desde la perspectiva de un Derecho comdn europeo. Tesis doctoral. Madrid,
Espafa: Facultad de Derecho Universidad Complutense. P. 40.
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instigacion y encubrimiento en los delitos plurisubjetivos, sélo que, para ser considerado como tal,

la participacién debe ser sélo auxiliar y accesoria.

Ahora bien, y relacionado a lo anterior es que, en cuanto al andlisis jurisprudencial de los
factores juridico-penales del delito terrorista en la jurisprudencia nacional, en palabras de la profesora
Villegas, hay un antes y después de la promulgacion de la ley N°19.027 en 1991, en cuanto al criterio

del juez para construir este tipo penal.

Habiendo ya expuesto las distintas posturas doctrinarias existentes en Chile respecto del
terrorismo, procederemos a analizar la jurisprudencia de la aplicacion de la LCT en Chile,
distinguiendo en primera parte entre la aplicacion de la LCT durante la dictadura militar hasta el
retorno de la democracia, para después analizar la aplicacion de la LCT entre dicho retorno hasta la
entrada en vigencia de la reforma procesal penal, y finalmente entre la entrada en vigencia de la
reforma hasta el afio 2017, guiados principalmente por el trabajo de la profesora Myrna Villegas,
pues muchas de las sentencias no se encuentran digitalizadas y, por tanto, se encuentran fuera de
acceso. En atencién a lo que sefiala la profesora Myrna, dividiremos el analisis jurisprudencial en
tres periodos claramente distinguibles: la LCT hasta la llegada de la democracia, el periodo
intermedio entre el retorno a la democracia y la reforma procesal penal, y desde dicha reforma hasta

el afio 2017%°.

2.2.3.3. La jurisprudencia sentada en el periodo comprendido entre los afios 1984 y 1991

Indudablemente en Chile existe un antes y un después de iniciada la transicion democrética,
por lo que se hace menester revisar como fue la aplicacion de la LCT en los primeros afios de su

vigencia, cuando aun no se llevaban a cabo las modificaciones que la tienen como esta hoy en dia.

Durante la dictadura, el principal elemento utilizado para considerar una conducta como
terrorista era la pertenencia del sujeto activo a una organizacion politica contraria al régimen militar,
que era considerada, por ello, una asociacion ilicita terrorista'®!, a pesar de que, como hemos sefialado
varias veces anteriormente, no existe una exigencia tipica de organizacion. Los delitos que tienen
mayor relevancia durante esta época son, precisamente, el delito de asociacion terrorista, delito por
el cual varios miembros del Frente Patridtico Manuel Rodriguez (en adelante, “FPMR”) y del
Movimiento Juvenil Lautaro fueron condenados'®?. En efecto, desde la promulgacion de la LCT y
hasta mediados de la década de los 90, esta ley fue aplicada a integrantes de grupos armados que eran

contrarios a la dictadura. Esto tiene especial importancia, pues la “criminalidad terrorista” tiene un

150 \/]LLEGAS. 2018. Op. cit., p. 502.
151 |pid., p. 516
152 |hid., p. 506.

65



claro comun denominador, que es la oposicién consciente al sistema imperante, siendo todas estas
manifestaciones de algin modo resistencias al biopoder del Estado, todos “discrepan de un sistema

basado en la productividad y la industria extractivista, asi como de su transnacionalizacion”.?>

Durante esta época se llevan a cabo varios de los casos emblematicos de terrorismo no
estatal, como el atentado a Pinochet y el asalto al retén Los Quefies, y también casos de terrorismo
proveniente del Estado, como el caso de los profesores degollados, pero que fueron juzgados con
posterioridad a las modificaciones de la ley 19.027, por lo que procederemos a revisarlos en el
siguiente apartado.

A modo de sintesis, la consideracién de la ideologia marxista-leninista fue utilizada varias
veces como sinénimo de terrorismo®4, siendo este elemento de pertenencia a la asociacion ilicita
terrorista el principal aspecto a considerar en el juzgamiento de estos hechos. Asi, es posible afirmar
que “el objetivo politico-criminal de la ley N°18.314 fue proscribir definitivamente las ideologias de

izquierda”.1®

2.2.3.4. La doctrina sentada en el periodo comprendido entre 1991 y la entrada en vigencia de

la reforma procesal penal

Como sefialamos previamente, varios casos emblematicos de conductas terroristas fueron
perpetrados durante la época inicial de vigencia de la LCT, pero que fueron juzgados con
posterioridad a la reforma de la ley 19.027. Esta reforma tiene especial importancia para el
juzgamiento de los hechos, pues, como veremos, los tribunales optan por no aplicar la normativa

antiterrorista.

En efecto, a partir de 1991, se niega el carécter terrorista tanto en casos de violencia del
Estado como en los casos de violencia insurgente!®®, tanto asi que los razonamientos de los fallos que
resuelven estos casos emblematicos son compartidos entre las sentencias, equipardndose de este
modo la violencia proveniente del Estado, “violencia de opresion”, con la violencia surgida de estos

grupos contrarios al régimen militar, “violencia de emancipacion”.*®

En estos casos, los tribunales optaron por no aplicar la LCT en su texto original ni la LCT
modificada por la ley 19.027. En los casos del atentado a Pinochet y el asalto al retén Los Quefies
(hechos ocurridos entre 1986 y 1988), la Corte de Apelaciones de San Miguel sefial6 para desestimar

la calificacion terrorista que no era posible aplicar las penas previstas en la ley 19.027, pues esta

153 1bid., pp. 509-510.
154 Ibid., p. 527.

155 |bid., p. 504.

156 [bid., p. 516.

157 | oc. cit.
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reforma habria afiadido un nuevo requisito tipoldgico, un elemento subjetivo inexistente en la época
en que se llevaron a cabo las conductas, y tampoco seria aplicable en virtud del principio de
retroactividad pro reo, pues al modificar los tipos penales como las normas para determinar su
penalidad, la ley 19.027 produce una derogacion organica de la normativa legal al no disponer que
dicha reforma no afectaria los procesos en tramitacion'®®, Especificamente hablando del caso del
atentado a Pinochet, se evade la discusidon de fondo acerca del caracter terrorista al ampararse en
principios generales relativos a la aplicacion de la ley més favorable al reo, siendo la reforma de la
ley 19.027 inaplicable por introducir nuevos elementos a los tipos penales, y la redaccion original de
la LCT también siendo inaplicable por ser mas desfavorable'*®,

Por otro lado, en el caso Degollados, del analisis comparativo entre la LCT y la reforma de
la ley 19.028, la Corte de Apelaciones de Santiago concluye que los hechos no pueden quedar
comprendidos dentro de la LCT a pesar de si haber sido perpetrados durante su vigencia. Esto en
virtud de que el articulo 21 de la ley 19.027 no modifica realmente la LCT, sino que crea nuevos
delitos, exigiendo requisitos de orden subjetivo que la redaccidon original de la LCT no contemplaba,
de modo tal que el tipo penal por el cual se pretendia juzgar habia desaparecido, y con el tipo penal
también desaparece la correspondiente sancion. Todo esto sin perjuicio de que los hechos delictivos
no fueron eliminados por la reforma de la LCT, de forma que, no existiendo la posibilidad de aplicar
la regulacion especial de la LCT pero existiendo aun los hechos delictivos, la Corte de Apelaciones

de Santiago estimé que regian plenamente las normas de caracter general del Codigo Penal®,

Desde otro enfoque, también llama la atencidn gque organizaciones que eran consideradas
Ccomo “movimientos emancipatorios” pasaron de un momento a otro a ser organizaciones terroristas.
Esto suele explicarse porque en los casos de hechos ocurridos antes de 1991 y cuya sentencia es
posterior a la reforma de la ley 19.027, la calificacion de asociacion ilicita terrorista se descarta,
considerandolos como partidas militarmente organizadas, segun los términos del articulo 8° de la ley
17.798 sobre control de armas. En cambio, cuando estos hechos susceptibles de ser sancionados por
la LCT ocurren después de 1991, siempre sera considerado como asociacion terrorista, por ejemplo,
en el caso del FPMR. Esto se puede observar claramente en el asesinato al senador Guzman, en el
secuestro de Cristian Edwards (hijo del director del diario EI Mercurio), y el robo al banco
Concepcién. Se considera como terrorista incluso a pesar de que los delitos cometidos son

comunes.16?

En el caso del asesinato al senador Guzman, se sefiald6 que el FPMR perseguia como fin

altimo alterar el orden constitucional y asumir el poder total de la Republica por la via armada,

158 | oc. cit.
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buscando sembrar el caos y amedrentar a las autoridades legitimamente establecidas, con el fin de
inhibirlas en el desempefio de sus cargos. Por otro lado, en el asalto al banco Concepcion, “se dio
por establecida la asociacion ilicita FPMR de inspiracion Marxista-Leninista, destinada a alcanzar
el poder por medio de la fuerza y la lucha armada, la que para lograr sus objetivos mediatos e
inmediatos cometieron delitos de diversa gravedad y naturaleza [...] Esta asociacion ilicita, de
acuerdo con la descripcion de sus fines y actividades, resulta comprendida en el articulo 1°y 2° n°5
de la ley n° 18.314, modificada por la ley n° 19.027, toda vez que se ha constituido por la comision

de actos terroristas™62,

Conforme a lo expuesto de la doctrina de la profesora Myrna Villegas, el argumento utilizado
para determinar si la asociacion era terrorista o no fue el caracter politico de la asociacion y el contar
con una estructura para llevar a cabo operaciones armadas.'®® Efectivamente, para probar la finalidad
de causar temor en la poblacion, se toma en especial consideracion la dimension de la asociacion,
como también que ella tenga por objeto la comision de delitos terroristas!®*, aunque llama la atencion
que en el caso Guzman se haga referencia al accionar en general del FPMR, al contexto en que se
llevé a cabo el atentado, y en otros fallos al concreto delito cometido en el marco de la asociacion,
sin haber claridad respecto a si todos estos delitos deberian ser delitos terroristas o no, pues se ha
considerado terrorista la organizacion cuando los delitos cometidos eran delitos comunes. Incluso,
se llega a sefialar por parte de los tribunales militares que lo importante respecto de la asociacion
ilicita terrorista es que la sancion recae sobre quienes forman parte activa de la organizacion,

descartandose la sancion por militancia pasiva.'6®

Es de importancia destacar que la mayoria de los fallos posteriores a 1991 se refieren a
atentados explosivos perpetrados por miembros del FPMR y/o del MJL, en circunstancias que la
finalidad terrorista era presumida, pues, como revisamos, hasta antes de la reforma de la ley 20.467
del afio 2010 existia una presuncion simplemente legal de dicha finalidad al utilizar medios
explosivos.’®” Esta circunstancia se encontraba normalmente satisfecha sin que mediara mayores
pruebas, llegando en algunos casos a considerarse que respecto de ciertos hechos “es evidente” que
produce la finalidad de causar temor en la poblacion, como en el caso de un atentado al ferrocarril
metropolitano, hecho investigado en conjunto con un atentado a una sede del partido Renovacion
Nacional. En este caso, el tribunal sefial6 que “se actud evidentemente con la finalidad de producir

en la poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser victimas de este tipo de delitos, por

162 Sentencia del Ministro en Visita Extraordinaria Juan Araya. Rol 3.557-1992. vs. Mufioz Hoffman, de 28 de
enero de 1993, Considerando 2°. Ver en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/politcrim/v13n25/0718-3399-politcrim-13-25-
00501.pdf. Consultado el 24 de septiembre de 2020.

163 \VVILLEGAS. 2018. Op. cit., p. 519.

164 |_oc. cit.

165 |bid., p. 519

166 |bid., p. 518

167 |bid., p. 523

68



el solo hecho de haber utilizado los artefactos explosivos”.’® Esto no es uniforme en la
jurisprudencia, pues en otros casos se atiende a la idoneidad del medio para causar temor. Esto se da,
por ejemplo, en el caso del atentado a la embajada de EE.UU., en que se sefiala que “no cualquier
medio es idéneo para causar temor en la poblacidn, y por ello si bien califica como terrorista la
colocacién de artefacto explosivo en la embajada de Estados Unidos, porque el artefacto era idoneo,
desestima tal calificacion para la amenaza terrorista toda vez que ella no era verosimil, pues la

carta-bomba enviada, en verdad no contenia explosivo”.1%°

Conforme a este Gltimo caso y en atencion a lo que sefialabamos respecto de la violencia de
Estado en este mismo apartado, se presenta la discusion sobre si es posible o no castigar los actos del
Estado desde el punto de vista interno. La jurisprudencia chilena hasta este punto no habia sancionado
actos de terrorismo cometidos por agentes del Estado en dictadura. Sin embargo, una vez producido
el retorno a la democracia, existe un caso dudoso: el caso de Lenin Guardia y su asesor Lopez Candia,
condenados por delito de terrorismo en 2001. Lenin era un ex informante de la Policia de
Investigaciones cuando, junto a su asesor, hicieron un envio de un artefacto explosivo a la embajada
de EE.UU., circunstancia calificada como terrorista y por la cual fueron condenados. También
participaron del envio de una carta-bomba a un abogado conocido, hecho calificado como delito
comun al no poder probarse la verosimilitud de las amenazas terroristas (pues lo enviado no contenia
explosivos), siendo condenados por ese hecho. Finalmente, también tuvo participacion en la
colocacion de un yogurt envenenado en un supermercado, hecho por el cual fueron absueltos. Segun
las declaraciones de Lopez Candia (asesor de Lenin Guardia), “todo era ‘una operacion simulada’
gue le habia ordenado Lenin Guardia, para reactivar investigaciones por terrorismo, que se habian
visto mermadas en el Gltimo tiempo, y asi ayudar al entonces Director General de la Policia de
Investigaciones quien ‘pretendia convertirse en la mdxima autoridad de inteligencia del pais y asi
acceder en el futuro a algun cargo publico relevante, como el de Director de Gendarmeria, de
Seguridad Publica o de la futura Agencia Nacional de Inteligencia ANI”*", Sin embargo, durante el
transcurso del proceso no se pudo acreditar que la operacion haya sido ordenada por la Policia de
Investigaciones, por lo que se sentencié que la responsabilidad era exclusiva de los acusados, y que
los atentados eran parte del “proyecto asumido por ambos procesados, de dar consistencia y
credibilidad a sus informes de inteligencia, manteniendo engafiados a la autoridad policial y
politica, y asi recibir periédicamente los pagos que ya estaban percibiendo”, transformandose por

este modo en “terroristas por afian de lucro”.!”* Teniendo lo anterior presente, nunca han sido

168 Sentencia del 15° Juzgado del Crimen de Santiago, Rol 89.049. vs. Hidalgo Barrientos, de 31 de mayo 1993.
Considerando 4°.

169 Sentencia del Ministro en Visita Extraordinaria Jorge Zepeda. Rol 71.093-2001, vs. Guardia, L. y L6pez
Candia, H. de 23 de septiembre de 2002, Considerando 6°.

170 Sentencia Ministro en Visita Extraordinaria (Sr. Jorge Zepeda) de 23.09.2002, Rol 71.093-2001. Considerando
sexto.

171 Sentencia de Ministro en Visita Extraordinaria (Sr. Jorge Zepeda) de 23.09.2002, Rol 71.093-2001,
considerando décimo octavo, letra d).
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condenados por esta ley los terroristas de Estado, pudiendo serlo por hechos ocurridos con
posterioridad a 1984 y que fueron enjuiciados durante democracia. S6lo en el caso de los profesores
degollados la sentencia de primera instancia condend a los policias involucrados como autores del
delito de homicidio terrorista, pero dicha calificacién fue desestimada por las Corte de Apelaciones

y Suprema, finalmente condenandolos por delito comtin.!"

Con el comienzo de la entrada en vigencia de la reforma procesal penal a la vuelta del
milenio, comienza a haber una mayor depuracion en el analisis del tipo terrorista, con el objetivo de
esclarecer sus elementos. Como veremos en la seccion siguiente, con la reforma procesal penal

existen varios cambios en la aplicacion de la ley, los que revisaremos ahora.

2.2.3.5. La jurisprudencia sentada en el periodo comprendido entre la entrada en vigencia de

la reforma procesal penal hasta el afio 2017

Vale mencionar en este apartado una estadistica importante: de un universo de 69 fallos entre
1984 y 2016, hay un total de 25 condenados por delitos de terrorismo, 51 condenas por delito comdn
y 57 absoluciones. De ellas, se registran 9 condenados post reforma procesal penal, 13 condenas por
delito comUn y 46 absoluciones. De esta informacion, si a los nueve condenados post reforma
procesal penal le restamos las siete condenas que fueron anuladas por la CIDH en el caso Norin
Catriman vs. Chile (caso que veremos in extenso mas adelante), podemos afirmar la "existencia de
solo dos sentencias condenatorias, pero asociadas a una misma persona: un informante de la policia
en casos de terrorismo en la Araucania”". Por otro lado, respecto del afio 2017, “11 imputados
fueron absueltos, dicha sentencia anulada y en curso el segundo juicio oral, encontrandose pendiente
presentacion del recurso de nulidad, 3 se encuentran desde hace varios meses en juicio oral, 4 estan
a la espera de juicio oral y 8 imputados formalizados. Es decir 26 imputados por delitos de terrorismo,
de ellos 23 son mapuche.”*™ Es en base a esta estadistica que podemos afirmar que desde 2002 en
adelante y hasta ahora, la aplicacion de la LCT ha sido contra mapuche, y finalizando la década del
2000, también contra grupos anarquistas y antisistémicos®”®. En este sentido, los delitos de mayor
frecuencia son los incendios terroristas (principalmente en la Araucania) y la detonacion de artefactos

explosivos.

Es de suma importancia precisar que jamas se ha podido acreditar la existencia de una
asociacion ilicita terrorista.}’® En distintas oportunidades se ha intentado obtener una condena por

este delito para los integrantes de la Coordinadora Arauco Malleco (en adelante, “CAM?”), siendo

172 \/ILLEGAS. 2018. P. 509
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siempre desestimada esta calificacion, e incluso la de asociacion ilicita comun. En efecto, en la
sentencia de la primera vez que se les juzgo por este delito, el tribunal sefiala lo siguiente: “La logica
indica que, para la magnitud de la tarea que se habria propuesto la CAM, la independencia del
pueblo mapuche con un territorio autbnomo, era mas que necesario que contara con los medios
economicos, el armamento y la estructura jerarquizada verticalmente, que permitieran tal logro [...]
no se encontraron mas armas que una escopeta hechiza -en poder de una persona distinta de los
enjuiciados-, y dos extintores supuestamente destinados a utilizarse como artefactos explosivos;
quienes incentivaban a los miembros de las comunidades les habrian dicho debian llevar, para
defenderse de los Carabineros, palos, boleadoras, piedras, herramientas agricolas, y botellas y
combustible para armar bombas molotov; es efectivo que el fuego por si solo puede constituir un
arma letal que causa estrago, y para encenderlo basta un fésforo, pero no puede ser el Unico
elemento bélico con que se cuente para una guerra separatista. [...] resulta evidente que el perfil de
“asociacion ilicita terrorista” que le otorgé el Capitin Zavinovic excede totalmente la definicion
que puede darse del grupo del que formaban parte los seis acusados en este juicio™*’. Por otro lado,
en una segunda ocasion en que miembros de la CAM fueron juzgados por este delito, fue en base a
un atentado a un fiscal del Ministerio Publico en la VIII regién el afio 2008, el tribunal nuevamente

desestimo la calificacion terrorista para la CAM, por falta de evidencia.l’®

En efecto, después de la reforma procesal penal, el Gnico fallo en que existe condena es en
el denominado “Caso Peaje Quino”, caso en que el imputado finalmente resultd ser colaborador de
las policias. En el caso, la juez encargada de la causa sefial6 que, en base a los antecedentes
recopilados, las conductas (ilicitos con armas de fuego, corte de arboles para interrumpir el transito,
robo en el peaje, quema de camiones, entre otros hechos) ocasionaron dafios a un peaje y cometieron
delitos de robo, con el propdsito de demandar reivindicaciones sociales relacionadas al conflicto
mapuche, con ello ocasionando gran temor a las victimas y a toda la poblacién. La defensa, en este
caso, alegaba que los hechos de la acusacion eran delitos comunes y no terroristas, fue desestimada,
en cuando el tribunal considerd que “la totalidad de los delitos cometidos se ejecutaron con el claro
objetivo de causar temor a la poblacion y no con el objetivo de obtener un resultado particular
respecto de cada uno de ellos™. Es importante destacar que en este fallo, que reiteramos es el Unico
en que existe una condena por el delito de asociacion ilicita terrorista, no se hizo esfuerzo alguno en
diferenciar la exigencia del animus terrorista como elemento del tipo, y el resultado de la actividad,
siendo, en realidad, confundidos: la sentencia sefiala que la asociacion es terrorista porque “los delitos

gue se cometieron tienen caracter terrorista desde que produjeron como resultado el temor”, y luego

177 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Temuco. RIT 080-2004, RUC 0200142499-0, de 27 de julio de
2005. vs. Troncoso Robles, P. y otros, considerando 11°.

178 VVILLEGAS. 2018. Op. cit., pp. 521-522.

179 |pid., p. 522.
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se indica que son terroristas porque tenian la finalidad de causar temor.8 Como ya hemos sefialado
supra, lo relevante dentro del elemento subjetivo propio del delito terrorista no es el efecto que se
causa en la poblacion, sino en la intencion de querer causar dicho efecto. Llama la atencion que en
este mismo caso, todos los integrantes del grupo en el que el imputado supuestamente participaba
fueron acusados por los mismos hechos, pero el Ministerio Publico termind acusando por delitos
comunes en vez de los delitos terroristas que se habian sefialado en la formalizacién de la
investigacion, y finalmente fueron todos absueltos por falta de participacion, es decir, “el Unico
condenado por asociacion ilicita terrorista en nuestro pais post reforma procesal penal, lo fue de

una asociacion terrorista que conformé solo*8, lo que claramente es ilégico.

Como sefialabamos anteriormente, la jurisprudencia experimenté una evolucion desde el
comienzo de la entrada en vigencia de la reforma procesal penal: se comenz6 a analizar con mayor
profundidad el tipo establecido en la LCT, para poder establecer de manera mas clara cuéles son sus
elementos. Completamente vital para ese desarrollo fue el caso Pitronello, en el cual “comienza a
advertirse que lo que el tipo de la LCT exige no es el resultado de temor o alarma, sino la finalidad
del sujeto de causar temor, esto es, algo que esta en su fuero interno, y que no puede evidenciarse
facilmente” 182 En otra arista, en el denominado “caso Bombas”, el tribunal encargado de resolver el
caso cité un fallo de la Corte Suprema para desestimar la calificacion terrorista, pues un delito de
caracter terrorista supone “una intencionalidad que supere el hecho criminal de que se sirve para
lograr el terror colectivo, que infunda por si solo, el temor en un conglomerado social que presienta
vehementemente que a partir de ese momento la tranquilidad de su vida queda aniquilada”. Ambos
casos sirven de base para el pronunciamiento de mas sentencias, en la que podemos destacar dos

fallos en base a la colocacién de artefactos explosivos.

El primero de ellos®® hace alusion al art. 9 de la CPR, acogiendo el concepto constitucional
de terrorismo como atentado contra los DD.HH., como situacion que pone en peligro la seguridad de
las personas, y el socavamiento de instituciones democraticas. En este entendido, el fallo considera
que el medio utilizado es inidéneo para poder atentar contra estas figuras que sefialamos debido a su
bajo poder explosivo, de modo que no fue posible tener por acreditada la finalidad de causar temor.
En efecto, el tribunal de manera expresa sefiala que “[los artefactos caseros] no pueden denominarse

bombas, ya que esa designacion corresponde sélo a los aparatos de fabricacion industrial™®*. Por

180 |bid., pp. 522-523.

181 Ibid., p. 523.

182 Sentencia del 3° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC: 0700277303-6, RIT: 138-2011. vs. Fuentes
Aliaga, G.y otros, de 13 de julio de 2012. Considerando 17°.

183 Sentencia del 7° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, RUC: 1101243950-6, RIT 45-2013, v/s Hans
Niemayer, de 12 de julio de 2013.
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otra parte, este fallo también distingue de manera expresa el elemento subjetivo especial de la LCT

(el “animus terrorista”) y el resultado de alarma que produce el acto.

El segundo de estos fallos'®, consistente a un ataque de retén de carabineros con resultado
de lesiones a uniformados, contiene un andlisis incluso mas detallado y completo, al punto en que se
establece como necesaria la existencia de un dolo directo respecto de la finalidad de causar temor, a
modo de descartar la posibilidad de condenar por dolo eventual. Al respecto y de manera concreta,
citando al profesor Hernandez (cuya obra en este tema revisaremos infra), senala que “la finalidad
de producir en la poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser victimas de delitos de
la misma especie constituye un elemento subjetivo del tipo o del injusto distinto del dolo, toda vez
que va mas alla de las exigencias objetivas del tipo”, de modo tal que “los elementos subjetivos del
tipo responden al esquema de exigencias del llamado dolo directo de primer grado o intencién, esto

es, con total preeminencia del elemento volitivo por sobre el cognoscitivo”.8

Esto es de especial relevancia cuando consideramos otros factores dentro de la criminalidad
terrorista, por ejemplo, el mavil politico o la ideologia de los sujetos activos. En el ya citado caso
Pitronello, el tribunal correctamente afirma que “la invocacion de la ideologia del acusado como
parte de los factores a considerar para dar por probado el caracter de los hechos que se atribuyen,

constituye una argumentacién inadmisible conforme a los términos de la misma ley y contrario a un

ordenamiento juridico que sanciona conductas, mas no ideas ni formas de ser, ya que supone atender
y estigmatizar tales lineas de pensamiento®’. Este fallo es sumamente relevante, pues marcé una
tendencia para el futuro. En efecto, para el caso Bombas, el tribunal competente argumentd que “el
discurso politico, ideoldgico, cultural, social, econdmico, historico y de cualquier naturaleza, es

inocuo vy atipico desde el punto de vista del Derecho Penal, en tanto discurso. Sélo la debida

materializacion de actos que pongan en marcha la ejecucion de un hecho tipico hara punible la
accion”.’8 De esta forma, podemos concluir que para configurar un delito terrorista no basta que el
sujeto activo esté cargado ideoldgicamente, sino que sus conductas tienen que cumplir con lo

establecido en el articulo 1° de manera indubitable, sin que se pueda presumir por el discurso.

En general, es posible afirmar que después del 2005 no se registran condenas por terrorismo
(salvo el caso del informante de policias sancionado por asociacion ilicita terrorista), pues el
desarrollo del andlisis tipoldgico de los tribunales respecto de la normativa de la LCT ha entendido
que ante un tipo penal amplio como el de la LCT con una fuerte carga psicologizante, es dificil

obtener una condena sin transgredir el principio de legalidad®®. En efecto, en el mediatico caso

185 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto. RUC: 1300145684-3, RIT: 24-2014. vs. Montoya. de
15 de junio de 2014.

186 |bid., considerando 17°.

187 VVILLEGAS. 2018. Op. cit., p. 530.

188 |pid., p. 531.

189 |pid., p. 533.
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Luchsinger Mackay se juzg6 a un machi por hechos diversos: un incendio terrorista en el cual se
considerd que no participd, por lo que fue absuelto, y otro incendio que fue considerado delito comun.
La razon de la diferencia esta en la presencia de un testigo en el primer caso, el que afirma que los
sujetos presentes en la escena del incendio decian “que querian tierras y armas, “que se trataba de un
atentado mapuche, “y que querian ver a los huincas arrodillados frente a ellos”, lo que fue suficiente
para el tribunal para afirmar la existencia del elemento subjetivo, mientras que en el otro caso no
pudo determinarse pues no hubo testigos y solo existia un detenido, que hizo uso de su derecho a

guardar silencio*®,

Estando presente el tema de los testigos, es importante sefialar que un aspecto bastante
discutido y polémico de la aplicacién de la LCT post reforma procesal penal es el uso de testigos con
reserva de identidad. Sin entrar en detalles en esta seccion (pues seré revisado con profundidad en el
capitulo siguiente), la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “CIDH”) en el caso
Norin Catriman no condena el hecho de utilizar este tipo de testigos, pero sefiala que deben
presentarse en juicio siempre y cuando exista control judicial, se respeten los principios de necesidad
y oportunidad, sea verdaderamente una medida excepcional, y se verifique una situacion de riesgo'®?,
prohibiendo expresamente fundamentar una condena basada solamente en el testimonio de un testigo
con reserva de identidad, pues esto vulnera el derecho a contrainterrogar. EI mencionado caso
anterior, nos habla de una errénea interpretacion de la ley, lesionando principios procesales tales
como el debido proceso, la rotura del principio de legalidad, y la vulneracion de los derechos
fundamentales de los imputados, como lo es el derecho a la defensa. En un resumen efectuado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, del caso que se ventila en estos parrafos, se sostiene
que se responsabiliza al Estado Chileno “por la violacion del principio de legalidad y el derecho a
la presuncion de inocencia, asi como por la violacion del principio de igualdad y no discriminacion
y el derecho a la igual proteccién de la ley y del derecho a la libertad personal”.*** Respecto del
principio de legalidad, la CIDH nos dice que tratdndose del delito terrorista, hay una necesidad de
distinguir entre el tipo penal de terrorismo y los demas tipos penales ordinarios “de forma que tanto
cada persona como el juez penal cuenten con suficientes elementos juridicos para prever si una
conducta es sancionable bajo uno u otro tipo penal”.**® Ademas, la Corte nos sefiala que en el
articulo primero de la LCT, habia una presuncién del elemento subjetivo del tipo estableciendo que

“se presumird la finalidad de producir dicho temor en la poblacién en general, salvo que constara

190 Sentencia de la Corte Suprema de Chile, Rol: 6247-2014. vs. C. Cordova, de 12 de mayo de 2014.
Considerando 21°.

191 GUZMAN DALBORA, José Luis. 2015. Caso “Norin Catriman y otros contra Chile”: Prueba de los hechos
de terrorismo segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, SCIDH de 29.05.2014. (cap. 8, 447-460). En:
VARGAS PINTO, Tatiana (Dir.). Casos destacados Derecho Penal parte general. Santiago, Chile: Thomson Reuters. Pp.
445-460, p.452.

192 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Norin Catrimanca y otros vs Chile.
Resumen oficial emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 29 de mayo de 2014. p. 1

193 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014). Op.cit. p. 3.
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lo contrario”, cuando el delito se cometiera a través de los medios expresamente indicados por el

““

legislador. La Corte en funcion de esto concluia que “...la referida presuncion de que existia tal
intencion cuando se daban determinados elementos objetivos (entre ellos “‘el hecho de cometerse el
delito mediante artificios explosivos o incendiarios”) era violatoria del principio de legalidad
consagrado en el articulo 9 de la Convencién, y asimismo de la presuncion de inocencia prevista en
el articulo 8.2 de la misma”.*** Esta conclusion recordemos que se trataba de un analisis que hizo la
CIDH con anterioridad a la entrada en vigencia de las modificaciones efectuadas por la ley N° 20.647
de 2010, donde se termina de una vez con dicha presuncién presente en el tipo terrorista. Respecto
de la presuncion que contenia el tipo penal con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley de
2010, es correcto sostener que fue aplicada para los autos en analisis en estos parrafos, y su aplicacion
viola los principios de legalidad y a la presuncién de inocencia contenidos en los articulos 9y 8.2 de

la Convencion Americana de los Derechos Humanos.

En cuanto al principio de igualdad, es menester decir que la Corte hace alusion al articulo
1.1 de la Convencién Americana, en cuanto a “...la obligacion de los Estados Parte de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertade alli reconocidos “sin discriminacion
alguna”.**® Protegiendo el origen étnico de las personas, proscribiendo cualquier norma, acto o
practica, tanto de autoridades publicas como de particulares. Tocamos el principio de igualdad, ya
gue en las alegaciones que se hicieron por parte de la defensa de los imputados, se afirmaba una
tendencia a la aplicacion de la LCT a personas con un origen étnico Mapuche. La Corte en ese sentido
considero que “...con fundamento en la informacion aportada, era posible constatar que en una
mayoria de causas entre el 2000 y el 2013 se ha invocado dicha ley contra miembros del Pueblo
indigena Mapuche: de las 19 causas en que se formaliz la investigacion penal bajo la Ley
Antiterrorista, en 12 de ellas los imputados eran de origen mapuche o se relacionan con
reivindicaciones de tierras de dicho pueblo ”.**® De todas formas, categéricamente la Corte considera
que el Estado Chileno no hizo un uso arbitrario, que vulnerara el principio de igualdad en la
aplicacion de la LCT en el periodo de tiempo mencionado. Esto en razén que no fueron aportados

los antecedentes necesarios para corroborar tal aseveracion.

Laanulacion del fallo en comento para nosotros gravita principalmente, como ya expresamos
con anterioridad en el asunto procesal del derecho que tiene la defensa de los imputados a interrogar
a los testigos presentados por la contraparte (el Ministerio Publico en este caso). La situacion de
indefension donde los abogados defensores de los imputados no pueden tomar testimonio de ciertos
testigos se produjo para los autos en cuestién, puesto que hubo una reserva de la identidad en algunos

testigos que imposibilito la toma de preguntas relacionadas por parte de la defensa. La Corte

194 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014). Op.cit. p. 4.
195 ] oc. cit.
196 V/ILLEGAS. 2018. Op. cit., p. 505.
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consideré que se debe hacer una ponderacion entre los bienes juridicos que se contraponen: El
derecho a la defensa por parte de los imputados que se ve vulnerado al su defensa no poder interrogar
a ciertos testigos con reserva de identidad, y los derechos propios de integridad del testigo que puede
estar en riesgo. El trabajo del juez cree la Corte no debe terminar en esta ponderacion, sino que, en
caso gue proceda la rendicidon de prueba testimonial con una reserva de identidad de uno o mas
testigos, la decision judicial respecto del fondo del asunto, no puede gravitar exclusivamente o casi

exclusivamente en la prueba testimonial con la reserva en cuestion.

En relacion al trabajo de la CIDH, y su funcion de proteccion de los derechos fundamentales
de las personas (imputados por lo general) en procesos judiciales de Estados pertenecientes a la
Organizacion de Estados Americanos, no es baladi exponer la importancia de este organismo en la
jurisprudencia nacional respecto de la punicién del delito terrorista. Como bien nos dice la profesora
Villegas, el numero de condenados por delitos terroristas en Chile es de 9, post reforma procesal
penal, pero si quitamos los que obtuvieron la nulidad de su fallo a través de la CIDH, solo quedan
dos condenados.'®” es mas, de las dos sentencias condenatorias no anuladas a través de la CIDH, es
solo una persona fisica la condenada en ambas sentencias, un informante de la policia en casos de

terrorismo en la Araucania.'®®

En sintesis, las cifras relativas a delitos terroristas revelan que la mayor utilidad que presenta
la LCT es la de poder llevar a cabo la etapa investigativa del proceso penal atendiendo a un estatuto
de garantias restringidos por la LCT y nuestra CPR, sin que necesariamente estos procesos finalmente
se condigan con la imputacion de delitos terroristas, es decir, suele utilizarse mas como una
herramienta procesal para mayor facilidad de investigacion que para perseguir las penas agravadas

que la LCT contempla!®®

2.2.4. Elemento subjetivo

Si bien el presente topico se ha tratado de forma pretérita, dada su importancia en la
normativa terrorista de nuestro ordenamiento juridico, se hace menester dedicarle un apartado propio,
pormenorizando y tratando in extenso tanto la evolucién que ha tenido como el desarrollo doctrinario

y jurisprudencial del que ha sido objeto.

El elemento subjetivo presente en la LCT, mencionado como ya hemos dicho, en su articulo

primero como: “...cuando el hecho se cometa con la finalidad de producir en la poblacion o en una

197 VILLEGAS. 2018. Op. cit., p. 507.

198 VVILLEGAS. 2018. Op. cit., p. 508. En relacidn con Sentencia del Juzgado de Garantia de Victoria. RIT 1134-
2009/ RUC 0900969218-2. vs Castro Antipan, R. (Caso Peaje Quino), de 22 octubre de 2010. Sentencia del Juzgado de
Garantia de Temuco. R.U.C.: 0900697670-8 R.1.T.: 5748 - 2009 v/s Castro Antipan, R, de 14 septiembre de 2012.

19 VILLEGAS. 2018. Op. cit., p. 533
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parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie...”. Este extracto del
inciso primero del articulo 1 de la citada ley, ha sido objeto de una construccién legislativa importante
en el tiempo de vigencia de la ley. Si bien esta evolucién ya ha sido tratada a nivel supra en esta
memoria, en los siguientes parrafos ademas de hacer hincapié en esta, se desarrollara la presencia de
lo que la doctrina entiende como un doble elemento subjetivo dentro del delito terrorista: Uno propio
de la configuracion interna del delito (que es el elemento volitivo presente en todo delito) y otra, el
cual ya ha sido tratada, el elemento subjetivo propio de los delitos terroristas segin la normativa de
la LCT.2®

2.2.4.1 Analisis de la doctrina nacional del elemento subjetivo de la LCT.

Lo primero es entender que el elemento subjetivo de la LCT, es diferente al elemento volitivo
presente en los delitos: El dolo. Todo delito tiene ciertas exigencias objetivas, dentro de las cuales
esta la existencia del dolo. Los profesores Politoff, Matus y Ramirez, al hablar del elemento subjetivo
del tipo penal sefialan que son “motivaciones o finalidades del autor que deben comprobarse antes
de afirmar la tipicidad del hecho”*®* Estas motivaciones como sefialamos van mas alla de la
configuracion objetiva del delito. Para el caso del elemento subjetivo del delito terrorista, esta
motivacion por parte del o los autores se caracteriza por la intencionalidad de producir un temor
justificado en la poblacién o en una parte de ella. Lo que tenemos que tener claro es que, este
elemento subjetivo no es lo mismo que el dolo, presupuesto necesario para la comision de un delito
propiamente tal. El profesor Héctor Hernandez respecto de este elemento subjetivo contenido en la
LCT, sostiene que no es necesario que con la conducta del sujeto activo provoque efectivamente el
temor en la poblacion, basta “...sélo la persecucion del mismo le confiere a la conducta el caracter

de delito terrorista”.**

Ahora bien, en cuanto al elemento volitivo presente en el delito terrorista, distinto como
venimos sosteniendo del elemento subjetivo que configura al delito terrorista como un delito
especial, es correcto sefialar que el dolo necesario para cumplir con el tipo objetivo del delito es un
dolo de grado primario o directo, este es el que “existe cuando la realizacion del hecho tipico es
precisamente el objetivo que el hechor quiere lograr. Lo que persigue el autor es la accién tipica” >
De forma monista, podriamos sostener que lo buscado por el sujeto activo es la realizacion del tipo

penal. El sujeto por tanto actla teniendo como telos provocar el dafio, y el dafio que sea previsible

200 HERNANDEZ, Héctor. 2011. Alcances de la ley N°18.314 que determina conductas terroristas y fija su
penalidad. (pt. 4, pp. 53-60). En: CENTRO DE DOCUMENTACION DEFENSORIA PENAL PUBLICA. Informes en
derecho: doctrina procesal penal 2010. [en linea]. Santiago, Chile: Ed. Atenas. Recuperado en: <
http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/86f83c3415c972c838f5a2884e630b66.pdf > Consultado el: 1 de
junio de 2020, pp. 53y ss.

201 pOLITOFF, MATUS y RAMIREZ. 2004. Op. cit., p. 191.

202 HERNANDEZ. 2011. Op. cit. p. 57.
203 pPOLITOFF, MATUS y RAMIREZ. 2004. Op. cit., p. 275.
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por este le sera atribuible a través de un juicio normativo llamado responsabilidad. El profesor
Hernandez nos sefiala respecto de la clasificaciéon entre dolo eventual y dolo directo y el delito
terrorista que: “La consecuencia indudable del reconocimiento del elemento subjetivo es que la
caracterizacion como delito terrorista no es posible cuando respecto de ese eventual efecto de temor
en la poblacién se obra sélo con dolo eventual”.*® Respecto del dolo eventual, elemento volitivo
que se aleja del delito terrorista como ya hemos visto, resulta correcto sostener que se trata del tipo
de dolo en el cual el sujeto “habiéndose representado la produccion del hecho tipico como una
consecuencia posible de su accion, acepta en su voluntad esa alternativa para el caso de que se
realice”. Por lo que, en caso que el sujeto activo del delito terrorista no haya actuado
conscientemente con el propésito de producir temor en la poblacion o en una parte de esta, aun
cuando si se provoque esto en lo factico, no es posible aplicar el tipo penal puesto que, no se configura
el elemento volitivo como presupuesto para la configuracién objetiva del delito. Lo que predomina
por tanto no son los efectos que se consiguen con la conducta del sujeto si no que, la intencién que

tenia éste al momento de actuar.

Esta dualidad del elemento subjetivo, presenta serias trabas probatorias, ya que, no solo se
deberia probar que el sujeto activo conoce el efecto de su accién, el causar temor justificado en la
poblacién o en una parte de ella, sino que, ademas hay que probar que ese era el efecto perseguido
por el autor. La profesora Villegas, sefiala en relacion al iter probatorio de este elemento subjetivo
que hay un problema de “psicologizacion”, al tener que caer el objeto de la prueba en el fuero interno
del sujeto activo®®. Para Villegas, este problema probatorio se solucionaria reconociendo la finalidad
politica en el delito terrorista, asignando el caracter de medio de la conducta a la produccion de temor
justificado en la poblacién o en una parte de ella.?” El profesor Héctor Hernandez sostiene que a la
muy dificultosa aplicacion del tipo legal especial en estudio, se podria corregir a través de la
delimitacion material del fin que persigue la norma antiterrorista, de la siguiente forma: “Si e/
proposito relevante para la ley chilena fuera la alteracion del orden publico o de la tranquilidad o
paz publica, el atentado contra la autoridad o el poder estatal o, en fin, la subversion del orden
constitucional, probablemente los desafios que impone el elemento subjetivo del tipo serian mas
abordables®®. El problema para el profesor Hernandez seria tener una finalidad ideoldgicamente
neutra ya que iria en contra de las actividades de los grupos y asociaciones delictivas que materializan

los delitos terroristas.

204 HERNANDEZ. 2011. Op. cit. p. 57.

205 CURY. 2005. Op. cit., p. 317.

206 \VILLEGAS. 2016, Contribuciones. Op. cit., p. 149, pp. 156-157.

207 Este tema se profundizara en el capitulo 4. Andlisis critico de las propuestas de modificacion a la normativa
antiterrorista en los diversos proyectos de nuevo Cadigo Penal.

208 HERNANDEZ. 2010. Op. cit., p. 58
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El problema tal parece, a ojos de la doctrina nacional, es la vaguedad en la que incurre el
legislador en materia terrorista, al fijar el elemento subjetivo, que categoriza al delito terrorista. Nos
parece atingente hacer la comparativa entre el sujeto activo de un delito comdn, y el de un delito
terrorista, ya que, en el primero ante todo, se persigue el anonimato del ilicito(siendo el fin del delito
mismo muy diverso, tal como el sacar provecho econdmico en el caso del hurto) versus el segundo,
donde se busca la publicidad como finalidad inmediata.?® Al ser esta publicidad parte del tipo
subjetivo al ser necesaria para llegar a infundir el terror en la poblacién o en una parte de ella, la
prueba del delito terrorista se hace extremadamente onerosa. La alternativa que parece juridicamente
maés segura es la de delimitar y materializar como veniamos diciendo este elemento subjetivo, en
figuras tales como: subversion al orden publico, ataque a la institucionalidad o incluso, alteraciones
en el orden democratico. Tal parece que, la razon para que el legislador nacional haya dejado con un
caracter politicamente tan neutro al delito terrorista a través de un elemento subjetivo tan ambiguo
es para, desconocer los beneficios que tienen los delitos de esta naturaleza (Se les priva como
sefialamos a nivel supra, del beneficio del indulto y la extradicion activa).

2.2.4.2. Andlisis de la jurisprudencia nacional del elemento subjetivo de la LCT

En este apartado, nos abocaremos al estudio jurisprudencial de la problematica probatoria
que ha tenido la configuracién del elemento subjetivo en los términos de la LCT, esto es, a través de
una despolitizacion del delito terrorista. Lo que para el profesor Hernandez es la carga politica neutra

de este tipo de delitos, y lo que para la profesora Villegas es la psicologizacion del mismo.

En primer lugar, analizaremos un precedente judicial importante, la sentencia de la
llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, individualizada con el Rol N° 2384-2012, del 19 de
noviembre de 2012, vs. Luciano Pitronello. En los presentes autos, el Ministerio Publico, calificd
como delito terrorista, la colocacion de artefacto explosivo causando dafios a la propiedad, por parte

del imputado.

En su considerando vigésimo primero, la Corte dice en relacion al juez de primera instancia
lo siguiente: “no logré comprobarse la concurrencia de los datos que hagan posible dar por cierta
la concurrencia del elemento subjetivo del tipo que define para este caso la aplicacion del articulo
2 N° 4 de laLey 18.314, esto es, que la parte acusadora no demostré que la finalidad del imputado
fuera la de producir en la poblacion o en una parte de la el temor justificado de ser victima de delitos
de la misma especie, fundandose para ello en que ni la naturaleza del artefacto utilizado, ni las
circunstancias de su utilizacién y ni los efectos obtenidos hacen factible arribar a esa conclusion

factica”. Como vemos, la prueba en este caso se hace excesivamente onerosa para el Ministerio

209 ) oc. cit.
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Publico, la Corte en la parte resolutiva de este fallo, el Ministro Llanos, agregando para el rechazo
de los recursos sostiene en su numeral primero, coincidiendo con el razonamiento del juez de primera
instancia que: “...En efecto —y como Se consigna en el voto de mayoria de esta Corte- la ley en
comento, desde su primera modificacion trascendente en 1991 (Ley 19.027), consagro en su Art. 1°,
como elemento esencial de los delitos terroristas, uno de caracter subjetivo (propdsito de causar un
temor justificado en la poblacién o en una parte de ella, de verse expuesta o de ser victimas de delitos

‘

de gravedad)...” 'y continua en el mismo numeral de la siguiente forma: “...deben corresponderse
con los hechos expresamente descritos en el Art. 2°; pero ausente aquella finalidad, los elementos
objetivos no pueden ser sancionados conforme a la aludida ley, sino Gnicamente conforme a otras
leyes penales, comunes o especiales, de ser constitutivas tales conductas (desprovistas del elemento

’

subjetivo senialado) de los tipos que éstas ultimas describen...”.

El resultado del recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio Publico, fue evidentemente
el rechazo del mismo, con el voto en contra de la Ministra Ranavales. Si bien es un voto minoritario
dentro de la sentencia judicial en comento, nos resulta interesante para los fines perseguidos en este
apartado, analizar someramente también los razonamientos de la Ministra, que en el numeral décimo
de su argumentacion, nos expone lo siguiente en relacion al elemento subjetivo que se le afiade a la
conducta del delito terrorista: “Con todo, al incluir la descripcion legal un elemento subjetivo en el
tipo, que apunta a la finalidad del autor, ciertamente lo que cabe es indagar y abordar aquellos
extremos que tengan relacion con la existencia de ideas que puedan actuar como soporte para
explicar las conductas asentadas. Entenderlo de otro modo dejaria definitivamente sin aplicacion
un delito que se define por la finalidad del autor.” La Ministra, sostiene de forma implicita la
primacia del analisis del fuero interno del sujeto activo, acentuando el objeto de la prueba en “ideas
que puedan actuar como soporte para explicar las conductas asentadas”, €S evidente que no habria
una pugna con la decisién mayoritaria para estos autos. El quiebre que realiza la Ministra es en cuanto
al denominado “delito de autor” a partir de lo sostenido en el considerando Vigésimo de la sentencia
recurrida, en la que el juez de primera instancia sostiene que: “Por ultimo, la reforma de la ley
18.314, a través de la ley 20.467 tuvo como una de sus motivaciones fundamentales eliminar de su
texto, cualquier referencia a categorias propias del Derecho Penal de autor, de acuerdo a lo que se
ha referido precedentemente”. La Ministra nos sefiala que lo anterior era coherente con la supresion
del inciso segundo del articulo 3 bis de la LCT, que abre la posibilidad de incrementar la pena a partir
de la mayor probabilidad de reiteracion en la comision de nuevos delitos, en funcion de antecedentes
de personalidad del imputado y en ningln caso tiene relacion con el elemento subjetivo del delito

penal.

El segundo fallo que analizaremos a la luz de la dificultad en el iter probatorio del elemento

subjetivo es el fallo de la Excelentisima Corte Suprema conociendo de un recurso de nulidad,
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individualizado con el Rol 5397-2018, de fecha 29 de marzo 2018, que en su considerando décimo
séptimo, hablando sobre la finalidad terrorista, nos sefialan los ministros, que es el elemento esencial
delito terrorista en nuestra legislacién, y radica “exclusivamente en el propésito de causar un temor
justificado en la poblacion o en una parte de ella, de verse expuesta o ser victima de delitos de
gravedad”. En el mismo considerando, la Corte hace alusion al delito que sirve de base o sustrato y
a la importancia que tiene el elemento subjetivo en la configuracion del delito terrorista, y en lo
concreto, se habla de las dificultades probatorias que tiene el sentenciador a la hora de aplicar el tipo
penal, argumenta nuestro maximo tribunal de la siguiente manera: “En esos términos, reconducir la
finalidad tantas veces citada a la proteccion de bienes juridicos distintos de los tenidos en cuenta
expresamente para legislar escapa del margen de actuacion del sentenciador”. Esta multiplicidad
de bienes juridicos distintos a los tenidos en cuenta al legislar se produce, en definitiva, por el sentido
ambiguo del que venimos hablando del elemento subjetivo del tipo penal, misma ambigiiedad que,
por tanto, hace de extrema onerosidad su prueba. También queda sefialar que, en su considerando
décimo octavo, el sentenciador siguiendo su linea apegada a la ley, haciendo caso omiso de la lege
ferenda que se ha desarrollado en la doctrina en los ultimos tiempos, de la que hemos venido
hablando en apartados anteriores, y de la cual haremos un desarrollo a cabalidad en el Capitulo 4
“Analisis critico de las propuestas de modificaciéon a la normativa antiterrorista en los diversos
proyectos de nuevo Codigo Penal”. nos sefiala que el elemento organizativo, para autos como los
presentes no tienen significacion tal como la que alega el recurrente: “Que por las mismas razones
[en relacién a la finalidad en el delito terrorista, del considerando anterior] no resulta atendible la
pretensién referida al llamado elemento organizativo del delito que se revisa, ya que de la
descripcién que la Ley 18.314 realiza del delito aparece que cualquiera persona, independiente de
su investidura y pertenencia o0 no a un grupo organizado, puede incurrir en las conductas descritas
siempre que esté presente el elemento subjetivo tantas veces citado”.*™® Resultando por tanto,
suficiente para la existencia del delito terrorista la existencia del elemento subjetivo, con
prescindencia de uno de los factores juridico-penales que veniamos estudiando, tan importante como

lo es el factor organizacional.

2.3.  Conclusiones del andlisis tipoldgico de la Ley 18.314/84

Se hace propicio cerrar este capitulo con una sintesis del anélisis tipoldgico efectuado de la

LCT, a fin de resaltar el valor de las ideas centrales del capitulo en estudio.

210 Sentencia de la Corte Suprema. Rol 5397-2018. Armando Patricio Galaz Lépez C/ Enrique Alfonso Guzman
Amadeo (Juan Flores Riquelme), de 13 de junio de 2018. Ver en: https://es.scribd.com/document/454890728/Causa-
n%C2%BA-5397-2018-Nulidad-Resolucion-n%C2%BA-42-de-Corte-Suprema-Sala-Segunda-Penal-de-13-de-Junio-de-
2018-vLex. Consultado el 24 de septiembre de 2020. El paréntesis es agregado por los autores.
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En primer lugar, toca hablar de la primacia casi absoluta, que tiene el elemento subjetivo en
la determinacion del delito penal, reconocido como venimos diciendo por el legislador y
materializado en el sentenciador. Nos parece atingente reconocer un antecedente jurisprudencial,
individualizado con el Rol 5397-2018, conocido por nuestra Excelentisima Corte Suprema, del cual
su importancia es basta al tratar de forma expresa, el reconocimiento de la importancia del elemento
subjetivo, la problematica que tiene el sentenciador a la hora de construir el delito penal, y la aparente
necesidad que existe en nuestro Derecho de llevar a lo factico la lege ferenda construida por nuestra
doctrina.

En relacion a lo anterior, en especial al elemento probatorio, es que tenemos otro de los hitos
analizados del tipo penal presente en la LCT, este es, la dificultad probatoria que tiene el Ministerio
Publico, o el querellante en determinados casos de demostrar la configuracion del delito terrorista, al
residir el sustrato del elemento subjetivo de la LCT en el fuero interno del sujeto activo, algo que es
a todas luces de extrema complejidad demostrar. El elemento subjetivo viene a ser ademas la
finalidad de la conducta del tipo penal, la cual es el provocar un temor justificado en la poblacion o
en una parte de ella, finalidad que en lo abstracto y difuso que es nuestro legislador en la redaccion
del articulo primero de la LCT, reside como veniamos diciendo por entero en el fuero interno del

hechor.

Respecto de los factores juridico-politicos que configuran el delito penal, esta en evidencia
gue el elemento subjetivo es el predominante, pero nuestra doctrina ha construido abundante lege
ferenda en consideracion del factor organizacional, como presupuesto necesario en algunos casos o
como elemento distintivo en otros, del delito penal. Se analiz6 a propoésito de la conducta del tipo
penal, la opinion de los profesores Juan Pablo Mafialich, quien sostiene que el factor organizacional
es uno de los factores mas importantes del terrorismo, analizandolo siempre en base a la existencia
de una organizacion detras, y de la profesora Myrna Villegas quien afirma que el factor de la
organizacion delictiva en el delito terrorista estd dado por la finalidad de este: Una finalidad de

caracter politico o ideoldgico.

Finalmente, se nos hace importante destacar, de forma somera, los cambios de paradigma
jurisprudencial a raiz de la dictacion de la Ley N°19.027 de 1991 y de la reforma procesal penal entre
los afios 2000-2005. El principal cambio que ocurre durante la transicion a la democracia es la
consideracion de que ciertos grupos, otrora considerados movimientos emancipatorios, pasan a ser
considerados como organizaciones terroristas, al mismo tiempo en que se obvia la figura del
terrorismo de Estado en favor de una defensa férrea del orden constitucional. Llama la atencion esto
pues estas organizaciones de izquierda que cometieron dichos hechos delictivos cometidos durante

la entrada en vigencia de la LCT hasta su reforma en 1991 no eran consideradas como organizaciones
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terroristas (como en el caso del atentado a Pinochet), mientras que con posterioridad a 1991, incluso

a meses de diferencia entre una sentencia y otra, si fueron considerados como terroristas.

Por otro lado, la principal diferencia que podemos observar en la aplicacién de la LCT post
reforma procesal penal es el mayor analisis a los elementos del tipo, en conjunto con la aplicacion
indiscriminada a la criminalidad asociada al conflicto territorial mapuche, incluso no existiendo
sentencias por delitos terroristas. La aplicacion de la LCT en este ultimo periodo, como dijimos
supra, ha sido especialmente dirigida a obtener una reduccién a las garantias procesales de los
imputados, mas que para obtener una sentencia condenatoria de delito terroristas. La profesora Myrna
Villegas sefiala de manera clarisima que “tanto las cifras de condenas reales, dos entre 2000 y 2016,
y ambas contra una misma persona (un ex colaborador de las policias), asi como los razonamientos

judiciales ya latamente comentados, nos conducen a pensar que el derecho penal sustantivo y

procesal comin es el camino adecuado para sancionar las conductas que en nuestro pais hoy se

investigan bajo la calificacién terrorista”?**, Adelantamos en esta seccion que una postura similar es

la de los autores de este escrito, la que sustentaremos con mas detalles tras analizar el ambito

internacional y los diversos anteproyectos de Codigo Penal.

3. Normas que incriminan conductas terroristas en el derecho comparado

3.1 Normas Comunitarias

A la hora de hablar de terrorismo en la realidad juridica que se da en Europa, es correcto
hacer presente que el fenémeno del terrorismo se vincula con la seguridad, no sélo de los ciudadanos
de este continente, sino, ademas, producto de ser este continente el favorito para los turistas en las
Gltimas décadas.?*?> Esto ha llevado a una labor legislativa abundante, en aras de proteger la
estabilidad democratica de los estados pertenecientes a la Unidén Europea y también la libre
circulacion de las personas por ese continente, protegiendo la seguridad individual, siendo este unos
de los bienes juridicos que se ven vulnerados por el terrorismo. La labor legislativa individual de los
Estados no es suficiente para hacer frente a este fendbmeno juridico-social, de modo que deben
sistematizarse los esfuerzos individuales a través de politicas colectivas, tales como lo es la creacion

y funcionamiento del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, “TJUE”).

La seguridad internacional ha sido uno de los ejes centrales en las politicas desplegadas por

la Union Europea. Esto se hace explicito en el articulo 3 numeral segundo del Tratado de la Unién

21 VVILLEGAS. 2018. Op. cit., p. 544

22 STATISTA. 2012. El turismo en el mundo. [en linea]. Recuperado en: < https://es.statista.com/temas/3612/el-
turismo-en-
elmundo/#:~:text=En%202018%2C%20seq%C3%BANn%20datos%20de,parte%20de%201a%20poblaci%C3%B3n%20m
undial. > Consultado el: 29 de agosto de 2020.
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Europea (en adelante, “TUE”): “2. La Union ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad,
seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacién de
personas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores,
asilo, inmigracion y de prevencion y lucha contra la delincuencia”.?*® Es por la libre circulacion de
las personas que se debe crear un ambiente propenso para fortalecer no soélo las libertades
individuales, sino también actividades econdmicas tan importantes como lo es el turismo. Para llevar
a cabo esta mision, se crea en el afio 1986 el espacio comun europeo mediante el Acta Unica Europea,
teniendo como uno de los objetivos principales la lucha contra el terrorismo. Sin ir mas lejos, en el
apartado de “Declaracion general” en los articulos 13 al 19, se sostiene que “Ninguna de estas
disposiciones afectad al derecho de los Estados miembros de adoptar aquellas medidas que estimen
necesarias en materia de control de la imnijracién de terceros paises, asi como con respecto a la
lucha contra el terrorismo, la criminalidad, el trafico de drogas y el tréafico de obras de arte y
antigiiedades”.** Vemos que hay una jerarquia de valores, dentro de los que se encuentra la lucha
del terrorismo, que se antepone incluso al Acta misma. Por ello, el terrorismo como principio
antagonista es uno de los ejes centrales de la Unién Europea y es uno de los principios a los cuales
se tienen que subsumir y adecuar las normativas venideras en funcion de lo sefialado en estos

articulos del Acta Unica.

Debemos entender que, en el Derecho comunitario, la lucha contra el terrorismo se da de
forma colectiva e intergubernamental de forma sistematica desde 1999 con el Tratado de Amsterdam,
fijdndose normas en sus “Disposiciones relativas a la cooperacion policial y judicial en materia
penal”, para intentar dar cumplimiento y “ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro
de un espacio de libertad, seguridad y justicia . Para cumplir estos objetivos se estableceran
normas que versen sobre los elementos constitutivos de ciertos delitos tales como el delito terrorista.
Para lograr lo anterior, el Tratado de Amsterdam establece una comunitarizacion de la competencia
para proscribir al delito terrorista, en especial en el titulo IV del tratado que versa sobre “Visas, asilo,
inmigracion y otras politicas relacionadas con la libertad de circulacion de personas”. Vanesa Peidro
Cid, en su” La lucha contra el terrorismo en la Unién Europea: evolucion reciente”, en relacion al
hecho de comunizar ciertas competencias para sancionar el delito terrorista, nos sefiala que “4 pesar
de estas innovaciones, los Estados conservan una parte importante de las competencias en materia
antiterrorista ya que siguen existiendo el segundo pilar, que contiene la politica de defensa y

seguridad, asi como el tercer pilar, que contiene las politicas relacionadas con el espacio de libertad,

213 Declaracion general. Sobre los articulos 13 a 19 del Acta Unica Europea. [Publicado en: BOE N°158. 3 de
julio de 1987]. Recuperado en: <https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:a519205f-924a-4978-96a2-
b9af8a598h85.0005.02/DOC_1&format=PDF.> Consultado el 24 de septiembre de 2020.

214 | oc. cit.

215 Tratado de Amsterdam por el que se modifican el tratado de la Unién Europea, los tratados constitutivos de
las comunidades europeas y determinados actos conexos. [Publicado en: Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Oficiales
de las Comunidades Europeas 2 de octubre de 1997]. Recuperado en:
<https://www.europarl.europa.eu/topics/treaty/pdf/amst-es.pdf. >. Consultado el 24 de septiembre de 2020.
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seguridad y justicia” *™® Si bien estas materias estan regidas por las leyes internas de los estados
pertenecientes a la Unién Europea, hay un control de competencia a traves del Tribunal de Justicia

de la Unién Europea, mediante de las potestades que tiene el Consejo.?’

Respecto de la esfera de atribuciones que tiene el TJUE, y en resumidas cuentas la
importancia que tiene este 6rgano en cuestiones tales como la lucha contra el terrorismo, lo vemos
graficado por medio de sus decisiones judiciales. De especial relevancia es la sentencia del 14 de
marzo de 2017, en el asunto C-158/142%, en la cual el tribunal conoce sobre un grupo subversivo que
se enfrentaba de forma armada al legitimo gobierno de Sri Lanka. Al grupo subversivo en cuestion
les resultaba aplicable el reglamento sancionatorio Sanctieregeling terrorisme®'®. Lo que condend el
tribunal de La Haya fue que los acusados habian captado dinero para su grupo subversivo, llamado
“Tigres para la Liberacion de la Patria Tamil”, |0 que contravenia al reglamento 2580 de 2001.2%°

El tribunal, pronunciandose en la sentencia, resuelve dos cosas. Primero, un asunto de
caracter previo, en relacion al recurso de anulacion interpuesto ante el Tribunal General, del cual la
importancia gravita més en el derecho procesal. Como esta materia no es del todo atingente a esta
memoria, no profundizaremos este asunto previo. En segundo lugar, el tribunal se refiere al
Reglamento antidumping 2849/92 del Consejo de 28 de septiembre de 199222, del cual el profesor
Valles Cavia nos sefiala respecto de la Sentencia del TJUE en comento que “El TJUE considerd en
su sentencia que las disposiciones de este Reglamento que imponian un derecho antidumping
particular a los productos fabricados por Nachi Fujikoshi afectaban directa e individualmente a
Nachi Europe, pero que «un importador de estos productos, como Nachi Europe, que sin lugar a
dudas disponia de un derecho de recurso ante el Tribunal de Primera Instancia para obtener la
anulacién del derecho antidumping sobre estos productos, pero que no lo ejercitd, no puede invocar
posteriormente la invalidez de este derecho antidumping ante un 6rgano jurisdiccional nacional».??
Esto es atingente en relacién al cuestionamiento de la Decision Marco 2002/475/JAl, cuerpo
normativo que en su considerando (2), efectuado por el Consejo de la Uni6n Europea, que declara“El
terrorismo constituye una de las violaciones mas graves de estos principios. La Declaracién de La

Gomera, adoptada en la reunion del Consejo informal de 14 de octubre de 1995, afirmé que el

216 PEIDRO CID, Vanesa. 2005. La lucha contra el terrorismo en la Unién Europea: evolucion reciente. [en
linea]. Revista de estudios internacionales de la Universidad de Chile, (151): 5-21. Recuperado en: <
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1376212 > Consultado el: 27 de agosto de 2020. P. 7

27 Loc. cit.

218 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea. C-158/14, A y otros. de 14 de marzo de 2017. EU:C:
2017:202.

219 VVALLES CAVIA, José Antonio. 2017. El concepto de acto terrorista y el comportamiento de fuerzas armadas
durante un conflicto armado: comentario de la sentencia TJUE (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017, asunto C-158/14. [en
linea]. Revista  de Derecho Comunitario Europeo, (57): 689-707. Recuperado en: <
https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.57.09 > Consultado el: 2 de septiembre de 2020. P. 693.

220 |bid., p. 695

221 |bid., p. 698

222 _oc. cit.
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terrorismo constituye una amenaza para la democracia, para el libre ejercicio de los derechos
humanos y para el desarrollo econdmico y social”.??® En su articulo primero, hace una enumeracion
taxativa pero amplia de conductas que deben ser consideradas como delitos terroristas. Ahora bien,
para los hechos que ocupan al tribunal en la dictacion de la sentencia en comento, no quedan
configurados dentro del articulo uno, a priori. Sin ir mas lejos, en el considerando (11) se excluyen
de la tipificacion como delitos terroristas a “las actividades de las fuerzas armadas en periodo de
conflicto armado, en el sentido de estos términos en Derecho internacional humanitario, que se rigen
por dicho Derecho, ni las actividades de las fuerzas armadas de un Estado en el ejercicio de sus
funciones oficiales en la medida en que se rigen por otras normas de Derecho internacional ” ?** Lo
que se busco fue tipificar los hechos descritos de forma somera para este caso, a través de dos figuras
normativas complementarias a la Decision Marco 2002/475/JAl. Hablamos de La Posicion Comun
2001/931 y el Reglamento 2580/2001, teniendo ambos objetivos disimiles a la Decision Marco. El
TJUE concluye que el considerando 11 de la Decision Marco mentada con anterioridad, no es
pertinente “para interpretar el concepto de «acto terrorista» en el sentido de la Posicion Comiin
2001/931 o del Reglamento 2580/2001, en la medida en que lo Unico que se pretendia con aquel era

«aclarar los limites del ambito de aplicacion de esa Decision Marco».?%

Un asunto de suma importancia que podemos desprender del antecedente jurisprudencial
anterior es respecto del concepto de delito terrorista. El tribunal, en su punto 49, nos sefiala que los
hechos que son motivo de este asunto, si se les considera como delitos cometidos por fuerzas armadas
en periodo de conflicto armado, guardan relacién con el concepto de “acto terrorista” contenido en
articulo 1, apartado 3, de la Posicion Comun 2001/931, y del concepto de “delito de terrorismo”
contenida en el articulo 1, apartado 1, de la Decisiéon Marco 2002/4752%, Siguiendo con lo anterior,
en el punto 98 de la resolucion judicial en comento, sefiala que “en el sentido del Derecho
internacional humanitario, constituyan «actos terroristas», en el sentido de dichos actos de la Union,
el hecho de que las actividades de la organizacién LTTE puedan constituir tales actividades no
afecta a la validez del Reglamento de Ejecucion N° 610/2010 ni a los actos de la Unién anteriores
a ese Reglamento de Ejecucion, relativos a la inclusion de la organizacion LTTE en la lista de
congelacion de fondos”. %" Vemos que, a diferencia de lo que pasa con la legislacion chilena, el
concepto de terrorismo del Derecho Comunitario si tiene ciertas remisiones al fenémeno del

terrorismo como un delito politico (al menos, mas alla del sentido de delito politico con caracter

223 UNION EUROPA. Consejo de la Unién Europea. 2002. Decision Marco 2002/475/JAl. 13 de junio de 2002.

224 oc. cit.

25 \VALLAS CAVIA. 2017. Op. cit., p. 701.

226 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea. C-158/14, Ay otros. de 14 de marzo de 2017. EU:C:
2017:202.

227 |bid., punto 98.
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neutro que tiene la LCT), al considerar incluso el accionar delictivo de grupos militares en periodos

de conflicto armado.

Como lo mencionamos tratando al derecho interno, en el derecho internacional también hay
problemas a la hora de conceptualizar al delito terrorista. Que haya este tipo de problemaética en el
derecho comunitario acarrea problemas tales como la poca certeza juridica respecto del tipo objetivo,
cosa que repercute en el principio de legalidad. Respecto a esto, la Dra. Marin Martinez sefiala que:
“...El respeto del principio de legalidad penal, que tanto en su dimensién interna como internacional
obliga a que los delitos de terrorismo, ademas de la predeterminacién normativa, satisfagan las
exigencias de certeza, especificidad y previsibilidad de las conductas delictivas”.?*® Este problema
y el del abuso del concepto mismo de terrorismo, entre otros problemas, se soluciona, segtn la Dra.
Marin Martinez, a través de “...La existencia de un marco juridico internacional previene el abuso
del término «terrorismo» y dificulta la adopcion de politicas que vulneren los derechos humanos .
Este marco juridico internacional, en la Unién Europea se ha creado en gran parte a través de la labor
del Consejo de Europa quien, en funcion del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, el cual en su articulo 17
establece un marco juridico de la siguiente forma: “Ninguna de las disposiciones del presente
Convenio podra ser interpretada en el sentido de que implique para un Estado, grupo o individuo,
un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de
los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos

derechos o libertades que las previstas en el mismo”.

Establecido el marco juridico del derecho comunitario, al dilucidar el concepto de terrorismo
nos encontramos con el Protocolo de Enmienda de 2002, que modifica al Convenio Europeo de 1977
para la represion del terrorista?®, el cual se crea a partir de los atentados ocurridos el 11 de
septiembre, en las “Torres Gemelas” en Nueva York, Estados Unidos, como respuesta del Consejo
de Europa ante el peligro inminente de un ataque terrorista en sus territorios®, en comunidad con el
“Grupo multidisciplinar sobre la accion internacional contra el terrorismo (GMT)”. El érgano en
cuestion tiene por objetivo, segun el profesor Rafael Benitez, “a facilitar la represion del terrorismo

completando y, si fuese necesario, modificando los acuerdos de extradicién y de asistencia judicial

228 M ARIN MARTINEZ, Magdalena. 2010. Terrorismo y derechos humanos en la Union Europea y en el Consejo
de Europa: ¢marcos de referencia mundial? [en linea]. Cursos de derecho internacional y relaciones internacionales de
Vitoria-Gasteiz = Vitoria-Gasteizko nazioarteko zuzenbide eta nazioarteko herremanen ikastaroak, (1): 395-426.
Recuperado en: < https://core.ac.uk/download/pdf/162560773.pdf > Consultado el: 25 de agosto de 2020. P. 400.

229 |bid., p. 401.

230 De todas formas, es correcto afirmar que este protocolo atin no inicia su vigencia por falta de ratificacion de
Estados pertenecientes a la Unién Europea.

231 BENITEZ, Rafael. 2003. Un nuevo convenio anti-terrorista para Europa. [en linea]. Revista electrénica de
estudios internacionales, (7): 1-28. Recuperado en: < http://www.reei.org/index.php/revista/num?7/articulos/nuevo-
convenio-anti-terrorista-para-europa > Consultado el: 29 de agosto de 2020. P. 1
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mutua en vigor entre los Estados miembros del Consejo de Europa...”*2. El Secretario del GMT
prescinde de utilizar el concepto de terrorismo de la Unidn Europea, establecido tanto en la Posicion
comun del Consejo de 7 de diciembre del 2001 sobre la aplicacién de medidas especificas de lucha
contra el terrorismo (2001/937/CFSP), como en la Decision-marco del Consejo de 13 de junio del
2002 (2002/475/JAl, JO L164 de 22/6/2002, de la siguiente manera en su considerando sexto: “Es
conveniente realizar una aproximacion de la definicion de los delitos de terrorismo en los Estados
miembros, incluidos los delitos relativos a los grupos terroristas. Por otra parte, deberian preverse
para las personas fisicas y juridicas que cometan o sean responsables de tales delitos penas y
sanciones acordes con la gravedad de los mismos.” El GMT utiliza el concepto de terrorismo del
Convenio Europeo sobre represion del terrorismo contenido en su articulo 1, donde, segin Rafael
Benitez, se configuran dos delitos “...el primero figura en el parrafo 1 y engloba los delitos que ya
figuran en tratados internacionales y son descritos mediante una referencia a los titulos de los
instrumentos internacionales pertinentes; el segundo tipo figura en el parrafo 2 y engloba los delitos
conexos con los delitos previstos en el parrafo 1 y cuya gravedad es tal que ha sido necesario
asimilarlos a delitos de la primera categoria e incluye la tentativa, la coautora y la complicidad en
la comision del delito o en la tentativa, y la organizacion o el hecho de ordenar a otras personas la

7288 En el analisis de los articulos del presente

comision o tentativa de cometer dichos delitos
convenio, se nos hace de vital importancia destacar el articulo 523, en el cual lo que se busca es
proteger el derecho de los individuos al asilo. Podriamos considerar este articulo 5 como fundamental
en la lucha contra el terrorismo en la Unién Europea, pues, en palabras del profesor Rafael Benitez,
“es una de las disposiciones claves del Convenio en la medida en que ilustran el objetivo
fundamental del Consejo de Europa en materia de lucha antiterrorista que es el de conciliar la

eficacia de dicha lucha con el respeto absoluto de los derechos y libertades fundamentales .

Las acepciones de terrorismo para la Union Europea son tantas que se reconoce esta
problematica en el Convenio del Consejo de Europa para la prevencion del Terrorismo del 16 de
mayo 2005, celebrado en Varsovia, en su articulo 1 de la siguiente manera: “A los efectos del presente
Convenio, se entenderd por «delito terrorista» cualquiera de los delitos incluidos en el ambito de
aplicacion y definidos en uno de los tratados enumerados en el anexo”. Respecto de este anexo, se

nos hace menester al menos mencionar la totalidad de cuerpos normativos vinculantes de donde

232 |bid., p. 3.

233 Ipid., p. 8.

234 «Articulo 5: Ninguna disposicion del presente convenio debe ser interpretada como que implica una
obligacion de entregar si el Estado requerido tiene serias razones para creer que la solicitud de extradicion motivada por
una infraccion considerada en el articulo 1 o 2 haya sido presentada al objeto de perseguir o castigar a una persona por
consideraciones de raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas o cuando la situacion de dicha persona corra el
riesgo de agravarse por una u otra de estas razones”.

235 BENITEZ. 2003. Op. cit., p. 10.
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podemos extraer concepciones de terrorismo, las que, como ya hemos dicho, resultan aplicables

todas, en funcién del Convenio celebrado el 16 de mayo en Varsovia:

1. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, firmado en La Haya
el 16 de diciembre de 1970;

2. Convenio para la represion de actos ilicitos dirigidos contra la seguridad de la aviacion
civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971,

3. Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente
protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, adoptado en Nueva York el 14 de diciembre
de 1973,

4. Convenio internacional contra la toma de rehenes, adoptado en Nueva York el 17 de
diciembre de 1979;

5. Convencion sobre proteccion fisica de los materiales nucleares, adoptado en Viena el 3 de
marzo de 1980;

6. Protocolo para la represién de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten

servicio a la aviacion civil internacional, adoptado en Montreal el 24 de febrero de 1988;

7. Convenio para la represion de actos ilicitos dirigidos contra la seguridad de la navegacion

maritima, adoptado en Roma el 10 de marzo de 1988;

8. Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas

emplazadas en la plataforma continental, adoptado en Roma el 10 de marzo de 1988;

9. Convenio internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con

bombas, adoptado en Nueva York el 15 de diciembre de 1997;

10. Convenio internacional para la represion de la financiacion del terrorismo, adoptado en
Nueva York el9 de diciembre de 1999;

11. Convenio Internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear, adoptado
en Nueva York el 13 de abril de 2005
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3.2. Derecho espafriol

En Esparia, el tratamiento de la legislacion antiterrorista, a diferencia de lo que pasa en el derecho
interno chileno, no se realiza a través de una ley de caracter especial como lo es la LCT, sino que
dentro del Cédigo Penal se le dedica un capitulo a este tipo de delitos, especificamente el capitulo
VIl “De las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo”. Si bien hay leyes
complementarias que pueden aplicar para la aplicacion o gradacion de una pena aparejada a un
respectivo delito terrorista, la tipificacion se encuentra en el Cédigo Penal. Una de las
particularidades del tratamiento al delito terrorista en el Derecho Espafiol es que el terrorismo no se
encontraba definido en la ley hasta la reforma introducida por la ley organica 2/2015. Anteriormente
a esto, como nos dice Sara Carreras Garcia, “la definicion de terrorismo, o el intento de una
definicion, se compone de dos elementos: por un lado un elemento estructural, referido a que los
delitos se cometen por personas que pertenezcan, actlen al servicio o colaboren con bandas
armadas, organizaciones o grupos terroristas; y, por otro lado, un elemento teolégico, que hace
referencia a la finalidad perseguida por esas organizaciones o0 grupos que no es otra que la de
subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica. 7% En el actual articulo 573
del Cédigo Penal, en sunumeral 1, el legislador nos define lo que es un delito terrorista de la siguiente
manera: “Se considerara delito de terrorismo la comision de cualquier delito grave contra la vida o
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, el patrimonio,
los recursos naturales o el medio ambiente, la salud publica, de riesgo catastréfico, incendio, de
falsedad documental, contra la Corona, de atentado y tenencia, trafico y depdsito de armas,
municiones o explosivos, previstos en el presente Cédigo, y el apoderamiento de aeronaves, buques
u otros medios de transporte colectivo o de mercancias, cuando se llevaran a cabo con cualquiera
de las siguientes finalidades:” Haciendo una comparativa entre la definicion otorgada por el
legislador penal espafiol versus el chileno, es correcto decir que en la realidad juridica espafiola hay
una concepcion del terrorismo mas acabada y menos vaga que en nuestro pais, unido a un detalle de
las finalidades que persigue el delito terrorista, mencionando el legislador en el mismo articulo 573,

que son 4:

1. Subvertir el orden constitucional;

2. Alterar gravemente la paz publica;

3. Desestabilizar el funcionamiento de una organizacion internacional; y
4

Provocar terror en la poblacion o en una parte de ella.

236 CARRERAS GARCIA, Sara. 2017. Evolucion de la legislacion antiterrorista: especial consideracion de un
caso de enaltecimiento. Trabajo de fin de grado en Derecho. Pamplona, Espafia: Facultad de ciencias juridicas de la
Universidad Pdblica de Navarra. P. 14
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Esto resulta muy diferente a la finalidad Unica y excluyente que se rescata de la redaccion articulo
1° de la LCT al proscribir los delios cometidos “con la finalidad de producir en la poblacion o en
una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie”. Esta diferencia
en el tratamiento del delito terrorista en ambos ordenamientos juridicos responde, a nuestro juicio, a
lo que venimos sosteniendo de forma pretérita: la construccidn del terrorismo como una verdadera
institucion juridica evoluciona y debe ser comprendido a través de la fenomenologia. La construccién
del terrorismo en Espafia ha tenido sostenidas reformas que se deben en gran medida al acontecer
social que ha vivido el pais en los tltimos 50 afios. No nos adentraremos en lo relativo al acontecer
social en estas lineas, ya que en los apartados venideros se profundizard acerca de un marco
coyuntural de excesiva importancia el cual es el conflicto sostenido que ha tenido Espaiia con ETA,
organizacion terrorista con ideologia liberadora del pueblo Vasco y, por Gltimo, en el subsiguiente

apartado, pormenorizaremos acerca de la evolucion legislativa del terrorismo en el pais.

Siguiendo con la configuracion del delito terrorista en Espafia, es correcto sostener que se
basa en dos elementos: uno estructural u organizativo y otro teleol6gico. Respecto del elemento
teleoldgico, es propio sefialar que para el Codigo Penal de 1995 se exige que el delito terrorista
persiga una determinada finalidad que, como veniamos diciendo, luego de la reforma de la ley
organica 2/2015 pueden ser las 4 ya mencionadas supra. Para gran parte de la doctrina espafiola,
encabezada por la profesora Lamarca Pérez, la finalidad en el delito terrorista es por su naturaleza
politica “... el elemento teleologico, es decir la finalidad politica, elemento que nos permite distinguir
el terrorismo del que pudiéramos llamar crimen organizado comun...”.?’ En ese mismo sentido, el
profesor Mario Cépita, citando a José Garcia San Pedro, sostiene que “...que a efectos penales <<el
terrorismo es la actividad delictiva con finalidad politica practicada por grupos organizados y

armados de caracter terrorista>>.28

Respecto de las finalidades en si mismas, es correcto sefialar que, en relacién a la primera
mencionada en el articulo 573 del Codigo Penal, la de “Subvertir el orden constitucional, o suprimir
o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras
economicas o sociales del Estado, u obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse
de hacerlo”, presenta una finalidad politica, al querer hacer un cambio en la organizacién del aparato
Estatal por vias no institucionalizadas. Sara Carreras Garcia, haciendo un andlisis de un antecedente
jurisprudencial, nos dice lo siguiente: “En la sentencia dictada en el caso Amedo y Dominguez,
fundadores de los GAL (Grupos Antiterroristas de Liberacidn), se concluia que la finalidad politica

solo podia ser penalmente relevante cuando lo que se perseguia con el terrorismo es el cambio o

27 AMARCA PEREZ, C. 2007. Internacionalizacién del Derecho Penal y principio de legalidad: el caso
Scilingo. La Ley Penal: revista de derecho penal, procesal penal y penitenciario, (34): 69-77. P. 74

238 CAPITA, Mario. 2007. El concepto juridico de terrorismo: los delitos de terrorismo en el Cddigo Penal de
1995, un analisis doctrinal y jurisprudencial: especial referencia al terrorismo individual. Tesis doctoral. Madrid, Espafia:
Universidad Carlos 111 de Madrid. P. 27
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modificacién sustancial de la forma de Estado” >* De todas formas, sigue sosteniendo la autora, en
palabras de la profesora Lamarca Pérez, que esta interpretacion no debe prosperar, en la medida que
lo importante en el derecho penal no es la finalidad en si misma, sino que “es la violencia utilizada
por la organizacién para conseguir esa finalidad de sustituir el sistema politico”**°. Respecto de la
segunda finalidad del articulo 573, lade “Alterar gravemente la paz piiblica”, en opinion de Carreras
Garcia, pareciera expresar mas un efecto o un resultado que un objetivo o finalidad, pues la alteracion
de la paz publica es el principal resultado que se produce por actividades terroristas.?** Por su parte,
la profesora Lamarca Pérez sostiene que el fin inmediato que tiene que perseguir el sujeto activo
debe ser el de perturbar la paz pablica, ya que, de otro modo, no se satisfaria el tipo penal.?*? Respecto
de la tercera finalidad mencionada en el articulo 573 del Cédigo Penal, la de “Desestabilizar
gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional”, y la cuarto consistente en
“Provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de ella”, ellas responden a las reformas
introducidas por la ley orgéanica 2/2015, dando cumplimiento a la Decisién Marco 2008/919/JAl,
tema del que ahondaremos en el apartado 3.2.2 Las reformas a la legislacion Antiterrorista en

Espafia.

En sintesis, lo que hace el legislador espafiol con la reforma de 2015 es ampliar el espectro
de delitos comunes que pueden ser susceptibles de ser considerados como delitos terroristas, siempre
gue se enmarquen dentro de una de las 4 finalidades establecidas por el legislador en el articulo 573

del Cédigo Penal.

Respecto del elemento estructural u organizativo, es propio sefialar que desde la entrada en
vigor de la ley organica 2/2015, no es necesario satisfacer este elemento toda vez que, al igual como
pasa en el ordenamiento juridico nacional, el tipo penal se cumple cuando uno de los delitos comunes
individualizados por el legislador antiterrorista va acompafiado por un elemento subjetivo: el de tener

por finalidad uno de los establecidos por la ley.

3.2.1 El elemento de asociacion delictivay el caso de ETA

La realidad social imperante en la peninsula ibérica desde después de finalizada la Segunda
Guerra Mundial ha marcado el acontecer politico y la punibilidad del delito terrorista. Como bien
nos dice la profesora Asua Batarrita, después de la Segunda Gran Guerra se logra la superacion de la

sinonimia entre delito politico y delito terrorista en Europa, esto propiciado por “el marco de sistemas

239 CARRERAS GARCIA. 2017. Op. cit., p. 18.

240 | oc. cit.

241 | oc. cit.

242 | AMARCA PEREZ, Carmen y MIRA BENAVENT, Javier. 2013. Nocion de terrorismo y clases: evolucion
legislativa y politico-criminal. (cap. 3, pp. 39-100). En: JUANATEY DORADO, Carmen (Dir.) y FERNANDEZ-
PACHECO ESTRADA, Cristina (coord.). El nuevo panorama del terrorismo en Espafia: perspectiva penal, penitenciaria y
social. Alicante, Espafia: Universidad de Alicante / Universitat d’Alacant. Pp. 44-45.
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democrdticos a nivel interno”. *** Pero en Espafia, al estar bajo el Régimen Militar de Francisco

Franco, esta divisién no era del todo clara al no existir este sistema marco democratico.

La dictadura de Francisco Franco estuvo enmarcada en una coyuntura politico-social
caracterizada por la violencia y la subversién social ante el Estado de facto que ostentaba todos los
poderes politicos de la Nacion. Ademas de lo anterior, habia un problema de identidad cultural en la
Espafia moderna, al existir marcadas diferenciaciones entre sus comunidades, a un nivel étnico, al
menos para el Pais Vasco, segun nos narra Gaizka Fernandez Soldevilla de la siguiente manera: “La
idea de que la Guerra Civil constituia el mas reciente capitulo de un secular conflicto étnico era
verosimil a causa del contexto politico: los métodos represivos de la dictadura, su estructura
centralista, su particular tergiversacion del pasado en clave nacionalcatolica, la segregacion del
euskera, la supresion del universo simbdlico abertzale, la prohibicion de cualquier participacion en
la vida politica...”.*** Como respuesta a la guerra civil espafiola, y ante todo al gobierno autoritario
de Francisco Franco, es que nacen dos grupos politicos combativos provenientes de Euskadi, con
ideologias nacionalistas: Euzko Gaztedi Indarra (EGI) (grupo creado desde Venezuela, por los
exiliados del gobierno franquista), y Euskadi Ta Askatasuna (ETA), quienes se proclamaban como
los continuadores de una lucha de larga data contra el invasor extranjero, como se cuentaen el “Libro
Blanco”, segun nos dice Fernandez Soldevilla: “nuestro caso es el de un pueblo aplastado tres veces
por las armas, tergiversado sistematicamente por la historia espafiola desde hace mas de 150
aiios %% Las acciones caracterizadas por la violencia y la subversion partieron a finales de la década
de 1950 pero se materializaron a gran escala entrado el decenio posterior. Dentro de los actos
considerados como terroristas, por la finalidad politica que perseguian, podemos contar el robo de
bancos, la colocacion de artefactos explosivos como bombas en lugares de acceso publico y de vias
publicas, y el secuestro de civiles. Si bien este trabajo se plantea ante todo desde una perspectiva
juridica, no nos parece baladi analizar de forma somera, parte de las cifras que nos deja el accionar

de ETA en su periodo de vida.

Victimas fatales a causa de ETA, desagregando los ocurridos por atentados terroristas de
ETA en el periodo de 1968 a 1982: %4¢

1968: 3 (1 uno de ellos terrorista)

1969: 3 (2 de ellos terroristas)

243 ASUA. 2002. Op. cit., p. 4.

244 FERNANDEZ SOLDEVILLA, Gaizka. 2014, jul-dic. El simple arte de amtar: origenes de la violencia
terrorista en el Pais Vasco. Historia y politica, (32): 271-298. P. 281.

245 |bid., p. 283.

246 BERISTAIN IPINA, Antonio. 1986. Los terrorismos en el Pais Vasco y en Espafia. Cuadernos de politica
criminal, (28): 5-36. Pagina 14.
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1970: 0

1971: 0

1972: 6 (4 de ellos terroristas)
1973: 12 (4 de ellos terroristas)
1974: 98 (4 de ellos terroristas)
1975: 23 (8 de ellos terroristas)
1976: 20 (3 de ellos terroristas)
1977: 26 (4 de ellos terroristas)
1978: 167 (6 de ellos terroristas)
1979: 245 (6 de ellos terroristas)
1980: 174 (9 de ellos terroristas)
1981: 94 (5 de ellos terroristas)

1982: 34 (ninguno de ellos terroristas)

Como sefialamos con anterioridad en el apartado de este trabajo, se tratara al terrorismo
desde un prisma juridico, pero, por la misma naturaleza de las politicas juridico-criminales presentes
en toda la Union Europea, en especial en Espafia, estas giran en lo relativo al acontecer social. Como
explicamos analizando a los profesores Mafialich y Villegas, el terrorismo hay que entenderlo desde

lo fenomenoldgico.

Respecto del tipo de organizaciones delictivas como lo era ETA, en el derecho Espafiol,
vemos, segun nos dice la profesora Mariona Llobet Angli en su tesis doctoral, que lo punible no es
la adhesion en lo formal a este tipo de grupos, sino que es necesario “que se preste algun tipo de
soporte material o logistico, ya sea a través de hechos, de ideas o de experiencias”.**' Profundizando
en el tema, Llobet nos dice, citando al profesor Silva Sanchez, que “debe mostrar una idoneidad, en

virtud de su dotacién de medios, hombres y estructuras, para obtener su objetivo de comision de los

241 1 LOBET ANGLI, Mariona. 2008. Terrorismo y “guerra” contra el terror: limites en su punicién en un Estado
democratico. Tesis doctoral. Universidad Pompeu Fabra. p. 348.
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delitos concretos de que se trate”,**® No cayendo, por tanto, en el llamado “derecho penal de autor”,
respetando el principio de exteriorizacién del derecho penal. Para punir se necesita la puesta en
marcha de la accidn u omisién (una conducta) y no la sola adhesion a cierta ideologia. Para justificar
lo anterior, se nos hace menester recurrir a cierto antecedente jurisprudencial, del derecho interno
espanol, especificamente nos valemos de la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol, conociendo de
una casacion, de fecha 26 de febrero de 2007, donde se establece que la mera simpatia ideoldgica
“no puede constituir la continuacion en el delito de pertenencia a banda armada’**. Por tanto,
segun la jurisprudencia espafiola, el solo hecho de ser parte de una organizacion delictiva como lo
era ETA, no es una conducta idonea para ser sancionable a través del delito terrorista.

Ahora bien, ahondando méas en la importancia que le da el derecho espafiol al elemento
organizacional en el delito terrorista es que corresponde analizar el articulo 576 del Cddigo Penal
Espafiol, el cual en su numeral segundo establece lo siguiente: “Si los bienes o valores se pusieran
efectivamente a disposicion del responsable del delito de terrorismo, se podra imponer la pena
superior en grado. Si llegaran a ser empleados para la ejecucion de actos terroristas concretos, el
hecho se castigard como coautoria o complicidad, segun los casos”. ES correcto afirmar que hay
una remisién del legislador penal espafiol no sélo al hecho de cometer el delito terrorista de forma
colectiva, sino que ademas a la finalidad del mismo. Pues bien, en la conducta tipificada bajo este
numeral se presenta el problema de legitimidad, toda vez que se estaria tipificando una conducta
donde la accion u omisién, consistiria en lo que seria “respaldo politico”, segun Llobet Angli.?°
Efectivamente, considerar que el articulo 576 numeral segundo apunta a la punicion de los
simpatizantes a grupos delictivos de caracter terrorista, ha sido descartada por la doctrina, y como
veiamos también por la jurisprudencia. Complementando la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol
gue mencionamos, no se nos hace baladi destacar la Sentencia del mismo 6rgano de fecha 25 de
abril de 1997, en relacién al elemento organizacional presente en el delito terrorista y destacado de
una forma, al menos, bastante cuestionable en el articulo 576 numeral segundo del Cédigo Penal,
donde se establece en palabras del profesor Mario Capita que “la pertenencia a una asociacion
terrorista no se funda en un acto formal, debiéndose deducir de aspectos indiciarios a los que les
suele faltar criterios de certeza. Las conductas de este tipo residual tienen en si mismas desvalor y
poseen un plus de gravedad por su vinculo con acciones terroristas, son punibles de por si, aflorando
el elemento terrorista como agravacion, en cambio, las conductas de colaboracién no ostentan un
significado penal independiente, por lo que el desvalor es fruto de su union con actividades
terroristas, obteniendo asi su relevancia criminal ”. %! Vemos que tanto doctrina como jurisprudencia

han solucionado este aparente problema de legitimidad del articulo 576 numeral segundo.

248 1bid., p. 348.
249 |LOBET. 2008. Op. cit, p. 352. En relacién con STS de 26 de febrero de 2007 (ponente Delgado Garcia).
250 |bi., p. 357.

251 CAPITA. 2007. Op. cit., p. 139.
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Finalmente, toca concluir que el vocablo “‘finalidad”, que ha de entenderse segun Llobet Angli de la
siguiente manera: “quien colabora con la actividad delictiva de una organizacion terrorista también
ayuda a los fines que ésta persigue, esto es, la creacién de un estado de miedo colectivo y la

subversion del orden democrdtico mediante la instrumentalizacién de las personas ™ .?%?

3.2.2 Las reformas a la legislacion Antiterrorista en Espafia.

A diferencia de nuestra realidad juridica, en Espafia se encuentran incluidas en el Codigo
Penal de 1995, a través del establecimiento de una seccidon entera en su capitulo V, denominada “De
los delitos de terrorismo” en lo concerniente a delitos contra el orden publico, y si bien, a esta seccion
se le han hecho bastantes modificaciones a lo largo de su estado de vigencia en el ordenamiento

juridico espafiol, no se ha creado un cuerpo normativo paralelo como lo es la LCT.

Como preludio necesario, es correcto sefialar que primitivamente el Cédigo Penal Espafiol
tipificaba las conductas tendientes a la participacidon en bandas u organizaciones terroristas a través
de sus articulos 515 y 516, fijando penas que iban de los 6 a los 14 afios de presidio, como también
penas accesorias de inhabilidades para ejercer cargos publicos por un plazo de 15 afios.?*® Es correcto
que en este tipo de delitos el legislador penal los situaba en el titulo XXI, como delitos sobre la
Constitucion, a diferencia del mentado titulo XXII, donde se trataba el grueso de delitos terroristas.
Respecto de este tipo de delitos terroristas que atacan de lleno a la Carta Fundamental Espafiola, es
menester precisar que es una construccion legislativa que se remonta a la etapa final de la dictadura
franquista, cuando a raiz del acontecer social que vivia la peninsula ibérica se quiso punir los delitos
de terrorismo ya no desde una perspectiva aislada como un simple delito individual, sino que desde
una perspectiva sistémica como un delito colectivo. El profesor José Luis De la Cuesta, nos explica
esto de la siguiente forma: “I. La legislacion antiterrorista alcanzé ya en la etapa final de la
dictadura un importante desarrollo. ElI Codigo Penal se ocupaba entonces del terrorismo mas bien
episodico o individual, o por grupos no organizados ni estables”,?* restando la competencia que
tenian los tribunales de la justicia Militar a los actos atentatorios contra la institucionalidad del
régimen de Francisco Franco. Este cambio en el tratamiento del terrorismo desde la justicia militar
hasta el derecho penal comin, marca uno de los hitos juridicos que vaticinan la vuelta a la democracia

en Espafia.

252 |LOBET. Op. cit., p. 359.

253 MEZA-LOPEHANDIA, Matias y WILLIAMS, Guido. 2018. Evolucién de la legislacion antiterrorista: Chile
y Espafia. [en linea]. Valparaiso, Chile: Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones. Recuperado en: <
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/24964/1/FINAL___ Evolucion_de la_legislacion_antit
errorista__Chile_y Espana.pdf > Consultado el: 5 de agosto de 2020. P. 13.

%4 DE LA CUESTA, José Luis. Legislacion antiterrorista en Espafia. [en linea]. Recuperado en: <
https://www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/CL C+64+esp.pdf > Consultado el: 22 de agosto de 2020. P. 1.
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Deteniéndonos de lleno en los cambios que se le han efectuado al capitulo V del Cddigo
Penal Espafiol, titulado “De los delitos de terrorismo”, debemos partir por dos cuerpos normativos
relacionados que vienen a ampliar el espectro de delitos terroristas, sin modificar de forma directa al

I

titulo XXI1 del Coédigo Penal. En primer lugar la ley organica 2/1998 que “...amplié los delitos de
amenazas (delito comiin) pero relacionado con el terrorismo...” > Dentro de las razones que tuvo
el legislador Espafiol para ampliar los delitos comunes de amenazas al espectro del delito de
terrorismo se arguyen razones tales como la necesidad de tipificar “nuevas formas de terrorismo”
que vienen a interrumpir la paz social, tales como lo son la violencia callejera, o el accionar que
tienen los individuos a través de los medios de comunicacion.?® Respecto de la ampliacion de la que
hablabamos de esta ley organica, nos parece importante destacar lo relativo al sujeto pasivo del delito
terrorista, el legislador de esta ley organica, en la “Exposicion de motivos” en el numeral 11, letra C
sefiala lo siguiente: “c) La ampliacion del ambito de personas protegidas frente a las amenazas
terroristas en el articulo 170 del Cédigo Penal vigente, que pasa a convertirse en el apartado
primero de este articulo. En su texto vigente, este precepto establece una punicion especifica para
las amenazas que se dirigen «a atemorizar a los habitantes de una poblacion, grupo étnico, 0 a un
amplio grupo de personas», y tuvieran la gravedad suficiente para ello. Se encuadran aqui,
especificamente, las amenazas terroristas dirigidas a colectivos. "’ Lo que en definitiva se buscaba
era, darle proteccion a cualquier grupo de personas gque se amenace, con independencia de la

determinacion de la persona que sea el sujeto activo de dicha amenaza.

En segundo y ultimo lugar de estos cuerpos normativos relacionados, tenemos a la ley
orgénica 5/2000 de Responsabilidad Penal de menores que “...regulaba una serie de medidas mas
endurecidas cuando los sujetos de entre 14 y 18 afios cometian actos terroristas”*®. Esta ley
organica viene a ampliar el sujeto activo del delito terrorista ya que, establece la responsabilidad de
las personas mayores de 14 afios y menores de 18 afios a las faltas y delitos contemplados en el
Cadigo Penal Espafiol. En lo relativo al delito terrorista, hay una escueta referencia cuando se habla
de las medidas precautorias, en especifico de la ratificacion de la libertad vigilada por medio de un
auto motivado, previa audiencia del ministerio fiscal, donde be haber un supuesto de extrema
gravedad tales como “aquellos en los que se apreciara reincidencia y, en todo caso, los delitos de

terrorismo y los constitutivos de actos de favorecimiento, apoyo o reclamo de la actividad de bandas,

255 MEZA-LOPEHANDIA y WILLIAMS. 2018. Op. cit., p.14
256 ey Organica 2/1998, de 15 de junio, por la que se modifican el Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Exposicién de motivos. [Publicado en: BOE de 16 de junio de 1998]. Vigencia desde 17 de junio de 1998.

Recuperado en: <https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:a519205f-924a-4978-96a2
b9af8a598h85.0005.02/DOC_1&format=PDF.> Consultado el 24 de septiembre de 2020.
357 Loc. cit.

258 MEZA-LOPEHANDIA y WILLIAMS. 2018. Op. cit., p. 14.
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organizaciones o grupos terroristas, asi como los de asesinato u homicidio doloso, y la agresion

sexual contemplada en los articulos 179 y 180 del Cédigo Penal.”*®

Pues bien, en lo tocante a los cuerpos normativos que modifican expresamente el titulo XXII

del libro V del Cédigo Penal Espariol, vamos a destacar en funcion de su trascendencia los siguientes:

Ley Orgénica 7/2000: Que modificé los articulos 577, 578 y 579 del Cddigo Penal Espafiol.
Su importancia gravita en que “Esta norma introdujo el delito de enaltecimiento o justificacion de
los delitos terroristas o de sus autores. También castigo la realizacion de actos de menosprecio a
las victimas de delitos terroristas o a sus familiares; amplié las conductas base recogidas en un
primer momento en el articulo 577, incluyendo varios delitos de dafios; y agravé la pena de
inhabilitacién absoluta para los actos preparatorios punibles. **° El legislador de esta ley organica
nos dice que la creacion de un nuevo tipo penal en el articulo 578 “se dirige a sancionar a quienes
enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de expresion publica o difusion los delitos de terrorismo
0 a quienes participen en su ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito,
menosprecio o humillacion de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares” ?* Se
enfatiza en esta ley que no se busca atacar la simpatia por ideas o doctrinas, sino que se busca evitar
el terror colectivo para los diversos fines que pueda tener el delito terrorista. Como ya hemos
sefialado, en ningun caso el legislador espafiol busca caer a través de este articulo 578 en lo conocido
como “derecho penal de autor”. Finalmente, esta ley organica viene a modificar los establecido por
la ley organica 5/2000 sobre la responsabilidad penal de las personas entre 14 y 18 afios, en una arista
técnica, incorporando una disposicion adicional que tiene por objeto “...reforzar la aplicacion de los
principios inspiradores de la citada Ley a los menores implicados en delitos de terrorismo, asi como
conciliar tales principios con otros bienes constitucionalmente protegidos a los que ya se ha hecho
reiterada alusion en esta exposicion y que aqui se ven particularmente afectados por la creciente
participacion de menores, no sélo en las acciones de terrorismo urbano, sino en el resto de las
actividades terroristas.””®* Con lo que se buscaba mantener la cohesion necesaria entre el delito
terrorista y los Derechos Fundamentales, establecidos entre otros para la realidad juridica espafiola
en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, y en la Convencion

sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.

259 |_ey Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Titulo 11, De las
medidas. [Publicado en BOE nim. 11 de 13 de enero de 2000]. Vigencia desde 13 de enero de 2001. Revision vigente
desde 29 de diciembre de 2012. Recuperado en: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000
641#:~:text=Declaraci%C3%B3n%20general.-,1.,0%20las%20leyes%20penales¥%20especiales.>. Consultado el 24 de
septiembre de 2020.

260 MEZA-LOPEHANDIA y WILLIAMS. 2018. Op. cit., p

2611 ey Organica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, y de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, en
relacion con los delitos de terrorismo. [Publicado en BOE nim. 307 de 23 de diciembre de 2000] Vigencia desde 24 de
diciembre de 2000.

262 |bid.,
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Ley organica 20/2003: La que segin Meza-Lopehandia y Williams “incorporé al Capitulo
V sobre Delitos de Terrorismo, el articulo 576 bis. Esta norma, sancionaba a la autoridad o
funcionario publico que allegaba fondos o bienes de naturaleza publica, subvenciones o ayudas
publicas de cualquier clase a asociaciones ilegales o partidos politicos disueltos o suspendidos por
resolucion judicial por llevar a cabo conductas relacionadas con delitos del Capitulo V2% También
se incluye dentro del tipo penal a los partidos politicos y diversas personas juridicas; todo esto a

través de la agregacion al Codigo Penal de los articulos 506 bis, 521 bis y 576 bis.

Ley organica 5/2010: Cuyo propdésito y mision fue que “modificé el Cédigo Penal
procurando profundizar, reordenar y clarificar el tratamiento penal de las conductas terroristas,
incluyendo entre ellas la propia formacion, integracion o participacion en organizaciones o0 grupos
terroristas ”.*%* Se pretendia dar cumplimiento a la Decision Marco 2008/919/JAl de la Unién
Europea, la cual tenia por propésito seguir en la lucha contra el terrorismo a través del
perfeccionamiento de los derechos internos de los Estados miembros, en temas tocantes a los medio
a utilizar por parte de los sujetos activos del delito terrorista, tal como lo es el uso de internet que
segun la Decisiébn Marco mentada puede servir “...para inspirar y movilizar a redes terroristas
locales e individuos en Europa...”.*® La ley organica en comento modifica el nombre del capitulo
V, quedando como “De las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de terrorismo”.
Seguidamente, se afiade un nuevo articulo 571, quedando este como 572, modificando los articulos
574, 576 y 579 y afiadiendo ademas un articulo 576 bis. Se nos hace importante precisar en la
interrelacion del articulo 571 (el nuevo) con el articulo 570 bis. En el articulo 571 se sancionaba el
actuar de una “organizacion o grupo terrorista’ Yy, para que no hubieran interpretaciones erraticas
de esta figura, en el articulo 570 bis se precisaba lo que era una organizacion criminal de la siguiente
manera: “Se entiende por organizacion criminal la agrupacion formada por mas de dos personas
con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan
diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion
reiterada de faltas”.2®® Finalmente, el articulo 570 ter conceptualizaba lo que era un grupo criminal
asi: “ La union de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la
organizacion criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la
perpetracion concertada de delitos o la comision concertada y reiterada de faltas. "’ La finalidad
en ambos casos era la de alterar el orden constitucional o la paz social a través de la accién de

cualquiera de los delitos contemplados en el capitulo VII “De las organizaciones y grupos terroristas

263 \JEZA-LOPEHANDIA y WILLIAMS. 2018. Op. cit., p. 14.

264 |_oc. cit.

265 Decision Marco 2008/919/jai del Consejo de la Union Europea del 28 de noviembre de 2008. Sobre delitos
de terrorismo y penas asociadas, por la que se modifica la Decisién Marco 2002/475/JAl sobre la lucha contra el terrorismo.
[Publicada en: Diario Oficial el 28 de noviembre de 2008]. Recuperado en:<https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3AI33168.> Consultado el 24 de septiembre de 2020.

266 \JEZA-LOPEHANDIA y WILLIAMS. 2018. Op. cit., p. 14.

267 _oc. cit.
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v de los delitos de terrorismo” del Codigo Penal. No estd demas decir que esta ley organica hace un
reordenamiento de la legislacion penal pasando a ser tratado en el capitulo VII anteriormente
mencionado, dividiéndose este nuevo capitulo en dos secciones, la primera “De las organizaciones
y grupos terroristas”, esta constituida unicamente por el art. 571 CP y la Seccion segunda “De los

delitos de terrorismo”, compuesta por los arts. 572 a 580 del Cédigo Penal Espafriol.

En definitiva, lo que hizo esta reforma fue redefinir el concepto de grupo terrorista y de
organizacion criminal, con el objeto de incluir en estos conceptos a cierto tipo de organizaciones que
se presentaban en la realidad social de la época como un peligro latente para el Estado Espafiol. La
prensa de la época, sin ir mas lejos, cuando pormenorizaba acerca de la ley organica 5/2010, sefialaba
lo siguiente, en funcion de las reformas introducidas al capitulo V del Cddigo Penal: “En primer
lugar, se ha redefinido de una forma mas ambigua el concepto de grupo terrorista (en lugar de
organizacion terrorista), para poder adaptarse a las formas del fenémeno conocido como terrorismo
yihadista. De esta forma, las dimensiones numéricas de la organizacion, el uso de siglas y demas

factores no son decisivas para su calificacion como terrorista” ?%®

Ley organica 2/2015: Este cuerpo normativo, en su predmbulo nos explicita que su
existencia viene a dar cumplimiento a la Resolucién del Consejo de Naciones Unidas 2178 de 2014,
que segun el legislador Espafiol: “recoge la honda preocupacion de la comunidad internacional por
el recrudecimiento de la actividad terrorista y por la intensificacion del llamamiento a cometer
atentados en todas las regiones del mundo. *®® Esta Resolucion, tenia por objeto poner un freno al
recrudecimiento del terrorismo en la regidn, en su preambulo nos presenta dos consideraciones de
vital importancia para entender la existencia de la ley orgéanica 2/2015, la primera es calificar la
lucha contra el terrorismo como una amenaza grave a la paz y seguridad internacional, y una segunda
consideracion que hace referencia al deber de respetar las obligaciones establecidas por el derecho
internacional hacia los derechos de los individuos. Lo que se buscaba era velar que todos los Estados
miembros de la Unién Europea tomaran las medidas correspondientes para punir a los actores de
delitos pertinente a la financiacion, planificacion, preparacion o comision de delitos terroristas. Entre
las medidas materiales que deben tomar los Estados tenemos, entre otras: ElI mayor control de las
fronteras, prevencion de uso fraudulento de cédulas de identidad, y el desincentivo a actos tendientes
a publicitar y favorecer el reclutamiento de personal para la comision de actos terroristas.?’® Respecto

de las motivaciones que tuvo el legislador de la ley organica 2/2015 para su dictacion, y volviendo a

268 TODO POR HACER. 2011. Un breve analisis de la reforma del Cddigo Penal por la Ley Organica 5/2010.
[en linea]. Recuperado en < https://www.todoporhacer.org/un-breve-analisis-de-la-reforma-del-codigo-penal-por-la-ley-
organica-52010/ > Consultado el: 26 de agosto 2020.

269 | ey Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal, en materia de delitos de terrorismo. [Publicado en: BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015]. Recuperado
en:  <http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/549721-10-3-2015-de-30-mar-control-doe-la-actividad-economico-
financiera-de-los-partidos.html.>. Consultado el 24 de septiembre de 2020.

210 _oc. cit.
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profundizar en lo que creemos fue una acertada tesis por parte de nuestra doctrina nacional, el
terrorismo se configura a través de la fenomenologia, para el caso en cuestion, en el preambulo de la
ley, nos sefiala lo siguiente el legislador Espafiol de 2015: “El terrorismo internacional de corte
yihadista se caracteriza, precisamente, por haber incorporado estas nuevas formas de agresion,
consistentes en nuevos instrumentos de captacién, adiestramiento o adoctrinamiento en el odio, para
emplearlos de manera cruel contra todos aquellos que, en su ideario extremista y violento, sean
calificados como enemigos. Estas nuevas amenazas deben, por tanto, ser combatidas con la
herramienta mas eficaz que los demdcratas pueden emplear frente al fanatismo totalitario de los
terroristas: la ley.”?"* Esta ley organica, que modifico casi la totalidad de articulos pertenecientes al
capitulo VII, mantuvo el articulo 571, donde se define lo que es un grupo terrorista y una organizacion
delictiva. Otro punto destacado en la presente ley fue la inclusion de nuevas finalidades del delito
terrorista, como bien nos sefialan Meza-Lopehandia y Williams en funcion de la modificacion en la
legislacion del pais ibérico: “A las originales de (i) subvertir el orden constitucional y (ii) alterar
gravemente la paz publica), se agregaron las de (iii) suprimir o desestabilizar gravemente el
funcionamiento de las instituciones politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado;

(iv) obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo(art. 573 nuevo).”?"

Lo cierto es que esta reforma al Codigo Penal trajo consigo cambios sustanciales al
tratamiento del delito terrorista en Espafia, como veniamos diciendo en este y en apartados anteriores.
Se introducen dos nuevas finalidades aparejadas al delito, y se da una definicion del delito terrorista
en el articulo 573 del Codigo Penal. La doctrina no ha tomado con buenos ojos la ampliacién del
espectro de delitos que pueden ser tipificados como terroristas.?”® Como sostuvimos en el apartado
3.2. Derecho espariol, el terrorismo es eminentemente una institucién de estudio y evolucion
fenomenoldgico, y para muestra un botdn, todos estos cambios de la ley organica 2/2015van en pos
de lo que se conoce como “el pacto anti yihadista”. El profesor Cancio Melia respecto de la politica
anti-yihadista en la reforma introducida al Codigo Penal, con motivo de la Resolucion 2.178 de la
Union Europea, critica a la ley organica 2/2015 de la siguiente forma: “Lo que hasta ahora no estd
penado, desde luego, es leer en soledad determinados textos con malas intenciones, 0 pensar
determinadas cosas perniciosas en el fuero interno, o poseer determinados libros de contenido malo
— hechos que ahora si se quieren criminalizar. No estan penados hoy, ni aqui ni en ningun pais

occidental, porque no debe ser criminalizado el mero pensamiento en un Estado que no sea una

271 ey Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal, en materia de delitos de terrorismo. [Publicado en: BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015].

212 MEZA-LOPEHANDIA y WILLIAMS. 2018. Op. cit., p. 15.

273 Sara Carreras Garcia sostiene respecto a lo negativo de la reforma que: “Ello provoca caracterizar como
delito de terrorismo conductas que realmente no lo son y, por consiguiente, la imposicion de alguna de las excesivas penas
establecidas que traspasan los limites de la proporcionalidad”. CARRERAS GARCIA. 2017. Op.cit., p. 29
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dictadura totalitaria, y, ademas de no poder ser, es imposible: no se puede demostrar qué intencion

tiene quien avin no ha hecho nada” *"*

3.2.3. Excurso. Mariona Llobet: El delito terrorista como un atentado en contra del
orden democréatico. Comparativa del legislador chileno con el espafiol.

Nos parece atingente destacar en el presente apartado, al igual que lo hicimos en el capitulo
anterior con los postulados de los profesores Mafialich y Villegas, la opinion de una voz destacada
dentro de la doctrina, en este caso, doctrina comparada: la Doctora Mariona Llobet, jurista espafiola
que hace estudios de derecho publico y penal de larga data, quien en su tesis doctoral Terrorismo y
“guerra” contra el terror: limites en su posicion en un estado democrdtico, nos explica la
configuracion del delito terrorista como un ilicito que vulnera en esencia al bien juridico que
representa el orden democratico. El en esencia en la frase anterior resulta trascendental, para entender
la importancia de hacer una comparativa entre el legislador antiterrorista chileno con su simil

espanol.

Cuando realizdbamos el andlisis e interpretacion doctrinaria de la Ley que determina
Conductas Terroristas y fija su penalidad N°18.314/84, sefialabamos que el delito terrorista en el
derecho interno se configura a través de un delito comin que sirve de sustrato base, al que se le afiade
un elemento subjetivo, el cual viene a ser la finalidad del delito mismo. Esta finalidad es, como nos
dice el articulo primero de la LCT “...producir en la poblacion o en una parte de ella el temor
Jjustificado de ser victima de delitos de la misma especie...”. Como lo analizamos en su momento,
hay una clara diferenciacién entre dos delitos, el comin y el especial, que viene a ser el delito
terrorista. Las tipificaciones de ambos delitos persiguen la proteccion a bienes juridicos diferentes;
respecto de lo anterior resulta importante destacar la opinion de la autora en estudio en el presente
apartado, ya que, para la Doctora Llobet, no son dos bienes juridicos que resultan vulnerados en la

comision de un delito terrorista, sino que son tres:

e En primer lugar, tenemos al bien juridico que resulta vulnerado por medio del delito
que sirve de sustrato al delito terrorista, como pueden ser la libertad, la vida, la
integridad, etc.;

e en segundo lugar, estd la vulneracion del delito contra la paz publica, como

expresion de la situacion de calma y tranquilidad social;

274 |bid., p. 29. En relacién a CANCIO MELIA, Pacto antiterrorista: por la pendiente deslizante hasta el fondo
del barranco.
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e yen tercer lugar viene la esencia del delito terrorismo mismao: el socavo de las vias
democréticas a través de la modulacidon en la toma de decisiones politicas por parte
de la autoridad.?”

Sobre el primero de estos bienes juridicos, el vulnerado por el delito comun, sustrato base
del delito terrorista, responde a la tipificacién comun que hace el legislador en el Cédigo Penal. Lo
que nos parece interesante es la referencia a los otros dos bienes juridicos por parte de la autora en

comento. Detengdmonos en un primer momento en el bien juridico de la paz publica.

Para AsUa Batarrita, la paz publica es un concepto encaminado al estado general de
tranquilidad en la colectividad y al de sosiego por la vida propia.?’® Para nuestra jurisprudencia, el
concepto de paz publica, subsumido en el de orden publico, hace referencia, segun nos dice la llustre
Corte de Apelaciones de Copiapé en causa Rol 78-2008, Sentencia de fecha 20 de junio de 2008,
considerando cuarto, a que el delito en cuestion (uno de tipo comun) vulnera al orden publico toda

¢

vez que dichos delitos buscan brindar: “...proteccién penal a un sentimiento generalizado de

tranquilidad y seguridad en la actividad humana, en otros términos, al sosiego o a la paz de la

comunidad para un normal desarrollo de sus actividades (...)”.*"

En definitiva, cuando se vulnera la paz pablica, dicho fendmeno apunta a la alteracion del
fuero interno de un grupo de personas que constituyen una colectividad. Empero, este bien juridico
se debe ver vulnerado no cuando se altera la tranquilidad y el sosiego de una persona, ya que
caeriamos en un subjetivismo y en la psicologizacion del delito terrorista, sino cuando la forma de
lesion a este bien juridico se manifiesta en la colectividad, lo cual es sin duda alguna un pardmetro
mas objetivo que el ver el desmedro a un nivel individual. En este sentido, ontolégicamente cualquier
delito, sea comun o especial, puede vulnerar este bien juridico. Basta con que el delito tenga la
connotacion publica necesaria para generar un estado de estupor en la poblacion para que se vea
alterada la paz publica. Propio es, por tanto, sefialar que la vulneracion de este bien juridico siempre
se va a generar con el delito terrorista, por medio de la accion violenta inherente a este ultimo, pero,
en opinion de la doctora Llobet, esto no es el fin dltimo del delito terrorista, sino que el fin tltimo es
el socavo de las vias democraticas a través de la modulacidn en la toma de decisiones politicas por

parte de la autoridad.

La autora, al hablarnos de las asociaciones delictivas conocidas como terroristas por la

opinién publica, tales como ETA, nos dice que tienen un elemento que permite diferenciarlos del

275 LLOBET ANGLI, Mariona. 2008. Terrorismo y “guerra” contra el terror: limites en su punicién en un
Estado democratico. Tesis doctoral. Universidad Pompeu Fabra. p. 38-40.

216 ASUA. 2002. Op. cit., p. 79

277 Sentencia de la lustre Corte de Apelaciones de Copiapd. Rol 78-2008. 20 de junio de 2008. Considerando
Cuarto.
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resto de los sujetos activos de delitos de caracter violento: “la comisidn de delitos por tales bandas
y la alteracion de la paz social se dirigen, en ultimo término, a coaccionar a los gobiernos
democrdticos para que sucumban a sus peticiones '8 El fin esencial de los grupos terroristas, segin
Llobet, es ir en desmedro de los mecanismos democraticos de un Estado de Derecho. Los grupos
delictivos que sélo van en pos de la vulneracion de la paz social para conseguir ciertas ventajas, tales
como econdmicas o de posicionamiento politico o social, no podriamos considerarlos como sujetos
activos del delito terrorista. La diferenciacion es mas que patente para nosotros: las asociaciones
delictivas terroristas quieren, como telos, provocar una crisis institucional por medio de la
modulacion de los mecanismos democraticos, mientras que el telos para el delincuente organizado
comun es propender hacia un interés particular distinto del anterior. Externamente y a los ojos del
derecho, el efecto obtenido es el mismo, la alteracion de la paz social, pero no fue el mismo objetivo
detras el que motivd la comision de la conducta. Ejemplifiquemos lo anterior valiéndonos de la teoria
de las causas de Aristoteles, particularmente de las causas eficientes y finales de los delitos de
asociacion delictiva comun y los terroristas.?”® La causa eficiente es la producida por ese algo, en
este caso el delito, y vemos que es idéntica para el delito de asociacion delictiva comin con un
caracter violento y para el delito de asociacion terrorista: la alteracion de la paz publica. Ambos
ilicitos tienen como consecuencia inmediata la provocacion de un estado de conmocion social, que
resulta de la aplicacion de medios violentos que pueden infundir terror en la poblacion. Ahora bien,
la diferencia esta en la causa final: el motivo por el cual existe ese algo, el mévil de determinado
comportamiento. Para el delito de asociacion comun con uso de la violencia, el moévil es un simple
posicionamiento del mismo grupo, en Gltimo caso, necesitan de la institucionalidad, pero malograda,
para poder cumplir su prop6sito, mientras que, para el caso de la asociacion delictiva terrorista, la
causa final, esto es, el motivo por el cual se comete el delito es, como dijimos, el socavo de las vias

democraticas mediante la imposicion de condiciones a la autoridad en la toma de decisiones politicas.

La doctora Llobet entiende que es menester que el legislador espafiol destipifique, dentro de
las finalidades aparejadas al delito terrorista del articulo 571 del Cddigo Penal, la de alterar
gravemente la paz publica, producto que entiende que el legislador subsume esta dentro de la
finalidad de subversion del orden constitucional. La presencia de esta finalidad significa que quedan
incluidas dentro del tipo penal una cantidad mayor de delitos a las que debiera realmente fijar el
legislador para enfrentar al terrorismo, delitos que en caso alguno tienen la connotacion politica que
tienen los delitos de terrorismo. Como alternativa, a través de una propuesta de lege lata, la profesora
Llobet propone que la interpretacion de esta finalidad vaya en el sentido de que el fendmeno terrorista

trascienda a su realizacion y envie un claro mensaje de terror a la poblacion.

278 | LOBET ANGLI. 2008. Op. cit., p. 37
279 e excluyen del analisis las causas intrinsecas de la teoria Aristotélica de la causa (causa material y causa
formal) al no ser aplicables para el caso en estudio.
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Nos parece de suma trascendencia, incluso mas que la propuesta de lege ferenda de la autora,

la propuesta de lege lata, para la aplicacion de la casuistica nacional. Analicemos un poco esto:

La unica finalidad recogida por el legislador nacional en el articulo primero de la LCT es la
de “...producir en la poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos
de la misma especie...”. Si bien en nuestra propuesta de lege ferenda sostenemos la necesidad de
incluir finalidades especificas para quitar esta carga politica neutra que trae aparejada una vaguedad
importante al tipo penal, no es baladi sefialar que mientras no se produzca una modificacion
sustancial a nuestra actual LCT, el criterio de interpretacion para el elemento subjetivo del tipo penal
debe ser el de abstraerse de los efectos inmediatos de la perpetracion del delito terrorista, y centrarse
en finalidad detrds del efecto que se genera en la colectividad. Ergo, se debe contornear la
importancia del elemento subjetivo presente en el tipo penal, pero no perdiendo el horizonte en
cuanto a que mas alla del mavil en particular de los autores del delito (que dilucidar este, resulta una
tarea demasiado onerosa para el derecho, producto de los problemas de la psicologizacion del
delito?®), el elemento subjetivo debe interpretarse en funcion de transgredir la susceptibilidad de la
poblacion y no la materialidad misma del delito, esto es, mas alla de los medios mismos empleados
por el autor, nos va a importar la trascendencia del delito en cuanto ser capaz de causar un efecto
determinado en la colectividad. El temor justificado, por tanto (en lo abstracto de esta interpretacion),
viene de la atemorizacién independiente de los medios empleados por el autor que se produce en la

colectividad, y no de la materialidad misma del ilicito.

Evidente es que nos quedamos a medio camino con la conclusién anterior. Es menester,
como abordaremos en nuestro proyecto de lege ferenda, la inclusion de finalidades especificas, en
especial en lo relativo al socavo de los mecanismos democraticos, que es la finalidad que tiene el
delito terrorista como delito politico. Recordemos que el terrorismo implica la imposicion de una
ideologia politica a través de su mecanismo de accion, la violencia, que viene a atacar a un bien
juridico que no esta directamente protegido por la Ley de Seguridad del Estado, cuerpo normativo
que, como tratdbamos supra, protege un bien juridico genérico de seguridad nacional. Asi, existe la
necesidad de proteger a través de nuestra legislacion terrorista el especifico bien juridico no abarcado

precisamente del todo con la LSE: el orden constitucional democratico.

De todas formas, y en funcion del parrafo anterior, es que hay que ser tremendamente preciso
en singularizar las conductas que van en desmedro del orden constitucional democrético: recordemos
que no todo desorden al orden publico es objeto de tipificacion como delito terrorista. La tarea del
intérprete de la ley antiterrorista es la de dar con una aplicacion armoénica entre la finalidad perseguida

por el delito y la adecuacién de una ley tremendamente amplia con un marcado carécter a la

280 |dea varias veces analizada anteriormente en esta memoria. Vid.: cit. N°57; cit. N°189; cit. N°206; cit. N°208.
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neutralidad de delito terrorista mismo, con una finalidad en lo excesivo ambigua y la falta de
elementos gue se han entendido propios del fendmeno terrorista, como el factor organizativo. Lo que
nos plantea Llobet, y lo que adecuamos nosotros para nuestra legislacion es tremendamente
interesante: ante falta de lege ferenda, la correcta forma de aplicacion de la ley debe darse a través
de la interpretacion restrictiva que debe hacer el juez, al momento de aplicar la ley en el caso
concreto. La idea de una interpretacion restrictiva de la finalidad del delito terrorista, viene dada por
el reconocimiento de la ley terrorista como un tipo penal en lo extremo abstracto para el caso del
legislador espafiol, y por tanto se hace propicio que la interpretacion sea o més restrictiva posible
para evitar la punicién de otro tipo de conductas que no calcen en el tipo penal terrorista. Por su parte,
los delitos de clima no necesariamente son ilicitos terroristas: pensemos, por ejemplo, en el incendio
que se provocaria en un recinto religioso por grupos de ideologias contrarias al teismo. Estos grupos
en ningun caso buscarian el fin que persigue el delito terrorista, el de socavar los mecanismos
democraticos (para el caso nacional el orden constitucional democratico), pero si podrian constituir
un delito clima delicta, al agregar elementos tales como la apologia al delito terrorista. Interpretar la
finalidad presente en el articulo primero de la LCT de forma amplia, incluyendo el delito del ejemplo

anterior, seria ir en contra de la idea misma del delito terrorista como delito politico.

En relacion del carécter de delito politico del terrorismo, y al enmarcarse tanto nuestra
legislacién como la espafiola en un Estado de Derecho, es que se deben respetar las garantias
procesales propias de un sistema democréatico. ES innegable la pugna que se produce entre la funcion
punitiva del Estado y los derechos fundamentales de los individuos expresados, por ejemplo, a través
de las mismas garantias procesales. Si bien esta discusion se extralimita al tema tratado en esta
memoria, para el presente apartado, es sumamente importante estudiar el ejercicio del ius puniendi
en lo relativo a la tipificacion y aplicacion del delito terrorista. Al respecto de la pugna de la funcion
punitiva del Estado al tipificar el delito terrorista y los derechos de los imputados por estos delitos,
Segun Llobet, para la casuistica del tratamiento hacia el terrorismo, en el derecho espafiol, se produce
una verdadera flexibilizacion de los principios que limitan al ius puniendi. Profundicemos un poco

la idea anterior.

Para el principio de legalidad, el primero de los grandes limites al ejercicio del ius puniendi,
consistente en la precision que se le exige al legislador a la hora de tipificar las conductas
constitutivas de delito, hay un mandato a no utilizar clausulas generales para la tipificacion de los
delitos. En el derecho internacional, es permitido la suspension de ciertas normas que protegen
derechos fundamentales en pos de cumplir con determinados fines, tal como lo es la lucha contra el
terrorismo. Es asi que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo cuarto,
numeral primero, se nos sefiala lo siguiente: “En situaciones excepcionales que pongan en peligro

la vida de la nacion y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el

106



presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las
exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre
que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada Unicamente en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social”. Al existir una norma de este tipo que, tanto para el derecho
espafiol como para nuestro derecho interno, tiene caracter de norma constitucional®®!, podemos
sostener que hay antecedentes juridicos para hablar del fenémeno que la profesora Llobet entiende
como la flexibilizacion de los principios limitadores del ius puniendi, especialmente en lo relativo al

principio de legalidad.

Antes de hablar de lleno acerca de la problematica que se genera con la flexibilizacion del
principio de legalidad en la legislacion antiterrorista, es correcto hacer presente lo que nos sefiala la
profesora Villegas respecto de la relacion antagonica que hay entre el principio de legalidad y la
necesidad de incluir en la estructura del delito terrorista al elemento organizativo. Para la profesora
Villegas se genera una desventaja en la inclusion de este elemento en el tipo penal, la cual es que se
sacrificaria el principio de legalidad. Esto se produciria “...la incriminacion de las conductas de
colaboracion con organizaciones terroristas ”,** lo que podria generar que se sancione como autores
a quienes tuvieron una parte mas bien accesoria y auxiliar en la comision de los delitos. Dicho eso,
el mayor problema que entendemos que se genera en la flexibilizacion del principio de legalidad en
lo tocante al delito terrorista es en funcion de la problemética que venimos exponiendo desde la
introduccidn de la presente memoria: hablamos de la excesiva dificultad en la conceptualizacion del
terrorismo como fendmeno juridico-social. La problematica que se da tanto en el derecho espafiol
como en el derecho interno es a raiz de lo amplio y tremendamente vago que puede resultar la
definicion de lo que el legislador considera como delito terrorista. Esto, si bien trae consigo
problemas en la dogmatica, como adelantdbamos en apartados anteriores, la principal misién del
legislador, la doctrina y la jurisprudencia debe ser el tratamiento a través de la tipificacion,
interpretacion y aplicacion de la ley terrorista, y es en este sentido que la tipificacion amplia y
ambigua del terrorismo trae aparejado un problema en su aplicacion. Como preludio necesario a
analizar el como se generan inconvenientes con definiciones amplias y de grandes rasgos en lo
abstracto, queremos sostener y dar cuerpo a la afirmacion que hicimos en relacion a que, tanto en el
derecho espafiol como en el derecho interno, el legislador peca de poco preciso en la tipificacion del

delito terrorista.

281 Articulo 5 inc. 2 Constitucion Politica de Chile: “La soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los drganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

282 \/ILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 34.
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El articulo 573 del Cédigo Penal espafiol de 1995, luego de la reforma introducida por la ley
organica 2/2015, como veniamos diciendo en el apartado anterior, recoge cuatro finalidades
(elementos subjetivos del tipo penal), ya analizadas con anterioridad.?®® La vaguedad viene expresada
a cabalidad en las finalidades de “subvertir el orden constitucional” y “alterar gravemente la paz
publica”, que a juicio de Llobet tienen un sentido muy amplio y, como deciamos anteriormente, son
bienes juridicos que pueden ser vulnerados con otros tipos de delitos tales como lo son los cometidos
por organizaciones delictivas violentas, y no necesariamente por grupos terroristas.?®* Para el caso
nacional, nos encontramos con una realidad juridica méas precaria que la de nuestro simil europeo,
puesto que el legislador nacional no reconoce un grupo de finalidades variadas como elementos
subjetivos del delito terrorista, sino que se acrecienta aun méas lo amplio y vago del concepto, pues
en el articulo 1° de la LCT, estudiado a cabalidad en el capitulo precedente a este, nos sefiala el
legislador terrorista que: “Constituirdan delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°, cuando
el hecho se cometa con la finalidad de producir en la poblacion o en una parte de ella el temor
justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea por la naturaleza y efectos de los medios
empleados, sea por la evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar contra una
categoria o grupo determinado de personas, sea porque se cometa para arrancar o inhibir
resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias ”. EI mencionado profesor Héctor Hernandez
Basualto, en su informe en derecho del afio 2011, habldndonos de la redaccion del comentado articulo
1°, nos dice que se puede caer en el absurdo, al seguir el sentido literal del legislador antiterrorista,
de considerar a un “lanza”, por ejemplo, como un potencial autor de un delito terrorista, toda vez que
perfectamente pueda causar un temor justificado en la poblacion de ser victima de un delito simil. 28
Si bien el legislador hace una referencia taxativa al articulo segundo de la LCT, no nos parece
propicio de todas formas el parametro del temor justificado, pues se puede cumplir con el tipo penal,
esto es, que sea uno de los delitos enumerados en el articulo 2°, y generar temor justificado sin que
sea la finalidad perseguida por su autor. El profesor Hernandez de forma magistral nos explica lo
anterior de la siguiente manera: “Lo normal serd que aunque se provoque objetivamente temor en
parte de la poblacion los fines perseguidos sean otros, los que en algunos casos se agotaran en la
comisién misma del delito, pero que aun cuando éste tenga un sentido simbolico y comunicativo su

verdadero destinatario no sean las victimas reales o potenciales sino un tercero, por regla general

283 A saber, articulo 573 del Cadigo Penal espafiol, inciso 1°:

“1.2 Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas o de las estructuras econémicas o sociales del Estado, u obligar a los poderes publicos a realizar
un acto o a abstenerse de hacerlo.

2.2 Alterar gravemente la paz publica.

3.2 Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional.

4.“ Provocar un estado de terror en la poblacion o en una parte de ella”

284 para la profesora Mariona Llobet, la justicia no colabora en la aplicacion de la ley terrorista toda vez que:
“los tribunales, especialmente en tiempos recientes, no realizan ningun esfuerzo por reducir el alcance punitivo de dichos
delitos y de sus elementos tipicos. Asi, cabe hablar de terrorismo de Estado, de desérdenes publicos terroristas y de bandas
armadas terroristas, aunque no hayan cometido ni un solo asesinato”. En: LLOBET ANGLI. 2008. Op. cit., p. 160.

285 HERNANDEZ. 2011. Op. cit. p. 58
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el Estado”.?% Lo que hace tan defectuosa la aplicacion de la LCT es precisamente el caracter en
extremo subjetivista de nuestro legislador, asignandole una preponderancia decisiva a la finalidad
del delito terrorista, finalidad que es muy amplia como ya vemos y que en muy pocas ocasiones se
va a poder cumplir (0 al menos probar). Recordemos que una de las principales criticas que hace el
mismo Hernandez a la LCT es su carga politica neutra que hace que sea de dificil aplicacion, al
querer excluir el legislador conscientemente al delito terrorista de los delitos politicos, para asi no

tener estos los beneficios de esta clase de delitos.

Ahora bien, habiendo comprobado la flexibilizacion de la que habla la Doctora Llobet, tanto
para el caso espafiol como para el caso nacional, es propio retomar las apreciaciones de porqué se
generan inconvenientes con definiciones amplias y de grandes rasgos al conceptualizar al delito

terrorista, en lo abstracto.

Las dificultades en la tipificacion amplia del delito terrorista se provocan toda vez que
guedan incluidos de forma involuntaria dentro del tipo objetivo, ciertas conductas que no son propias
de delitos terroristas. Traeremos a colacion el ejemplo utilizado supra, del incendio provocado en un
recinto religioso. Bajo el supuesto de la LCT, este seria un delito penado por el articulo 476 del
Codigo Penal, el cual, en virtud del numeral 2° del articulo 2° de la LCT, seria uno de los casos de
delitos terroristas si es que se acredita el elemento subjetivo contenido en el articulo primero. Si
consideramos que la gquema intencionada de un recinto religioso es perfectamente idénea para
provocar el temor justificado en la poblacién o en una parte de ella de ser victima de un delito similar,
por las connotaciones sociales que trae este tipo de delitos (como lo es la cobertura mediatica que
tendria), el Ministerio Publico, como érgano investigador y acusador, en lo tremendamente amplio
de la LCT, podria acusar a los responsables de este delito como sujetos activos de un delito terrorista,
toda vez que se dio el efecto contenido en el articulo 1°, el que se debe encontrar manifestado dentro
de las hipétesis entregadas en el articulo 2°. Como ya hemos dicho, es evidente que un delito como
el anterior no puede ser considerado como un delito terrorista toda vez que el bien juridico atacado
no es ni puede idoneamente ser el de socavar las vias democraticas a través del orden constitucional
democratico. Hay una vulneracion de la paz publica, pero en ningun caso existe relacion con el

fendmeno terrorista descrito en esta memoria.

Ahora pasaremos al analisis del segundo gran limite al ejercicio del ius puniendi por parte
del Estado: el principio de proporcionalidad, que en palabras del profesor Pereira es “un principio
de razonabilidad y sentido com(n.”?” Lo que se busca con el principio de proporcionalidad es la

adecuacion de la pena prevista para con la conducta tipificada por el delito. Se intenta que no haya

286 |bid., p. 59.
287 PEREIRA, Antonio Carlos. 2003. Sistema politico y constitucional de Alemania, Una introduccion.
Santiago de Compostela, Térculo Edicion. P. 4.
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una excesiva gravosidad ni cuantitativa ni cualitativamente en la aplicacion de una pena para una
conducta tipica. En cuanto a la relacién de proporcionalidad de la pena con la conducta tipica para
el delito terrorista, es propio sefialar que va a depender del estudio del sistema penal para cada Estado.
Lo que debemos tener en consideracion es que este principio -reconocido en el derecho internacional,
por medio del art. 29.2 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948, que sirve
como fundamento del principio de proporcionalidad al establecer la finalidad del respeto de los
derechos de los demés en una sociedad democrética- lo que en definitiva establece es la imposibilidad

de tipificar con una misma pena a conductas que tengan una relevancia distinta.

En este sentido es que el principio de proporcionalidad resulta interesante analizar, también
en funcion de la normativa antiterrorista presente en el pais ibérico. Si bien, cuantitativamente, la
mayor problematica estéa en la gradacion de la pena, como también en los grados de participacion,
queremos llevar la discusion a otro nivel, para evitar caer en tecnicismos de determinacion y

aplicacion de la pena, materia que ante todo es labor de los Tribunales de Justicia.

En los delitos de financiamiento al delito terrorista, presentes tanto en el caso espafiol como
en larealidad juridica interna, se genera un verdadero problema con el principio de proporcionalidad.
Analicemos el caso nacional: en el articulo 8° de la LCT se ocupan como sinénimos los vocablos
“recaudar” y “proveer de fondos”. Es evidente que no son sindnimos, como bien nos dice la profesora
Villegas, al citar a la Real Academia de la Lengua Espafiola.?® Por ello, es propio sefialar que se
romperia la maxima del principio de proporcionalidad, se aplicaria la misma pena para conductas
que tienen una relevancia distinta. La persona que “recauda” entendemos que necesariamente esta
dentro de la organizacion criminal, la persona que “provee” no necesariamente esta dentro de la
misma, y segln el articulo 8° de la LCT, son penadas de la misma manera. La profesora Villegas
sostiene que la Unica forma de punir la colaboracién al delito terrorista sin pasar a llevar a los
principios limitantes del ius puniendi es respecto del sujeto que provee fondos: “En tal sentido los
actos de colaboracion, en cuanto financiamiento al terrorismo pueden quedar comprendidos a titulo
de autoria o participacion en el concreto delito de que se trate, de conformidad con las reglas
generales de participacion previstas en el Cddigo Penal”.?®® La persona que facilita apoyo
econémico para la comisién de un delito terrorista es una persona que esta por fuera de la
organizacion delictiva y debe ser sancionado por eso, pero por su participacion auxiliar y accesoria.
En caso de que esté dentro de la organizacion terrorista, ahi si debe ser castigado como autor del

delito terrorista.

Siguiendo con la flexibilizacion que se da del principio de proporcionalidad, ahora visto en

el ordenamiento juridico espafiol, en lo tocante al delito terrorista, es correcto sostener que la

288 \/]LLEGAS. 2006. Op. cit., p.41
289 |bid., p. 42
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adecuacion de la pena se generaliza a un nivel, a lo menos, problematico. En el primer apartado del

articulo 573 bis se indica lo siguiente:

“1. Los delitos de terrorismo a los que se refiere el apartado 1 del articulo anterior seran

castigados con las siguientes penas:

1.2 Con la de prisién por el tiempo maximo previsto en este Codigo si se causara la muerte

de una persona.”

A su vez, y para que quede totalmente claro la problematica que planteamos, explicitemos
el apartado 1° del articulo 573, al que hace alusion el apartado 1° del articulo 573 bis:

“1. Se considerara delito de terrorismo la comision de cualquier delito grave contra la vida

o la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, el
patrimonio, los recursos naturales o el medio ambiente, la salud publica, de riesgo catastrofico,
incendio, de falsedad documental, contra la Corona, de atentado y tenencia, trafico y deposito de
armas, municiones o explosivos, previstos en el presente Codigo, y el CODIGO PENAL Y
LEGISLACION COMPLEMENTARIA § 1 Ley Organica del Codigo penal — 174 — apoderamiento
de aeronaves, buques u otros medios de transporte colectivo o de mercancias, cuando se llevaran a

cabo con cualquiera de las siguientes finalidades: ”.**

Lo que ocurre es gque se habla de cualquier delito grave contra ciertos bienes juridicos que se
protegen con el tipo penal. De esta forma, el legislador espafiol flexibiliza el principio de la
proporcionalidad al sancionar con la misma pena, por ejemplo, a un delito terrorista consistente en
homicidio simple que se haya cometido con una de las finalidades presentes en el articulo 573, como
a un homicidio calificado que cumpla con la misma finalidad. Lo que pasa es que el legislador

antiterrorista espafiol no esta diferenciando las penas segun el contenido material del delito terrorista.

El andlisis que merece la pena de los delitos terroristas es el de lo relativo a la relacion
existente entre la comision de dichos delitos y los resultados producidos por las conductas tipicas. El
limite a analizar no s6lo es el del principio de proporcionalidad, sino que ademas el principio de la
responsabilidad como limite al ius puniendi. Someramente, podemos decir que el principio de
responsabilidad se basa en la imputacién que se le hace a una persona de las externalidades negativas
que trae aparejado su comportamiento. En materia penal, en Occidente, podemos sostener que es la
culpabilidad el criterio de atribucion de responsabilidad predominante. Para el caso espafiol, la
profesora Llobet nos explica que no importa el efecto que trae aparejado la conducta terrorista, es

indiferente “...tener un céctel molotov que un depdsito de armas de guerra”.®! El legislador

2% El subrayado es nuestro.
291 | LOBET ANGLI. 2008. Op. cit., p. 191.
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antiterrorista esparfiol no castiga al acto terrorista tanto como al terrorista, que se obtiene a través de
la perpetracion de un delito comdn unido a una de las cuatro finalidades que reconoce el Cédigo
Penal en el articulo 573. En ese sentido, en relacion a la determinacién de la pena, para el legislador
espafol importa méas quién lo hace (un terrorista), que qué se hace (un acto terrorista). Hay una
preponderancia, tal como en el derecho interno nacional, de exaltar el elemento subjetivo. Se
configura un tipo de derecho penal de autor, toda vez que la sancidn penal fijada en el tipo en cuestion
se centra en el autor del delito para su determinacion, y no en las caracteristicas de la conducta
tipificada.

Como memoristas del presente trabajo, creemos que se debe evitar caer en el derecho penal
simbdlico, a saber, en palabras de José Ignacio Nufiez, el simbolismo se identifica con “la
intencionalidad comunicativa insertada en la norma por el propio legislador interesado en
demostrar firmeza mediante la criminalizacién como Unica politica criminal”,2%2 cayendo en el
sobre-punitivismo a través de descripciones amplias del delito terrorista. La legislacion en la materia
no debe ser en ningln caso antojadiza, los limites al ius puniendi son la base de un Estado de Derecho
que descansa en un Derecho Penal con proteccion a las garantias individuales. Las técnicas
legislativas de redactar un tipo penal de forma amplia y vaga, el hecho de quitarle el caracter politico
al delito terrorista para evitar que los procesados por éste puedan optar a los beneficios de este tipo
de delitos o el equiparar las participaciones de personas que estan dentro o fuera de una banda
criminal, nos parecen precisiones sumamente importantes que, con el grado de desarrollo de la

materia a través de la labor de la dogmatica y de la jurisprudencia, el legislador no se puede permitir.

Los simbolismos en el tratamiento juridico que se le da al fendmeno terrorista son tales que
la doctrina comparada ha construido el concepto del Derecho Penal del enemigo, el cual se
contrapone al Derecho Penal del ciudadano. Partiendo por la doctrina nacional, siguiendo con don
José Ignacio Nufez, es que “podemos sostener que La compleja rdbrica Derecho Penal del
Enemigo se construye a partir de una previa distincion estipulativa: la existencia de algunos sujetos
gue deben ser considerados como ciudadanosy la de otros que han de ser estimados y tratados
como enemigos. A partir de ella, propone la configuracion y vigencia de secciones del Derecho
Penal inspiradas en paradigmas diversos”.?* Seria, entonces, el derecho penal del ciudadano el que
sanciona cierto tipo de delitos (en un sentido amplio) que son perpetrados por la generalidad de las
personas, mientras que el derecho penal del enemigo sanciona delitos cometidos por cierto tipo de
sujetos que, por alguna caracteristica propia de su comportamiento, se han alejado -de forma

presuntiva, a lo menos- de los fines del Estado de Derecho. En definitiva, el sujeto que al que le es

292 NUNEZ LEIVA, José Ignacio. 2009. Un analisis abstracto del Derecho Penal del enemigo a partir del
Constitucionalismo Garantista y Dignatario. [en linea]. Polit. Crim., 4(8): 383-407. Recuperado en <
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992009000200003 > Consultado el 4 de octubre de
2020. P. 386.

29 |bid., p. 387
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presuntivamente aplicable la normativa del derecho penal del enemigo, es el que constituye la

excepcion a la expectativa de comportamiento correcto que se espera de un individuo en la sociedad.

Para la Doctora Mariona Llobet, el derecho penal del enemigo es el conjunto de normas en

I

un ordenamiento juridico que “...en vez de tratar a dichos infractores como ciudadanos se les
considera enemigos, esto es, fuentes de las que se derivan riesgos para los demds**. En ese sentido
es que la Doctora, sostiene que parte de la normativa antiterrorista espafiola pertenece a este tipo de

derecho penal, por:

= incrementar el aumento de penas vs el derecho penal comun;
= el adelantamiento amplio de la punibilidad; y

» lasupresion de garantias procesales individuales.?%

La opinion que nos merece a los autores de este trabajo, respecto de si el tratamiento que se
le da al fendmeno terrorista en nuestro ordenamiento juridico es perteneciente al derecho penal del
enemigo o no, estd dada por la interrelacion de la misma finalidad que persigue prohibir la norma
antiterrorista en esencia (la vulneracion del orden constitucional democratico) y el sujeto objeto de
la norma antiterrorista (el sujeto activo). Habiendo analizado en profundidad la LCT, en especial los
dos primeros articulos de este cuerpo normativo, contenedores de la conducta tipica, se nos hace
preciso sostener que tanto la finalidad como el sujeto activo, posible objeto de persecucién por los
organos correspondientes, no constituyen ni una finalidad general, tal como los delitos comunes
tratados en el Cédigo Penal, los cuales protegen a grandes rasgos derechos personalisimos, como
tampoco el sujeto activo de nuestra LCT -al menos en lo presuntivo- parece ser un ciudadano comdn.
Ergo, en funcion de estos dos rasgos particulares presentes en el delito terrorista, creemos que la
configuracion que hace el Estado con el ejercicio del ius puniendi en el delito terrorista es

presuntivamente como un delito del derecho penal del enemigo.

Para concluir este apartado, nos gustaria despedir el mismo a través del anélisis del sujeto
pasivo del delito terrorista. Si bien esto ya se analizo a nivel supra en el apartado 2.2.2 Sujeto Pasivo,
nos parece de suma trascendencia recoger los postulados de la Doctora Llobet, precisamente en este
apartado y no en el anterior, ya que los postulados que detallaremos a continuacion escapan al simple
analisis de la LCT.

Respecto del elemento de indiscriminacion o aleatoriedad presente en la estructura del delito

terrorista®®, Mariona Llobet nos sefiala que incluso cuando el objeto de los autores del delito

294 | LOBET ANGLI. 2008. Op. cit., p.167
295 1bid., p. 167. Agrega ademas la Doctora Llobet en funcion de los postulados de Cancio Meli iv) “no se
incriminan hechos propiamente dichos, sino conductas cuya relevancia reside sobre todo en su contenido simbolico” y v)

“se advierten peculiaridades en la técnica de redaccion de estas infracciones”
2% |bid., p. 54.
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terrorista, en lo inmediato, sea un grupo especifico (tales como un gremio de periodistas, empresarios,
policias, etc.), el objeto mediato siempre serd la sociedad en su conjunto, puesto que, por las
caracteristicas de los medios empleados por los autores, es plausible presumir que el estado de terror
no so6lo se produciria en el grupo objetivo del ataque terrorista, sino que, ademas, en el resto de la
sociedad. La idea que podemos abstraer de lo anterior, a opinion de los autores de esta memoria, es
que incluso cuando los principales afectados (ultima ratio, podriamos hablar del sujeto pasivo) del
delito terrorista sea un grupo particular y especifico, como una asociacion civil, y no la sociedad en
su generalidad, ese grupo particular viene a ser un verdadero instrumento de los actores para causar
el fin politico que se persiga. Atentar contra grupos particulares como objeto del tipo penal en estudio,
haria pensar que el sujeto pasivo del delito terrorista dejaria de ser indiferenciado, pero podemos ver
a través del razonamiento pretérito que, en ningun caso este (el sujeto pasivo) dejaria de ser la

sociedad en su conjunto.

3.3. Derecho anglosajon: Los casos del derecho inglés y americano

En el ordenamiento juridico norteamericano, vemos tal vez el tratamiento mas exhaustivo,
punitivo y amplio del fendmeno del terrorismo, autores tales como Chet Richards creen que la guerra
contra el terrorismo es una “guerra de cuarta generacion”.?’ La tratativa americana al terrorismo
parte de la base de la casuistica, como todo su derecho. Deciamos supra que el terrorismo debe ser
entendido desde la fenomenologia, y es en Estados Unidos donde se le entiende por antonomasia
desde esta perspectiva. Tanto asi que, a diferencia de lo que pasa en el derecho interno chileno, se
prescinde de la hermenéutica para darle un tratamiento por entero abocado a la construccion
fenomenoldgica. En razon de lo anterior, resulta propio decir que la configuracion del delito
terrorista en este ordenamiento juridico es bastante amplia. Dentro de las actas patriotas o en su
nombre original USA Patriot Act, cuerpos normativos que se crean con ocasion de los atentados
ocurridos en Las Torres Gemelas el 11 de septiembre de 2001, se amplian las facultades ejecutivas
en la lucha contra el terrorismo. Dentro de lo mas representativo de lo versado en estas actas,

encontramos lo siguiente:

En la seccién 802, en el titulo VIII STRENGTHENING THE CRIMINAL LAWS AGAINST
TERRORISM, se da la definicién de terrorismo, la que modifica la seccion 2331 del titulo 18 del
Cddigo Penal, equiparando el terrorismo internacional con el terrorismo doméstico.?® Como bien
deciamos en la introduccién de esta memoria, en el derecho internacional no se ha podido dar con un
concepto univoco de terrorismo, y Estados Unidos no es la excepcion. De todas maneras, en funcion

de las USA Patriot Act, y con ocasion de la National Strategy for Combating Terrorism, es que segun

297 RICHARDS, Chet. 2007. Neither shall the sword: conflict in the years ahead. Washington D.C., Estados
Unidos: Center for Defense Information. P. 12.
29 V/ILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 22.
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el autor José Maria Tortosa la definicion de terrorismo en este derecho es la siguiente “La violencia,
premeditada y motivada politicamente, perpetrada con objetivos no combatientes por parte de
grupos subnacionales o agentes clandestinos ”.?*° Respecto de este cuerpo normativo anteriormente
mencionado, el profesor Tortosa nos explica que en lo que se centra es en “la intencion estratégica
de Estados Unidos,” no abordando el tratamiento a las causales del terrorismo. El legislador
americano se centra en los efectos del mismo fenémeno tratando de reducir la amenaza. Para esto se
necesita la comunidn entre lo local y lo internacional, como bien lo sintetiza en los objetivos el
presidente Bush en el afio 2002: “Protegernos del ataque mediante la accion vigorosa en el exterior
y el aumento de la vigilancia en el interior”.*® En otro de los fines de la National Strategy for
Combating Terrorism, segin Tortosa estd el ‘“negar el patrocinio, apoyo y santuario a los
terroristas”, y €S un claro mensaje no hacia el derecho interno sino que, sin ser vinculante dicho
cuerpo normativo, hacia el resto de Estados del mundo.*® EI mas llamativo y juridicamente, mas
relevante en funcidn que podemos considerarlo un bien juridico en si mismo el protegido, es el de

“defender a los ciudadanos y a los intereses estadounidenses en el interior y exterior”.

Algo que es bastante llamativo y que lo destaca la profesora Villegas, es que en ninguna de
las variadas definiciones que recoge el Estado del Norte, en sus Actas Patriotas, hace alusion al
elemento organizativo.®®? A nuestro parecer, esto es por lo menos, cuestionable y algo precipitado
por parte del legislador terrorista norteamericano. Si vemos que la construccion de la legislacion
terrorista y el tratamiento actual, responden a eventos de terrorismo que han servido como propulsor
para la actividad punitiva del legislador, no se haya hecho cargo este del elemento organizativo,
elemento que a todas luces estaba presente en los eventos del 11 de septiembre en la ciudad de New
York. 3

En lo relativo al bien juridico protegido, o al menos, lo que intentan proteger las USA Patriot,
e la seguridad nacional en un sentido amplio; de hecho, las medidas para el control, investigacion y
prevencion de actos terroristas, se pueden suspender o al menos disminuir garantias procesales
basicas. Prueba de lo anterior es lo que nos dice el profesor Manuel Carrasco Duran, catedratico
esparfiol, sobre la detencién en casos de sospecha de delito terrorista: “La detencion puede ser

prolongada por tiempo indefinido en caso de que su liberacion amenazara la seguridad de los

299 TORTOSA BLASCO, José Maria. 2008. Estados Unidos y su “guerra contra el terrorismo”: continuidad o
cambio. (pp. 255-269). En: MESA, Manuela (coord.). Escenarios de crisis: fracturas y pugnas en el sistema internacional.
[en linea]. Barcelona, Espafia: Ed. Icaria. Recuperado en: < https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2787623.pdf >
Consultado el: 3 de septiembre de 2020. P. 251.

300 Ibid., p. 254.

301 1bid., p. 255.

302 VILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 23.

303 De publico conocimiento es la autoria del atentado en cuestion por parte del grupo terrorista de ideologia
yihadista Al Qaeda.
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Estados Unidos o la seguridad de la comunidad o de cualquier persona’.*** Un concepto que nos
parece de suma importancia en la National Strategy for Combating Terrorism es el de amenaza
inminente del cual, el cuerpo normativo anterior nos dice, en la traduccion del profesor Franklin
Barrientos Ramirez, que: “Durante siglos el derecho internacional ha reconocido que no es
necesario que los paises sufran un ataque antes de que puedan tomar igualmente medidas para
defenderse de las fuerzas que presenten peligro inminente de ataque. Expertos juridicos y juristas
internacionales a menudo condicionan la legitimidad de la prevencion a la existencia de una
amenaza inminente, especialmente en la forma de una movilizacidn visible de ejércitos, armadas y
fuerzas aéreas que se proponen atacar. Debemos adaptar el concepto de amenaza inminente a las
capacidades y objetivos de los adversarios de hoy, afirma el documento, porque los estados al
margen de la ley y los terroristas no buscan atacar usando medios convencionales. Saben que estos
ataques fracasarian. En cambio, dependen de actividades terroristas y, especialmente, del uso de
armas de destruccion en masa, armas que pueden ocultarse facilmente, transportarse en secreto y

utilizarse sin previo aviso %

Siguiendo con este andlisis grosso modo del terrorismo en Estados Unidos, hay que hacer
presente que si bien, la seguridad nacional aparece como el bien juridico preponderante a proteger
del fenémeno del terrorismo, hay una serie de bienes juridicos que afectan en lo inmediato al Estado
del Norte, como lo es la salud de su economia, la cual depende del flujo de activos, de personas y de
servicios, cosas que se ven profundamente alteradas por el panico que generan situaciones tales como
las vividas el 11 de septiembre de 2011. Los esfuerzos dantescos de Estados Unidos por punir de la
forma mas severa el terrorismo, responde al cuidado que la Casa Blanca tiene respecto de economia.
Tanto es asi que, en la casuistica contemporanea en occidente, nunca se habia visto un esfuerzo a tal
escala por prevenir algin suceso como lo era para Estados Unidos otro posible ataque terrorista, que
invadié de forma preventiva el estado de Irak, Estado donde tenia residencia grupos Yihadistas tales

como Al Qaeda, amparados en el concepto de amenaza inminente.3%

Las diferencias con la legislacion nacional son evidentes. Si bien en cuanto a las finalidades
que tiene uno y otro legislador son en un nivel abstracto las mismas, el modo de actuar de ambos no
es igual. El tratamiento al terrorismo en Estados Unidos luego del 11 de septiembre de 2001 es tan
dirigido hacia lo punitivo que incluso, dentro de las finalidades mismas esta la proteccion a la

economia internacional. Prueba de lo anterior es el reconocimiento de un concepto de delito

304 CARRASCO DURAN, Manuel. 2017. Las garantias procesales en caso de terrorismo: distintos modelos, en
perspectiva comparada. [en linea]. Revista de derecho constitucional europeo, (27). Recuperado en: <
http://www.ugr.es/~redce/REDCE27/articulos/01_CARRASCO.htm > Consultado el: 27 de septiembre. Cap. 2.

305 BARRIENTOS RAMIREZ, Franklin. 2008. La politica antiterrorista de Estados Unidos. [en linea]. Revista
politica y estrategia, (110): 27-68. Recuperado en: < https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=5622194 >
Consultado el: 1 de septiembre de 2020. P. 55.

308 Teniendo como resultado el derrocamiento del gobierno baazista de Saddam Hussein.
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transnacional en las Actas patriotas.®” Seguidamente es propio sefialar que no hay una prevalencia
clara de un elemento subjetivo en la configuracion del delito, hay una preponderancia de los medios
utilizados por parte de los sujetos activos. Si vamos al concepto de terrorismo interno rescatado de
las Actas Patriotas, vemos que hay una primacia de la accion entendida como un medio para llegar a
un fin politico: “La violencia, premeditada y motivada politicamente...”. Se aleja tremendamente de
la vision de nuestro legislador que le da una connotacion neutra al delito terrorista alejado de una

finalidad politica, al menos en lo explicito de su tratativa en la LCT.

Ahora, analizando a grandes rasgos la tratativa del fendmeno del terrorismo en el derecho
inglés, es correcto afirmar que analizando este caso particular se sostiene la tesis que hemos venido
explicitando en esta tesis, en relacion a que el terrorismo debe ser entendido también a través de la
fenomenologia. En el caso inglés, el tratamiento al terrorismo data de la Civil Authorities de 1922,
que son un cuerpo normativo que tenian por finalidad la proteccion de la soberania y de actos
subversivos en el marco del conflicto con Irlanda del Norte, con modificaciones, esta ley se mantuvo
hasta 1973.3% La punibilidad de esta ley era tal que garantias fundamentales reconocidas en pactos
de la época resultaban vulneradas. En efecto, el autor Carrasco Duran nos dice lo siguiente respecto
de la tratativa para el terrorismo y delitos politicos, presentes en Inglaterra hasta el afio 1973: “Esta
ley supuso una restriccion general de derechos y una supresién de garantias judiciales, que
conllevaba especialmente la autorizacidn para proceder, igualmente sin garantias judiciales, a la

detencion indefinida y al interrogatorio de personas consideradas como peligro piiblico” **

En 1973 fue aprobada la Northern Ireland Emergency Provisions Act, la cual. al igual que
su predecesora, tenia una duracion establecida que se fue alargando sostenidamente en el tiempo a
través de la accion del legislador. Esta ley pierde finalmente su vigencia en el afio 2000, afio en el
cual se aprueba la Terrorism Act, que significo la “primera ley antiterrorista en el &mbito britanico
concebida con vocacién expresa de permanencia, cuyo contenido muestra la influencia de la Human
Rights Act, de 1998~ 3'° Este cambio en la normativa supuso un verdadero cambio de paradigma en
el tratamiento hacia la materia, primero desde lo organico, ya que supuso, como bien nos dice el

autor anteriormente citado, la primera ley antiterrorista britanica que tenia como caracteristica ser

307 3 82332D. Acts of terrorism transcending national boundaries

(a) Prohibited Acts.-

(1) Offenses.-Whoever, involving conduct transcending national boundaries and in a circumstance
described in subsection (b)-

(A) kills, kidnaps, maims, commits an assault resulting in serious bodily injury, or assaults with a
dangerous weapon any person within the United States; or

(B) creates a substantial risk of serious bodily injury to any other person by destroying or damaging
any structure, conveyance, or other real or personal property within the United States or by attempting
or conspiring to destroy or damage any structure, conveyance, or other real or personal property
within the United States;

in violation of the laws of any State, or the United States, shall be punished as prescribed in subsection (c)
308 CARRASCO DURAN. 2017. Op. cit., cap. 3.

309 Loc. cit.

310 _oc. cit.
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permanente. Esto nos decia que el legislador britanico: entendia el problema del terrorismo ya no
como un problema situacional, sino que desde una perspectiva organica. A su vez, s necesario
resaltar, respecto del legislador antiterrorista del afio 2000, que se avanzaba en el &mbito de derechos
procesales del sujeto acusado de este tipo de delitos, ampliando, por ejemplo, la detencion hasta por

s6lo 7 dias, caso contrario a los cuerpos normativos pretéritos a esta ley.3

Con ocasion de los atentados ocurridos el 11 de septiembre de 2001 en Nueva York, el
legislador antiterrorista inglés se endurecio, dictando la Crime and Security Act, cuerpo normativo
que “en su Parte 4, previ6 la posibilidad de someter a detencion indefinida, sin garantias judiciales,
a aquellas personas no nacionales sobre las que el Ministerio de Asuntos Exteriores tuviera
sospechas razonables de su conexion con el terrorismo nacional, o cuya presencia en el Reino Unido
«suponga un riesgo para la seguridad nacional» "**? Esto, con el correr del tiempo, fue derogado en
el afio 2005 con la Prevention of Terrorism Act, la cual establece unas especie de érdenes de control
hacia los individuos, consideradas como un peligro para la seguridad publica. Estas 6rdenes de
control duraron hasta el afio 2011, con la entrada en vigor de la Terrorism Prevention and
Investigation Measures, donde se sustituyen por otras de una naturaleza similar, pero donde hay un
principio de proporcionalidad y ponderacién entre las medidas de seguridad y los derechos de las

personas a intervenir.

3.4. Las dispares normas que rigen en los paises latinoamericanos: La regulacion
colombiana

Al estudiar el tratamiento al fendmeno del terrorismo en Colombia, nos encontramos con
una realidad juridica donde predomina la proliferacién de leyes destinadas a la tipificacion de estos
delitos. Haciendo una sintesis de la historia del legislador antiterrorista Colombiano, con motivo del
estudio de la Ley N°975 de 2005, Ambos, Malarino y Steiner aseveran que: “Si se tiene en
consideracion el hecho de que, en la historia del pais, para grandes hechos de violencia politica y
social se han aplicado de manera indiscriminada diversas legislaciones antiterroristas, podria haber
sido un expediente relativamente facil o comodo imputar de manera también indiscriminada y
abierta, en el caso de Justicia y Paz, una legislacion antiterrorista”.*'* Dentro de los antecedentes
de la evolucién legislativa Colombiana en materia antiterrorista, nos encontramos con el decreto 100

de 1980, por el cual se dicta el Codigo Penal, el cual a su vez contenia al articulo 187, donde se

311 Ademas de detencién por un tiempo indeterminado, el legislador de 1973 establecia que, para ciertos delitos,
no se juzgaria a través del sistema de jurados, sino que a través de un érgano Sui Generis llamados Diplock.

312 CARRASCO DURAN. 2017. Cap. 3.

313 APONTE CARDONA, Alejandro. 2015. Terrorismo y crimenes internacionales en Colombia: tensiones en
torno a la persecucidn penal nacional de crimenes internacionales. (cap. 2, pp. 113-146). En: KAI, Ambos, MALARINO,
Ezequiel, y STEINER, Christian (coords.). [en linea]. Bogota, Colombia: Unién Grafica Ltda. Recuperado en: <
https://www.kas.de/c/document_library/get file?uuid=bb9ce34a-d4a0-2600-3bc3-510ae89ef7ab&groupld=252038 >
Consultado el: 23 de agosto de 2020. P. 118.
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definia al terrorismo como “TERRORISMO. EI que con el fin de crear o mantener un ambiente de
zozobra, o de perturbar el orden pablico, emplee contra personas o bienes, medios de destruccion
colectiva, incurrira en prision de diez (10) a veinte (20) afios, sin perjuicio de la pena que le
corresponda por los demds delitos que se ocasionen con este hecho”.*** Podemos apreciar que en
esta definicion de terrorismo el legislador Colombiano dejaba la figura con una ambigiiedad
tremenda, ya que la Unica finalidad era simplemente crear un ambiente de zozobra o de perturbar el
orden publico. No hay ninguna remision a un movil politico ni tampoco al elemento organizativo. El
peligro de una legislacion tan ambigua y generalista es evidente: el tipo terrorista perfectamente podia
ser satisfecho con delitos comunes, sin ningun elemento subjetivo acompafiado como en el caso de
la LCT o de la actual normativa antiterrorista en Espafia, luego de la modificacion introducida por la
ley orgéanica 2/2015. Ante esta problematica, tuvo que ser modificado el Codigo Penal, a través del
Decreto 180 de 1988. Lo que hizo el decreto individualizado fue crear tipos especiales
complementarios al concepto de terrorismo otorgado por el legislador de 1980. Dentro de los tipos
especiales complementarios al delito de terrorismo encontramos los siguientes: El auxilio a
actividades terroristas, omision de informes de actividades terroristas, el constrefiimiento o
instigacion para ingresar a grupos terroristas.®° Estos tipos creados por este Decreto fueron recogidos
por el Decreto 226 de 1991, el cual fue derogado por la Ley 599 del afio 2000, la cual crea el actual

y vigente Cadigo Penal Colombiano, el cual contiene el tratamiento vigente en materia antiterrorista.

En el titulo XII Delitos contra la seguridad publica, en el articulo 343 se define al terrorismo
como: TERRORISMO “o. [Penas aumentadas por el articulo 14 de la ley 890 de 2004] El que
provogue 0 mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacion o a un sector de ella, mediante
actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas o las
edificaciones o medios de comunicacion, transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o
fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos, incurrira en [diversas penas],
sin perjuicio de la pena que le corresponda por los demas delitos que se ocasionen con esta
conducta”. Haciendo un andlisis del precepto legal en comento, es correcto sostener que hay un
desarrollo mas alla de lo monista que resultaban las legislaciones anteriores, se habla de terror en la
poblacién o en un sector de ella, aunque en cuanto a las finalidades sigue siendo abstracto, muy
parecido al tenor literal de la LCT y no llegando a finalidades mas detalladas tales como las que se

recogen en el Cédigo Penal Espafiol.

314 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC). 2015. Guia
para Colombia sobre el régimen juridico contra el terrorismo y su financiacién: subdivisién de prevencion del terrorismo.
[en linea]. Recuperado en: <
https://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/Colombia_L egal%20Guide/GLFTweb_Spanish.pdf >
Consultado el: 28 de agosto de 2020. P. 95.

315 |bid., pp. 95-96.
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Haciendo un anélisis de la construccion del tipo penal, es correcto sefialar que segin la
doctrina Colombiana, el bien juridico que se protege con la legislacion antiterrorista es el de llevar
una vida pacifica, tranquila y segura.®® Que el bien juridico sea asi de abstracto y tendiente a ser
objetos de amplias interpretaciones, hace que para punir los distintos tipos terroristas incluidos en el
Codigo Penal del afio 200, no se requiere de un resultado material, “sino que basta con la realizacion

de comportamientos que pongan en riesgo la seguridad publica” .

Respecto del elemento organizativo, presente en la legislacién Espafiola, es correcto sostener
que el legislador Colombiano es bastante dréstico a la hora de punir este tipo de conductas, de hecho
se produce un concurso efectivo con la conducta descrita en el articulo 343 del Codigo Penal, en un
articulo para la Policia Nacional de Colombia, don Henry Torres VVasquez nos sefiala en relacién a la
tipificacion del delito terrorista cometido de forma individual o colectiva que “Asi mismo, puede ser
ejecutado el acto terrorista a titulo individual o en grupo, en este caso es probable que, se castigue

ademds como, concierto para delinquir”.**®

Respecto de las circunstancias para la comision del delito terrorista en Colombia, el articulo
343 del Cdadigo Penal no exige ninguna particularidad respecto del sujeto activo (ni del pasivo), por
lo que, cualquier persona puede ser sujeto activo o pasivo del terrorismo. Ahora bien, en relacién a
esto es que es menester destacar lo consagrado en el articulo 144 del Cédigo Penal Colombiano, a
saber: ACTOS DE TERRORISMO *“[Penas aumentadas por el articulo 14 de la ley 890 de 2004] El
gue, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, realice u ordene llevar a cabo ataques
indiscriminados o excesivos 0 haga objeto a la poblacién civil de ataques, represalias, actos o
amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla, incurrira por esa sola conducta
en [diversas penas] ”. Vemos que lo que entiende el legislador antiterrorista colombiano, por actos
de terrorismo (o lo que tipifica, mejor dicho, bajo esa caratula) no es una consecuencia directa del
tipo penal contenido en el articulo 343 del Cédigo Penal. En efecto este articulo 144 contiene un tipo
penal que, a opinién de los autores de esta memoria, es una figura andloga diferente del terrorismo
propiamente tal, que deriva del mismo al cumplir con los mismos requisitos objetivos del tipo, pero
ademas teniendo que satisfacer un elemento subjetivo el cual es que el delito se cometa con “ocasion
o en desarrollo de un conflicto armado”. Este articulo 144 se diferencia en cuanto a los prop6sitos
que el legislador tuvo a la hora de su creacion, como bien nos sefiala Henry Torres Vasquez: “...existe

el articulo 144 del Codigo Penal, en el que se hace alusion al acto de terrorismo; que hace parte de

316 |hid. p. 99 en relacion con CRUZ BOLIVAR, Leonardo. 2011. Delitos contra la seguridad pablica. (pp. 463-
512). En: VVAA. Lecciones de Derecho Penal: Parte especial. 2° ed. Bogota, Colombia: Universidad Externado de
Colombia. Pp. 466 — 467.

317 Ibid., p. 99.

318 TORRES VASQUEZ, Henry. 2009. El terrorismo en el Cadigo Penal Colombiano. [en linea]. Revista Logos,
Ciencia y Tecnologia, 1(1): pp. 139-154. Recuperado en: < https://www.redalyc.org/pdf/5177/517751797010.pdf >
Consultado el: 5 de septiembre de 2020. P. 149.
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los tipos penales que reciben el nombre de delitos contra personas y bienes contra el Derecho

Internacional Humanitario en adelante DIH...3*°

Para finalizar este apartado, volviendo al tipo penal establecido en el articulo 343 del Cédigo
Penal, respecto de la conducta punible hay que precisar que se trata de provocar 0 mantener el estado
de zozobra o terror en la poblacion o en una parte de ella. En la guia para Colombia sobre el régimen
juridico contra el terrorismo y su financiacion, se explicita la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, sostiene respecto de la conducta prohibida lo siguiente: “en
este caso, el verbo que rige el comportamiento desplegado (...) evidentemente gravita en el sendero
de la provocacion // De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua “provocar”
significa: “Incitar, inducir a alguien a que ejecute algo” y “Hacer que una cosa produzca otra como
reaccion o respuesta a ella”.**° En el mismo informe de Naciones Unidas, en relacion al concepto
de “mantener”, se nos dice que: “A su turno, mantener significa, en la acepcion empleada por el
tipo, “Conservar algo en su ser, darle vigor y permanencia”’, “Proseguir en lo que se estd
ejecutando” o “Perseverar, no variar de estado o resolucion”.””*?* Importante es que el precepto
legal en estudio no solo tipifica la conducta de quien provoca el estado de zozobra o de terror en la
poblacién o en una parte de ella, sino ademas del que procura que este estado se mantenga en el
tiempo. Es correcto sefialar que el legislador antiterrorista colombiano, presente en el Cédigo Penal
del afio 2000, es mas severo que nuestro legislador antiterrorista presente en la LCT o que el
legislador antiterrorista espafiol, presente en el Cadigo Penal de 1995, toda vez que, en el tipo penal,

como venimos diciendo, se sancionan dos tipos de conductas diferentes.

IV. ANALISIS DE PROPUESTAS MODIFICATORIAS Y TOMA DE POSICION

4. Analisis critico de las propuestas de modificacion a la normativa antiterrorista en los

diversos proyectos de nuevo Codigo Penal

Nuestro Cédigo Penal fue originalmente promulgado el 12 de noviembre de 1874 y entré en
vigor el 1 de marzo de 1875. A la fecha, han pasado 145 afios desde que empez6 a regir en Chile.
Por el transcurso natural del tiempo y los avances socioculturales de la Nacion, no es de sorprender
que un texto legal del siglo XIX no sea ideal para los nuevos tipos de relaciones que se dan en el
siglo XXI, de modo que se ha planteado en doctrina la posibilidad de modernizar nuestro Codigo
Penal. Esto no es realmente una idea novedosa, pues también durante el siglo XX se propusieron

diversos proyectos de modernizacién del Codigo Penal.

319 |bid., p. 141.
320 UNODC. 2015. Op.cit., p. 106.
321 |bid., p. 16.
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Asi, hubo dos intentos de modernizacion durante el afio 1929 (uno a cargo de don Eduardo
Erazo y don Rafael Fontecilla, y el otro a cargo de don Pedro Ortiz y don Ludwig von Bohlen,
respectivamente), otro proyecto durante el afio 1939 (a cargo de don Gustavo Labatut y don Pedro
Silva), y finalmente otro proyecto, que estuvo a cargo de una comision redactora el afio 1946.32?
Ninguno de estos proyectos arrib6 en buen puerto, y desde esa fecha hasta la vuelta del milenio, no

hubo otros intentos de modernizacion.

Ya habiendo transcurrido 5 afios desde el comienzo de la entrada en vigor de la reforma
procesal penal, se presentd un anteproyecto de Codigo Penal cuya redaccion estuvo a cargo de la
Comision Foro Penal, la que tampoco finalizé con la derogacion del Codigo Penal. Posteriormente,
durante los afios 2013, 2015 y 2018 se presentaron nuevos anteproyectos de Cédigo Penal, de los
cuales ninguno ha podido cumplir con su proposito de modernizar nuestro principal texto normativo

penal.

La necesidad de modernizar nuestro Codigo Penal se presenta no sélo por la enorme cantidad de
tiempo que ha transcurrido, sino también por la excesiva normativa satélite a dicho Codigo existente
en Chile, relativa no s6lo a aspectos sustantivos penales (como el establecimiento de diversos
delitos), sino también normas relacionadas a la aplicacion de la pena. Asi, a modo de ejemplo,

encontramos:
e El Decreto Ley N° 321 de 1925, sobre libertad condicional;
e El Decreto Ley N° 645 de 1925, sobre Registro Nacional de Condenas;
e El Decreto Ley N° 409, de 1932, sobre eliminacion de antecedentes penales;
e Laley N°17.336, sobre propiedad intelectual;
e Laley N°18.050, que fija normas para conceder indultos particulares;

e La ley N°18.216, recientemente modificada por la Ley N°20.603, que establece penas

sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad,
e Laley N°18.290, sobre transito de vehiculos motorizados;

e Laley N°18.314, que tipifica conductas terroristas;

322 Boletin Legislativo N°9.274-07. Proyecto de ley que establece un nuevo Codigo Penal. [en linea]. 10 de marzo
de 2014. Pp. 1-159. Recuperado en: <
http://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=tramitacion&ac=getDocto&iddocto=9686&tipodoc=mensaje_mocion >
Consultado el: 29 de julio de 2020. P. 1.
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e Laley N° 19.039, sobre propiedad industrial;
e Laley N°19.233, sobre delitos informaticos;
e Laley N°20.000, sobre trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas;

e El Decreto con Fuerza de Ley N°1 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N°211, de 1973, que

fija normas para la defensa de la libre competencia;

e Laley N° 20.393, que incorpora la responsabilidad penal de las personas juridicas, en los

casos que indica;

e Laley 20.357, sobre crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra;

Entre otras leyes.3?®

Como podemos apreciar, existe mucha legislacion penal importante ajena al Codigo Penal,
incluyendo la mismisima LCT, que debe de todas formas ser considerada en la aplicacion del sistema
penal vigente. Por ello es que ha habido tantos intentos de modernizar nuestro Codigo Penal e incluir
dentro de él todas estas normas satelitales, a modo de poder contar con un solo cuerpo normativo

completo y consistente.

En atencion a la lejania cronoldgica entre el Gltimo anteproyecto de Cédigo Penal del siglo XX
y el primer anteproyecto del siglo XXI (Iéase, 59 afios entre 1946 y 2005), consideramos que para
efectos de esta memoria s6lo es menester analizar los anteproyectos correspondientes a estas dos
Gltimas décadas, maxime si se tiene en mente que la LCT fue promulgada y publicada el afio 1984,
38 afios después del Gltimo anteproyecto del siglo XX. Asi, entraremos en andlisis de lo estipulado
en los anteproyectos de los afios 2005, 2013, 2015 y 2018, contrastando la propuesta legislativa con

la LCT vigente al momento de su presentacion.

4.1.  Del anteproyecto del afio 2005

Fue durante 1999, el Gltimo afio del gobierno del presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, que
se conformd el Foro Penal, a iniciativa de la entonces ministra de justicia Soledad Alvear. Su objetivo
era funcionar como una instancia de diélogo para hacerse cargo de los aspectos penales sustantivos
y relativos a la ejecucion de la pena, en el contexto de la reforma procesal penal. Sin embargo, el

Foro Penal sélo pudo reunirse una vez, por lo que no pudo cumplir con su propdsito en ese momento.

323 oc. cit.
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Las discusiones fueron reactivadas en el afio 2001, y con fecha 12 de junio de 2003, se conformo
formalmente la “Comision de estudio para la elaboracion de un anteproyecto de Cddigo Penal o
Comision Foro penal”, mediante Decreto N°443, cuyo objetivo fue presentar un anteproyecto,

objetivo logrado en diciembre de 2005, a meses del término del mandato del presidente Lagos.**

Numerosos académicos y profesionales participaron en la redaccion de este anteproyecto,
entre los que destacamos como presidente del consejo directivo y coordinador del foro penal al
distinguido profesor Alfredo Etcheberry, quien fue posteriormente sucedido por el profesor Enrique
Cury en sus cargos. También particip6 el entonces diputado Juan Bustos Ramirez, el profesor Mario
Garrido Montt, el profesor Luis Ortiz Quiroga, el profesor Sergio Politoff Lifschitz, y el profesor
Sergio Yéafez Pérez. Por su parte, formaron la secretaria técnica de la Comision Foro Penal los
profesores Heéctor Hernandez Basualto, Jean Matus Acufia, y los funcionarios ministeriales Francisco
Maldonado F., Fernando Londofio L. y Nelly Salvo.3%

Habiendo ya entregado un contexto, entraremos a analizar en detalle los articulos del
anteproyecto de Codigo Penal que tratan especificamente sobre los delitos de terrorismo.

El anteproyecto de Cédigo Penal propuesto por la Comision Foro Penal (en adelante, “AP 2005”
o “Anteproyecto 2005”) ubica los delitos de terrorismo en su Libro Segundo, que trata en general
sobre los tipos delictivos (en comparacidn al Libro Primero, que regula aspectos generales del delito
y de la pena, como participacién, agravantes, atenuantes, eximentes, etc.). Dentro de este Libro
Segundo, los delitos terroristas se enmarcan en el Titulo XV, delitos contra la Seguridad Interior del

Estado. Este Titulo XV, a su vez, se divide en 5 parrafos:
1. Alzamientos y otros delitos contra el orden constitucional de la Republica.
2. Delitos de terrorismo.
3. Delitos relativos a las armas de fuego controladas y otras figuras relacionadas.

Dentro del segundo parrafo mencionado encontramos, de manera obvia la tipificacion del
terrorismo en el anteproyecto de Codigo Penal del 2005. De manera concreta, su regulacion se

encuentra en los articulos 391 a 397.

En lo que a esta memoria atafie, no ahondaremos detalladamente la regulacion del terrorismo en

este anteproyecto, pues “practicamente reproduce la actual ley de conductas terroristas, sin

324 MATUS, Jean Pierre. 2010. La doctrinal penal de la (fallida) recodificacion chilena del Siglo XX y principios
del XXI. [en linea]. Polit. Crim., 5(9): 143-206. Recuperado en: < https://scielo.conicyt.cl/pdf/politcrim/v5n9/art04.pdf >
Consultado el: 12 de agosto de 2020. P. 189.

325 |bid., p. 190.
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considerar en profundidad sus falencias”.3?® Al igual que en la LCT vigente a la fecha de
presentacién de este anteproyecto, el articulado sobre terrorismo cuenta con una presuncion
simplemente legal para poder afirmar la existencia del animus terrorista exigido tipicamente, lo que

choca directamente con los principios de presuncién de inocencia y el principio de legalidad.®?’

El hecho de que se haya reproducido casi textualmente la regulacion de la LCT en este
anteproyecto se explica en que, en los términos del profesor Matus, secretario técnico de la Comision
Foro Penal, més que una reformulacion de los valores contenidos en nuestro sistema juridico penal,
es “concebido principalmente como una reforma y unificacion técnica del Coédigo penal de 1874 y

las numerosas legislacion penal extravagante”.%%8

Considerando lo anterior, procederemos a revisar los siguientes anteproyectos, que contienen

cambios sustantivos a la regulacion presente en la LCT.

4.2. Del anteproyecto del afio 2013

Con fecha 7 de enero de 2013, una nueva comision fue formada a iniciativa del entonces
presidente de la republica Sebastian Pifiera Echefiique. Esta comisidn fue dirigida por el ministro de
justicia Juan Ignacio Pifia Rochefort, y tuvo como integrantes permanentes a los profesores Juan
Domingo Acosta Sanchez, Antonio Bascufian Rodriguez, Jorge Bofill Genzsch, Juan Pablo Cox
Leixelard, Héctor Hernandez Basualto, Francisco Maldonado Fuentes, y Alex van Weezel de la Cruz.
También tuvo a distintos profesores de varias universidades entregando sus opiniones profesionales
como miembros ad honorem, entre los que destacamos a la profesora Myrna Villegas, encargada de
la redaccion del articulado correspondiente a delitos de terrorismo en este anteproyecto. El
anteproyecto en si fue presentado con fecha 30 de diciembre de 2013, coincidente con la Ultima
sesion de la Comision Redactora del Anteproyecto de Cédigo Penal, e inici6 sus tramites legislativos
el 10 de marzo de 2014.

A diferencia del AP 2005, el Anteproyecto del afio 2013 (en adelante, “AP 2013”) alteraba
sustancialmente la regulacion establecida en nuestra legislacion antiterrorista. En efecto, el AP 2013
regula entre sus articulos 592 a 598 el fenémeno de terrorismo, adoptando un enfoque basado en el
elemento organizacional, de modo que todo terrorismo estaria presente en la forma de una asociacion

criminal terrorista, y asf se plasma en su articulo 592.32° La exigencia de un animus terrorista, esto

326 \/ILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 10.

327 Ibid., p. 30.

328 MATUS. 2010. Op. cit., p. 199.

329 “Art. 592. Asociacion criminal terrorista. El que tomare parte en una asociacion criminal terrorista sera
sancionado con prisién de 3 a 9 afios. La pena sera de prision de 5 a 12 afios si la participacion consistiere en dirigirla,
coordinarla o financiarla.
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es, una finalidad subjetiva del sujeto activo con miras a provocar una sensacion de alarma en la
poblacién o en un grupo de ella pasa a un segundo plano. El tipo del articulo 592 se enfoca
principalmente en la existencia de la organizacion terrorista y establece una serie de requisitos que

deben cumplirse para poder hablar de asociacion criminal terrorista:

1. La asociacién criminal debe tener como fin o actividad permanente la comision de ciertos
tipos de delitos (como homicidios, lesiones graves, restricciones de libertad o atentados

contra propiedad o infraestructura publica o privada);

2. Que para cometer esos tipos de delitos mencionados se utilicen artefactos de alto poder

destructivo o armas de fuego; y

3. Que los delitos mencionados se cometan con miras a subvertir o alterar el sistema
constitucional, econémico o social del Estado, lo que se puede lograr de dos formas:
mediante la produccion de temor en la poblacion o en parte de ella (lo que en la LCT es el
animus terrorista exigido tipicamente) o la imposicion de condiciones a la autoridad
(circunstancia que anteriormente tenia su propio espacio como animus terrorista, pero que
fue desplazado a ser una de las formas en que se manifiesta esta finalidad terrorista en la
LCT).

De este modo, la figura del terrorista individual desaparece en el contexto del AP 2013, dando
paso a la penalizacién de las personas que participen en la asociacion terrorista, sea como miembros
(3 a9 afos) o como directivos (5 a 12 afios). Resulta interesante destacar que la asociacion criminal
terrorista cuenta con su propia pena dentro del AP 2013, distinta a la que corresponde por los delitos
cometidos gracias a la asociacion criminal terrorista. Esto implica una adopcion total de un modelo
objetivo de tratamiento juridico-penal de terrorismo, en cuanto el aspecto terrorista que se sanciona
es la participacion dentro de una asociacion criminal con fines terroristas, pero, a diferencia de la
LCT, no se alteran las reglas de determinacidon de la pena de los delitos cometidos con ocasion de la
asociacion, es decir, no agrava en uno, dos o tres grados las penas establecidas para los delitos
mencionados. Lo que el AP 2013 hace, en cambio, es establecer una regla especial sobre concurso
de delitos en su articulo 597°%°. Esto tiene especial relevancia penoldgica pues, de no incluirse esta

norma, podria llegarse a la conclusién que entre los delitos cometidos por la asociacion terrorista y

Es asociacion criminal terrorista toda asociacion delictiva que tiene como su fin o actividad permanente la
comision de homicidios, lesiones graves, privaciones de libertad, sustraccion de menores, incendios, estrago u otros
atentados contra la propiedad o infraestructura publica o privada, siempre que concurran las siguientes circunstancias:

1° se usare en su comision artefactos o medios de considerable poder destructivo o lesivo, o armas de fuego, y

2° se los cometiere con el proposito de subvertir o alterar gravemente el sistema constitucional, econémico o
social del Estado, ya sea mediante la provocacién de temor en un sector de la poblacién o la imposicién de condiciones a
la autoridad.”

330 «“Art. 597. Concurso. Lo dispuesto en los articulos precedentes se entiende sin perjuicio de la pena aplicable a
los miembros de la asociacion por los demas delitos en cuya comision intervinieren.”
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el delito de asociacion terrorista en si habria un concurso medial, lo que finalmente reduciria

considerablemente la pena a ejecutarse en caso de condena.

Por otro lado, como contracara a la exigencia del elemento organizacional como parte del tipo,
es que se produce un problema al tener en consideracion el principio non bis in idem, en cuanto,
como explica la profesora Villegas, “la organizacion revestiria un doble caracter: de un lado
elemento de lo injusto coman a todo tipo penal de terrorismo, y a su vez elemento de lo injusto del

tipo especifico de asociacion ilicita. %

Mas alld de las dudas que puedan surgir del hecho de que el AP 2013 sancione la mera
pertenencia a una asociacion ilicita terrorista (como, por ejemplo, la cuestionable idoneidad de la
mera pertenencia (o “militancia pasiva”) a esta asociacion para atentar contra el bien juridico
protegido®?), la introduccién tipoldgica del elemento organizativo en desmedro del factor
psicologico implica una mayor facilidad en su aplicacion, pues este elemento subjetivo que es
sumamente dificil de probar pasa a segundo plano, al poder suplirse con una alternativa
considerablemente més facil de probar, que es la de imponer condiciones a la autoridad.

Respecto del delito de financiamiento de terrorismo, que nuestra LCT contempla en su articulo
8°, el AP 2013 reduce considerablemente la pena aplicable por este delito. En la LCT, el
financiamiento del terrorismo puede sancionarse con presidio menor en su grado medio a presidio
mayaor en su grado minimo, esto es, de 541 dias a 10 afios, mientras que en el AP 2013 se sanciona
de 1 a 5 afios de presidio o reclusion. Este cambio se ajusta a las criticas hacia la LCT sobre la
proporcionalidad de la pena del delito de financiamiento de terrorismo, pues se aplicaba la misma
pena tanto a quien aporta directamente al financiamiento como a quien lo hace indirectamente. La
profesora Villegas, como autora de la propuesta de delitos de terrorismo del AP 2013, sefiala que “no
es posible castigar la colaboracion que no se traduce en un acto delictivo concreto. El sujeto que
pertenece a una organizacion terrorista es castigado por el delito concreto cometido (tentado o
consumado), y el que colabora allegando fondos a dicha organizacion, seria castigado en la medida
en que la organizacion terrorista haya puesto en marcha su plan, como participe®®, de modo que
no basta el mero aporte para poder sancionarlo. A su vez, en el contexto de las dificultades que
presenta la penalizacion auténoma del delito de financiamiento terrorista, dentro de su propuesta la
profesora no incorpora autbnomamente este delito, pues considera que la participacion en caso de
los actos de colaboracion, como la situacion del financiamiento del terrorismo, “pueden quedar
comprendidos a titulo de autoria o participacion en el concreto delito de que se trate, de conformidad

con las reglas generales de participacion previstas en el Cddigo Penal.”®** A pesar de la

31 \V/|LLEGAS. 2013. Op. cit., p. 39
332 |bid., p. 36

333 |bid., pp. 42-43

334 |bid., p. 42
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recomendaciéon de la profesora Villegas, el AP 2013 incluye también la figura del delito de
financiamiento de terrorismo, aunque, como sefialamos supra, la pena es considerablemente inferior

en su maximum.

Finalmente, en cuanto al desistimiento del delito terrorista, vale la pena hacer la comparacién
con la LCT vigente, que regula esta materia en su articulo 9°. En este aspecto, nuestra legislacion
actual contempla una exencidn de la pena a la persona que, antes de cometerse el delito, “revele a la
autoridad su plan y las circunstancias del mismo”, o, en el caso de que hayan dos o mas sujetos
activos, la exencion de responsabilidad penal debe ser en las mismas circunstancias, pero ademas
debe concurrir el hecho de que “por su conducta se consiga efectivamente impedir la consumacion
del hecho o si la autoridad ha logrado igual prop6sito como consecuencia de las informaciones o
datos revelados por quien se ha desistido”. Como recordaremos de lo visto supra, este segundo inciso,
interpretado a contrario sensu, nos permite afirmar que la nocion de terrorismo individual esta
reconocida en la LCT, pues de lo contrario este segundo inciso seria innecesario. El hecho de que
también agregue mas requisitos para otorgar la exencion penal en caso de existir dos 0 mas sujetos
activos esclarece esto. Por su parte, el AP 2013 parte de la base, como hemos visto, de que el delito
terrorista debe necesariamente contar con una organizacién detras, por lo que las normas sobre
desistimiento eficaz también hacen expresa referencia a este elemento organizacional®®. Teniendo
en mente aquello, la forma en que se entrega este “beneficio” de delacion compensada en el AP 2013
resulta ser, a lo menos, controversial, puesto que, como afirma la profesora Myrna Villegas, “Resulta
contradictorio asimismo que se establezca una rebaja de la pena para quien informa a la autoridad
acerca de la comisién de delitos en los cuales no hubiere tomado parte, y no en relacion al delito en
el que si hubiere participado. Se rompe con ello la relacién necesaria que ha de existir entre el delito
y la pena®%®, Por otro lado, entregar el beneficio de delacién compensada en la forma que lo hace el
AP 2013 puede terminar siendo detrimental a la persecucion del esclarecimiento de los hechos dentro
del proceso, pues el delator no es precisamente un buscador de la verdad, sino un sujeto sumamente
parcial que no puede asegurar lo veraz de sus declaraciones, en el sentido de que puede terminar
incriminando a personas ajenas a la organizacion terrorista con el fin de poder salvarse. En atencion
a lo expuesto, la profesora Villegas finaliza sefialando que la introduccién de normas de beneficio o

de premio dentro del titulo de asociaciones terroristas no es necesario ni aconsejable, pues “de

335 “Art. 594. Colaboracién con la justicia. Las penas sefialadas en los articulos anteriores seran impuestas
estimandose la concurrencia de una atenuante muy calificada respecto del miembro que:

1° antes de ejecutarse alguno de los delitos que constituyen el fin o la actividad de la asociacion, revele a la
autoridad la existencia de la asociacion, sus planes y propdsitos o la identidad de sus miembros, de modo que a juicio del
tribunal la autoridad haya estado en condiciones de impedir la ejecucion de esos delitos o disolver la asociacion;

2° sin haber intervenido en la comision de los delitos que constituyen el fin o la actividad de la asociacion, o
corresponden a los medios de que ella se vale, revele a la autoridad la existencia de la asociacidn, sus planes y propdsitos
o la identidad de sus miembros de tal modo que, a juicio del tribunal, la autoridad haya estado en condiciones de disolverla;

Fuera de los casos anteriores, el tribunal podra estimar la concurrencia de una atenuante calificada respecto de
aquel de los miembros de la asociacion que 178 revele la informacion a que se refiere este articulo o que conduzca al
esclarecimiento de los hechos investigados, permitiendo la identificacion de sus responsables.

336 VILLEGAS. 2013. Op. cit., p. 52
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premiar al sujeto que decide abandonar la actividad delictiva o quiere prevenir un acto de

terrorismo, resultan suficientes las normas de la parte general”®’,

En sintesis, el AP 2013 entrega una posicién mas moderna y conforme con el &mbito del derecho
comparado, al incluir como elemento del tipo el factor organizacional dentro del delito terrorista,
pero se cae en cuanto establece penas por la asociacion ilicita terrorista en si y luego para el delito
terrorista, lo que genera problemas en cuanto podria infringir el principio non bis in idem. Por otro
lado, las normas de financiamiento de terrorismo y de arrepentimiento de tentativa también presentan
sus propias baterias de problemas que fueron analizados. En general, es un anteproyecto que
moderniza y adecUa nuestra legislacion antiterrorista, pero sus propios problemas no lo hacen ideal

para ser el producto final del avance de la doctrina y la jurisprudencia sobre terrorismo.

Mas alla de todo lo comentado, es importante resaltar que este anteproyecto fue retirado de los
tramites legislativos en marzo de 2014, dias después de que el presidente Pifiera dejara su cargo y
asumiera la presidenta Bachelet.

4.3. Del anteproyecto del afio 2015

Durante el primer afio del segundo gobierno de la presidenta Michelle Bachelet, se conformo
una nueva comision para la reforma del Codigo Penal. Esta comision se conformd en septiembre de
2014 y sesiond entre octubre de 2014 hasta abril de 2015. La comisién estuvo conformada por los
profesores Héctor Hernandez (presidente de la comisién, y también ex participante de las comisiones
anteriores de reforma), Juan Pablo Manalich, Luis Ortiz Quiroga, Juando Domingo Acosta, Jaime

Couso, y Javier Wilenmann (secretario técnico de la comision).

El enfoque de esta comision fue similar al de las anteriores: realizar una revision integral del
sistema juridico penal chileno, considerando tanto el Codigo Penal como las mdltiples leyes que
establecen tipos penales, como las que ya revisamos supra. El trabajo de esta comision, a su vez, es

fuertemente influenciado por lo presentado por la CFP como por el AP 2013%3%, como revisaremos.

En el Anteproyecto del afio 2015 (en adelante, “AP 2015”) la regulacion del fenomeno

terrorista se encuentra en el Libro 11, titulo XIV, en el parrafo sobre asociacion delictiva y terrorismo.

337 Ibid., p. 53.

338 E| presidente de la Comision Redactora del Anteproyecto de Cddigo Penal del afio 2015, Héctor Hernandez,
sefiala que “el anteproyecto que hoy se entrega es el fruto del trabajo de esta Comision y que ha tenido especialmente en
cuenta la experiencia de la comision del Cadigo Penal del asio 2013, que culminé con el ‘Anteproyecto de Cédigo Penal
2013 y la que tuvo lugar el afio 2005.” MINISTERIO DE JUSTICIA. 2015. Ministra Javiera Blanco recibi6 el
anteproyecto de nuevo Cédigo Penal que sera ingresado al parlamento este segundo semestre. [en linea]. Santiago, Chile:
Ministerio de Justicia. Recuperado en: < https://www.minjusticia.gob.cl/ministra-javiera-blanco-recibio-el-anteproyecto-
de-nuevo-codigo-penal-que-sera-ingresado-al-parlamento-este-sequndo-semestre/ > Consultado el: 30 de agosto de 2020.
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A diferencia del AP 2013, este anteproyecto ubica al terrorismo en el mismo pérrafo que las
asociaciones delictivas, dejando en claro inmediatamente que no existe terrorismo sin un elemento
de organizacidn detras. La redaccion sobre asociacion terrorista es bastante parecida, sin embargo,
el AP 2015 tiene una amplitud mayor que el AP 2013, pues no exige los requisitos copulativos vistos
supra. En cambio, el AP 2015 establece que sera asociacion terrorista “toda asociacion delictiva que
tenga entre sus fines la perpetracion de homicidios, lesiones graves, privaciones de libertad,
incendios, estrago u otros atentados contra la propiedad o infraestructura pablica o privada con
funcién publica, delito ambiental, con el prop6sito de socavar o destruir el orden institucional
democrético, o de someter o desmoralizar a la poblacion infundiendo temor generalizado”. Como
es posible apreciar en base a la lectura del articulo, se incluyen ciertas hipdtesis nunca antes
contempladas para el fenémeno terrorista, como incluir un aspecto medioambiental en los delitos que

pueden cometerse con ocasion de la asociacion terrorista.

Asi, nuevamente se adopta una estructura de finalidades alternativas en vez de copulativas,
lo que facilita enormemente la labor por parte de los 6rganos persecutores, pues es menos lo que
tienen que probar. Por otra parte, el AP 2015 establece que las penas de la asociacion ilicita sera
impuestas a quien “activamente integrare una asociacion terrorista”, lo que evita los problemas
respecto a la idoneidad de penar la “militancia pasiva”, mientras que, en general, atenua las penas
por asociacion terrorista (la pena por participar de la asociacion terrorista seria de 3 a 7 afios; en caso

de haber dirigido, coordinado o financiado la asociacion terrorista, la pena pasa a ser de 4 a 9 afios).

Respecto a la colaboracion con la justicia, se sigue la misma férmula del AP 2013, con las
mismas falencias que presenta dicho sistema. Lo mismo sucede respecto de las normas sobre
financiamiento del terrorismo, comiso y concurso, las que se mantienen sin mayores modificaciones.
Sobre este Ultimo, destacamos nuevamente que la redaccidn permite imponer la pena por asociacion
terrorista en forma conjunta con las penas propias de los delitos cometidos con ocasion de la
organizacion terrorista, lo que impide que se absorba la pena de la asociacién ilicita terrorista a la del

delito cometido con ocasion de ella mediante concurso medial.

En general, la regulacion del AP 2015 respecto del terrorismo no difiere mucho de la
propuesta por el AP 2013, siendo la principal diferencia la definicién que se entrega de asociacion
terrorista, la que, como vimos, es mas amplia y mas facil de aplicar en el AP 2015 que en el AP 2013.
Lo malo de este parecido entre ambos anteproyectos es que se replican los problemas que presenta

el AP 2013 sin entregar mayores soluciones.
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4.4,  Del anteproyecto del afio 2018

Con fecha 17 de octubre de 2018, se hace una nueva entrega de una propuesta de
Anteproyecto de Codigo Penal (en adelante, “AP 2018”). Esta nueva propuesta fue redactada por los
profesores Juan Domingo Acosta, Antonio Bascufian, Jorge Bofill, Jaime Couso, Juan Pablo Cox,
Héctor Hernandez Basualto, Francisco Maldonado Fuentes, Alex van Weezel, y Javier Wilenmann.
El proyecto propuesto se presenta como una evolucion de lo ya propuesto por la CFP y lo que aparece
en los AP 2013 y AP 2015, siendo un perfeccionamiento de la labor hecha por las anteriores

comisiones.

En lo que a esta memoria se atafie, las normas relativas al terrorismo se encuentran en el
Titulo XV del Libro Il, referente a delitos contra la seguridad pablica. Nuevamente el terrorismo se
regula en atencién al elemento organizativo, pues la forma basica de presentacion del delito terrorista
se da en la forma de asociacion terrorista. En efecto, el parrafo 84 del mencionado Titulo XV contiene
2 articulos (553 y 554), regulados separadamente de los delitos de asociacion delictiva (a diferencia
del AP 2015), posiblemente para evitar la dilucion del peso politico del terrorismo como

fendmeno.33°

En lo sustantivo, el articulo 553 regula la asociacidn terrorista y el articulo 554 regula el
financiamiento al terrorismo. La redaccion de la asociacion terrorista en este anteproyecto es mas
deficiente, pues vuelve a sancionar a quien “tomare parte en una asociacion”, en vez de la formula
ala que llegd el AP 2015, que penaba a quien “activamente integrare una asociacion”. Nuevamente
se incurre en la problemaética de sancionar la militancia pasiva, pues como hizo notar la profesora
Villegas en el AP 2013, suscita la duda sobre la idoneidad de castigar dicha militancia, en cuanto la
frase “el que tomare parte” es peligrosamente amplia. Como bien se destaca en las observaciones de
la Universidad Catolica al AP 2018, “puede incluir muchos hechos, desde asistir a una reunion a
tener panfletos”, y se recomienda que se sancione al que “directamente tomare parte” o “el que tome
parte de forma sustantiva”.3*° Por otra parte, al igual que el AP 2015y a diferencia del AP 2013, este
anteproyecto prescinde de la exigencia tipolégica de realizarse con medios o artefactos de
considerable poder destructivo o armas de fuego, lo que amplia la posibilidad de aplicacion del tipo,
pero en caso alguno llega a ser tan amplio como lo era el tipo del AP 2015, que incluia varias otras

hipotesis.

339 COX, Juan Pablo. 2018. Minuta para el andlisis del Titulo XV del Libro Segundo (delitos contra la seguridad
publica), arts. 576-606. [en linea]. Santiago, Chile: Ministerio de Justicia. Recuperado en: <
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/10/Cox-Juan-Pablo-Delitos-contra-la-sequridad-p%C3%BAblica.pdf >
Consultado el: 2 de septiembre de 2020. P. 25.

30 UNIVERSIDAD CATOLICA. 2018. Observaciones al Anteproyecto de Codigo Penal 2018. [en linea].
Recuperado en: <
https://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/12/UC_Observacionesl AnteproyectoCodigoPenal2018.pdf > Consultado el:
5 de septiembre de 2020. P. 7.
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Respecto de la pena a aplicar, la regla general aplica la misma pena que la del AP 2015, pero
el supuesto agravado por la fundacién o contribucion a la fundacion de la asociacién se sanciona de
manera ligeramente mas gravosa, pasando de un rango entre 4 a 9 afios, a uno entre 5 a 10 afios. En
ambos casos, sea la regla general o sea el supuesto agravado, también se agrega la posibilidad de

sancionar con multa.

Sobre el ilicito de financiamiento de terrorismo, se sigue lo sugerido por el AP 2015, sin

introducir mayores modificaciones aparte de las estilisticas.

A diferencia del AP 2015 y del AP 2013, la regulacion del comiso, de la colaboracion con la
justicia y el concurso se hace en el parrafo sobre asociacion delictiva, a modo de aplicar esas normas
al terrorismo como normas generales al versar también sobre un tipo de delito de organizacién. Eso
permite un menor ndmero en el articulado, al no tener que regular separadamente temas tan

relacionados entre si.

En otra arista, hay que destacar que se pone nuevamente en mesa la presencia de un elemento
fuertemente subjetivo dentro de la regulacion del terrorismo. Como podemos apreciar de la redaccion
del inciso 2° del articulo 593%%, se establece que se sanciona cuando los delitos enumerados se
sancionan “cuando fueren ejecutados para subvertir o alterar gravemente el sistema constitucional,
econémico o social del Estado mediante el sometimiento o desmoralizacion de la poblacién,
infundiendo temor generalizado o mediante la imposicioén de condiciones a la autoridad”. Es decir,
detras de la comisién de los delitos considerados como terroristas por haber sido cometidos con

ocasion de la organizacion terrorista, debe existir la concurrencia de dos requisitos:

1. Deben ser ejecutados para subvertir o alterar gravemente el sistema constitucional,

econodmico o social del Estado;

2. Mediante el sometimiento o desmoralizacion de la poblacién, infundiendo temor

generalizado o mediante la imposicion de condiciones a la autoridad.

Si bien no es tan restringido como en el AP 2013, si tiene varias limitaciones a su aplicacion,
pues hay un elemento subjetivo adicional sumamente importante: la intencidn de subvertir o alterar
gravemente el sistema constitucional, econémico o social del Estado. Es parecido al animus terrorista
presente en nuestra actual LCT, pero apunta a otra arista de la criminalidad terrorista. EI verdadero

simil al animus terrorista de la LCT se da en el segundo de estos requisitos, pero no es un elemento

341 Art. 593, inc. 2°, Anteproyecto 2018: “Se entenderd por asociacion criminal terrorista toda asociacion delictiva
que tuviere entre sus fines la perpetracion de hechos previstos en los articulos 211, 220 incisos segundo y tercero, 241, 243,
301, 302, 487, 501, 513, 540 o 543 cuando fueren ejecutados para subvertir o alterar gravemente el sistema constitucional,
econémico o social del Estado mediante el sometimiento o desmoralizacion de la poblacion, infundiendo temor
generalizado o mediante la imposicion de condiciones a la autoridad.”
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subjetivo adicional realmente, pues el enfoque no se da en la intencion de causar temor generalizado,
sino en el efecto objetivo de causar dicho temor generalizado, lo que no depende de la postura

psicolégica de los autores.

Finalmente, nos parece importante destacar una de las observaciones hecha por la Universidad
de Chile al AP 2018, en donde sugieren afiadir un inciso final al articulo 593: “En ningln caso sera
constitutiva de asociacion criminal terrorista una organizacion que persiguiere una reivindicacion
territorial cuya legitimidad fuere reconocida por el derecho internacional.”* Esto hace clara
referencia al movimiento de reivindicacion territorial mapuche en el sur de nuestro pais, el que, como
hemos visto, se encuentra legitimado en el derecho internacional y ante los érganos jurisdiccionales
internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Consideramos que la
incorporacién de este inciso es sumamente importante, pues evitaria la aplicacion de la normativa
antiterrorista al pueblo mapuche. Como hemos revisado, la gran enorme mayoria de los casos en que
se ha aplicado la LCT en Chile desde la reforma procesal penal ha sido en contra de comuneros
mapuche, principalmente por las enormes ventajas procesales que entrega tanto la LCT como nuestra
CPR al investigar delitos de indole terrorista. Al excluir los movimientos de reivindicacion territorial,
se lograria evitar el trato discriminatorio contra los pueblos originarios en Chile en la investigacion

de delitos que deberian siempre ser considerados como comunes, y no terroristas.

A modo de sintesis, la regulacion del terrorismo en el AP 2018 es la mejor dentro de todos los
anteproyectos. Si bien se presenta nuevamente el problema de la militancia pasiva y se termina
adoptando un modelo de tratamiento juridico-penal mixto u objetivo-subjetivo (Vid. supra) que
presenta sus propias dificultades, estd la ventaja de regularse el terrorismo como un delito de
organizacion, y el hecho de contar con una regulacion mas escueta, ajustada a los parametros del
derecho penal comun, alejandose de la concepcion de derecho penal del enemigo o de excepcion. En
el capitulo siguiente, abordaremos el problema con nuestras propuestas de lege ferenda,
decantandonos por alguno de los anteproyectos y ajustandolo a lo que creemos seria la mejor forma

de regular el terrorismo en Chile.

32 UNIVERSIDAD DE CHILE. 2018. Observaciones al Anteproyecto de Codigo Penal 2018. [en linea].
Recuperado en: < https://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/12/UChile_Informe_AnteproyectoCodigoPenal2018.pdf >
Consultado el: 5 de septiembre de 2020. P. 18.
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5.1

Toma de posicién y propuesta de lege ferenda

Critica a la mantencion de la sancion a los militantes pasivos en los Anteproyectos de

2013 y 2018, y de la delacion compensada en todos los proyectos revisados, y como el modelo

presentado por el Anteproyecto de 2018 opera en mayor armonia con un modelo de respeto a

las garantias fundamentales y a los DD.HH., aun cuando mantiene falencias.

Dentro de los anteproyectos revisados, podemos afirmar que el AP 2018 es el mas adecuado de todos

los anteproyectos, aungue no es perfecto pues sigue contando con ciertas falencias. Las razones para

afirmar ello son, resumidamente, las que siguen:

El AP 2005 reproduce casi idénticamente la LCT vigente al momento de su propuesta,
incluyendo la muy criticada presuncién simplemente legal del animus terrorista. Siendo que
la LCT por si cuenta con diversos problemas, no parece razonable que el AP 2005 pueda ser
considerado como un proyecto sustitutivo viable, al menos en cuanto al fenémeno del

terrorismo se refiere.

El AP 2013 presenta grandes cambios sustantivos, como la exigencia de un elemento
organizativo al formular el delito terrorista como uno de organizacién (asociacion delictiva
terrorista). Por otra parte, existen problemas en cuanto se sanciona separadamente la
asociacion ilicita terrorista y la conducta cometida con ocasion de la organizacion, lo que
suscita dudas sobre el respeto al principio non bis in idem, de la misma forma en que se
generan problemas por la presencia de militantes pasivos. EI AP 2013 también introduce
diversos requisitos para poder afirmar que existe un delito terrorista, lo que termina haciendo
mas dificil su aplicacion. Finalmente, respecto a la colaboracién con la justicia, se generan
problemas al momento de establecer exenciones, tanto por la exencién misma como por
delatar delitos en los que no ha participado el delator, problema que la profesora Villegas
analiza: el delator no necesariamente quiere buscar la verdad ni contribuir a ella, sino que

busca obtener un beneficio procesal importante.

El AP 2015 presenta una mayor amplitud en cuanto a los supuestos que pueden ser
considerados como delitos terroristas. Este anteproyecto considera diversas situaciones que,
cometidas con ocasion de la organizacion terrorista, se tendran por delitos terroristas,
innovando en ciertos aspectos como los delitos ambientales. Por otra parte, también
soluciona el problema de la militancia pasiva, al exigir tipicamente que se participe
activamente de la organizacion para ser penado por delito terrorista. Sin embargo, replica los

problemas presentes en el AP 2013 en las normas de desistimiento eficaz del delito y

134



colaboracion con la justicia, al establecer beneficios al delator que no necesariamente ha

participado del delito.

e EI AP 2018, como adelantamos, presenta la mejor postura legislativa ante el fendmeno
terrorista, pero también tiene sus falencias. En general, y al igual que los otros anteproyectos
de la década, establece la figura terrorista dentro de los delitos de organizacion, adoptando
un modelo objetivo. Una falencia que se encuentra ahi es nuevamente la de la militancia
pasiva, que habia sido superada por el AP 2015. Sin embargo, no es un modelo puramente
objetivo, pues también se presenta un elemento subjetivo adicional al dolo comin, que es la
intencion de subvertir o alterar gravemente el sistema constitucional, econémico o social del
Estado. A diferencia del animus terrorista de la LCT, este elemento subjetivo es de mayor
facilidad probatoria, pues, como hemos revisado, la violencia en el terrorismo tiene tintes
politicos que pueden ayudar a probar la intencién establecida detrés. Si bien el temor
generalizado producido en la poblacidn pareciera ser el mismo animus terrorista de la LCT,
es bastante distinto, pues en el AP 2018 se enfoca en la consecuencia objetiva de haber
causado dicho temor, en vez de la intencion de querer causarlo. Por otra parte, como habia
sido recomendado con ahinco anteriormente, la regulacion terrorista se entrega a las normas
de derecho penal comdn, fijandose reglas comunes de aplicacion a todos los delitos de
organizacion en el AP 2018: asociacion delictiva, asociacion criminal, y asociacién
terrorista. Si bien las normas de comiso y colaboracion con la justicia son virtualmente
iguales a las presentes en el AP 2015 (con sus propias falencias), no quita que sea un paso
hacia adelante que ya no se regule extensamente respecto del terrorismo siendo que gran

parte de su regulacion ya se resuelve por el derecho penal comun.

Asi, como hemos visto, el AP 2018 nos entrega una gran propuesta, pero que no deja de ser
perfectible. En efecto, y como propondremos infra, una combinacion de la redaccion de los distintos
anteproyectos apunta hacia una mejor solucién y una mas adecuada forma de enfrentarse al delito

terrorista que la LCT vigente.

5.2. Propuestas de lege ferenda

Nos parece propicio concluir con este trabajo memorial realizando lo que seria una propuesta
propia de lege ferenda para la normativa antiterrorista en nuestro derecho interno. Nuestra propuesta
de lege ferenda girara en torno a tres ejes que nos parecen los méas relevantes a modificar, en el actual
tratamiento antiterrorista en nuestro ordenamiento juridico: 1) la codificacion; 2) las finalidades del
delito terrorista; y 3) la necesidad del reconocimiento explicito del elemento organizativo del mismo
delito.
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En el ambito estructural de la tratativa antiterrorista, se hace menester seguir con el ejemplo
proveniente del derecho comparado, en lo relativo a la necesidad de codificar la legislacion de la
materia. No hay un motivo claro que ha tenido el legislador penal para seguir manteniendo una ley
especial en esta materia como lo es la LCT, y no dedicar un capitulo al tratamiento del delito terrorista
en el Cadigo Penal. Este cambio en la estructuracion del delito terrorista no afectaria su tratamiento,
de hecho, y profundizando en esto, perfectamente se podria seguir con lo que hemos llamado en esta
memoria, el criterio de especializacion que sigue la LCT, esto es, tener un delito comin como
sustrato al que se le agrega el elemento subjetivo, el cual viene a ser la finalidad perseguida por el
legislador antiterrorista, la intencion de crear terror en la poblacién o en una parte de ella. La idea
de modernizar nuestro Codigo Penal, como lo tratamos en el capitulo pretérito, no es para nada nueva
en nuestra doctrina, y una de las principales razones para materializar esta idea es, propender a aunar
la no poco extensa legislacion satélite que se encuentra repartida en leyes de caracter especial, tales
como la LCT, objeto de estudio de esta memoria. Dentro de las ventajas que encontramos en la
unificacion de la legislacion satélite o legislacién especial dentro de un nuevo Codigo Penal
encontramos algunas como la seguridad que se da tener integradas dentro de un Cddigo la ley
antiterrorista, esto ya que la LCT responde a un trabajo legislativo de larga data donde ha trabajado
mas de un legislador, no necesariamente consistentes entre si, y por la naturaleza misma de los hechos
constitutivos de delito de la materia en estudio. Se hace latente la necesidad de codificacion, tanto
para el imputado por el delito terrorista como para la victima en un sentido amplio de este tipo de
delitos. Otra ventaja importante que encontramos en la codificacion de la LCT es que se da una
unidad en la materia. En la misma Ley N° 18.314, se hacen remisiones a otros cuerpos normativos
tales como el Cédigo Penal, en la configuracion del delito terrorista. Otra ventaja es que agrupar las
normas relativas al terrorismo dentro de nuestro Codigo Penal también les otorgaria mas legitimidad
a dichas normas, pues se encontrarian finalmente dentro de un marco de derecho penal comin en vez
de permanecer, como en su origen, dentro del derecho penal excepcional o del enemigo. Finalmente,
nos parece que no es baladi mencionar que, a través de la codificacion, la que seria en el fondo una
modificacion de la LCT actual, se podrian perfeccionar las disposiciones legales que tratan la materia.
Es a través del acto de la reforma que se modulan, corrigen y perfeccionan las leyes, cosa que es de

suma importancia para nuestro caso.

Relativo a la finalidad que se persigue el delito terrorista tipificado en el articulo primero de la
LCT, concluimos que la finalidad de “producir en la poblacion o en una parte de ella el temor
Justificado de ser victima de delitos de la misma especie” resulta vaga y peligrosamente amplia por

la extrema ambiguedad del legislador, lo que trae consigo dos grandes problemas:

e EIl primero, en cuanto a la prueba del delito terrorista con un elemento subjetivo tan dificil

de demostrar, lo que se traduce en la practica en la proliferacion de sentencias absolutorias
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sobre imputados por esta clase de delitos al no poder producirse la prueba idénea respecto

de la existencia del elemento subjetivo en comento.

e Lasegunda problemética es, a nuestro juicio, el espectro de delitos que pueden satisfacer el
tipo penal. En la LCT, como venimos diciendo, el delito terrorista se configura a través de
un delito comdn que sirve de sustrato, unido a este elemento subjetivo, el cual es la finalidad
que el legislador le apareja al mismo delito. Al ser una finalidad tan abstracta, es facil para
el 6rgano acusador, el Ministerio Publico, incluir en la formalizacion de la investigacion
hechos constitutivos de delito que se ajusten al delito comun, pero afirmando que se trata de
delitos terroristas, a modo de poder aplicar las ventajas procesales amplias que le entrega
nuestra CPR (especificamente la detencion ampliada de 10 dias, art. 19 N°7 lit. ¢). Como
sabemos, en virtud del articulo 259 inc. final de nuestro Cddigo Procesal Penal, la
congruencia entre la formalizacion de la investigacion y la acusacion debe darse entre los
hechos y las personas determinadas, mas no entre la calificacion juridica que se le asigna a
los hechos. De este modo, el Ministerio Publico puede formalizar por hechos calificados por
la ley como terroristas para obtener dichas ventajas procesales y dejar de lado dicha
calificacién juridica al momento de acusar, utilizando la legislacion antiterrorista sélo como
una herramienta que otorga ventajas procesales, en vez de buscar la sancién de delitos

terroristas.

Para dar solucién a esta problemaética, dada por la finalidad tan abstracta en el delito terrorista,
es gque planteamos la necesidad del legislador de establecer finalidades mas especificas para el mismo
delito, como lo hizo el legislador espafiol con la Ley Orgénica Constitucional 2/2015, donde a las
dos finalidades presentes en el delito terrorista en el articulo 573 del Codigo Penal hasta la fecha (la
de “Subvertir el orden constitucional ” y la de “Alterar gravemente la paz publica”), se le agregan
dos més, a saber: “Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organizacion internacional ”
y “Provocar un estado de terror en la poblacidn o en una parte de ella”. Con esto, se crea una situacion
mas idonea con relacion a la carga probatoria que tenga el Ministerio Publico a la hora de probar la
configuracion del delito terrorista, pues hay finalidades (elementos subjetivos en Gltima cuenta) mas
concretos y, por tanto, con una factibilidad mayor de ser probados. Estas finalidades las tenemos que
tener como marco referencial y no necesariamente deben ser exactamente replicadas en una
codificacién del delito terrorista. En este trabajo memorial, y por el respeto a las diferentes
instituciones, nos parece apresurado y caer en reflexiones extralimitantes las de siquiera enunciar
cudles podrian ser las nuevas finalidades del delito terrorista, en atencion a las particularidades que

tiene el fendbmeno terrorista en nuestro pais.

Lo que si, queremos dejar patente la idea de la necesidad inmediata de concretar distintas

hipétesis de finalidades del delito terrorista, al configurar estas el elemento subjetivo a probar. Lo
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anterior sumado a que se podria producir un estado de abuso en las acusaciones de delitos que se
asemeje al delito terrorista, pero que en lo concreto no cumplan con el tipo, volviendo a caer en el
mismo problema. Como sefialamos, siendo ventajas procesales para el 6rgano acusador, siendo unas
verdaderas limitaciones para los derechos del imputado, la formalizacion por la comision de un delito
terrorista y la no congruencia, a la postre, con la acusacién que presenta el Ministerio Publico, deja
en claro que la LCT sirve mas como una ventaja procesal al Ministerio Publico (al tener mayores
libertades) que como legislacion sustantiva. Paraddjicamente, incluso de existir congruencia entre la
formalizacion y la acusacion en cuanto a la calificacion juridica de los hechos, estas mismas
acusaciones tendran una dificultad probatoria enorme por las dificultades impuestas por la LCT. De
todas formas, es una situacion que atenta con la correcta aplicacion de la ley antiterrorista y que
podria provocar la indefension del imputado, o al menos la propicia.

Otro particular importante es el relativo al elemento organizacional del delito terrorista, no
reconocido en nuestra LCT, pero si tanto por nuestra doctrina como por nuestra jurisprudencia.
Parece innegable a estas alturas que el delito terrorista tiene una finalidad politica, y es en ese sentido
que, para la realizacion de este, se hace menester la participacion de un grupo organizado, que tenga
ademas ideales de caracter politico. La profesora Villegas ya nos decia supra lo necesario de este
factor de la siguiente manera: “....Una estrategia como la descrita, con sus objetivos — insisto solo
puede ser llevada a cabo por una organizacion terrorista, es decir, es el elemento organizativo el
gue confiere al terrorismo el caracter de estrategia, sin perjuicio de que no pueda ser considerado
como una forma de criminalidad organizada y sometida a su mismo tratamiento juridico...”.>* La
naturaleza juridica del delito terrorista no puede ser la de un delito individual, sino que se trata, a
nuestro juicio, de un delito colectivo. El hecho de que la LCT permite la existencia de terrorismo
como delito de carécter individual nos parece errado, y es trabajo de nuestro legislador corregir esta
situacion. Sin ir mas lejos, nuestra Excelentisima Corte Suprema, conociendo de un recurso de
nulidad, con fecha 29 de marzo de 2018, ROL N° 5397/2018, nos dice respecto del elemento de
asociacion delictiva, en su considerando décimo cuarto N°4 que “Otro tanto ocurre para el tribunal,
en lo referido a la exigencia del elemento organizativo como estructurante del ilicito en cuestion, a
la luz de lo que sefiala la ley, en razon de la tipificacion autonoma de la figura de asociacion ilicita
terrorista, citando en apoyo de esta conclusion, antecedentes de la historia fidedigna del
establecimiento de la Ley 20.467”3* Es propio para nosotros sostener, en este apartado de lege
ferenda, que la comprension del delito terrorista debe hacerse, como hemos venido repitiendo desde
la fenomenologia, y no sélo a través de la hermenéutica como tal parece lo viene haciendo nuestro

legislador, ni tampoco buscando la ontologia del fendmeno terrorista. Es en ese sentido que, viendo

343 VILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 15. Vid: cit. N°63.
344 CORTE SUPREMA. Rol N°5397/2018 en su libro de reforma. Caratulado: “ARMANDO PATRICIO
GALAZ LOPEZ C/ ENRIQUE ALFONSO GUZMAN AMADEO (JUAN FLORES RIQUELME)”. CITA 68.

138



como se realiza el delito terrorista y cuales son las finalidades que puede tener, nos encontramos
inequivocamente con la presencia de un elemento organizativo. Esto se debe a la causa-efecto que se
produce entre el fin del delito, el cual es eminentemente politico, y el medio para llegar a esto, el cual

€S uno caracterizado por la organizacion delictiva.

Teniendo en mente todo lo expuesto anteriormente, proponemos la siguiente redaccion de las
normas de delito terrorista, inspirada principalmente por los Anteproyectos de 2015 y 2018, y

también incluyendo una de las observaciones hecha por la Universidad de Chile al AP 2018:

“Art. X. Asociacion terrorista. Quien activamente integrare una asociacion terrorista sera
sancionado con prision de X a Y afios y multa. Esta pena serd de Z a XX afios y multa, si la
participacion de dicho integrante hubiere consistido en dirigir o fundar la asociacion terrorista.

Se entendera por asociacion terrorista toda asociacion delictiva que tuviere entre sus objetivos la
perpetracion de homicidios; lesiones graves; privaciones de libertad; delitos ambientales;
apoderamiento o atentados contra medios de transportes publicos en servicio, sean de carga o
pasajeros; corte de suministros esenciales para la poblacion; incendios; estragos; y otros atentados
contra la propiedad o infraestructura publica o privada con funcidn publica, siempre que se lleven a
cabo con el propo6sito de subvertir, alterar o socavar el sistema institucional, econdémico o social del
Estado, mediante la imposicion de condiciones a la autoridad o cuando, por los efectos de las
conductas realizadas, se produzca la alteracion de la paz publica o la propagacion de un temor

generalizado en la poblacion de ser victimas de delitos de la misma especie.

En caso alguno sera constitutivo de asociacion terrorista una organizacion que persiguiere una

reivindicacién territorial cuya legitimidad se encuentre reconocida por el derecho internacional.

La pena a aplicarse por la asociacién terrorista se aplicara en forma conjunta con aquellas
aplicables por la intervencion de sus miembros en hechos delictivos perpetrados como parte de la

actividad de la asociacion”

Esta redaccion incluye dentro de los elementos del tipo la necesidad de contar con una
organizacion detras, adoptando en parte un modelo objetivo. En el entendido de que se sanciona la
asociacion terrorista, se incurre nuevamente en el problema de la militancia pasiva, pero, siguiendo
la solucion entregada por el AP 2015, se sefiala que la participacion en la asociacion debe ser activa
y no pasiva. Se sugiere agravar las penas para quienes posean la calidad de lideres o fundadores, para

lograr mayor disuasion.

Por otra parte, se sigue la tendencia de sancionar la organizacion delictiva en si y acumular las

penas mediante concurso respecto de los delitos cometidos con ocasion de la asociacién delictiva.
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También se adopta un catalogo amplio de delitos, incluyendo delitos “modernos”, como los
ambientales. También se incluyen otros tipos de conductas por el caracter nocivo que tienen en la
sociedad cuando se realizan organizadamente, pues pueden causar algunos de los efectos que se
mencionan mas adelante, incluyendo asi conductas como el corte de suministros esenciales o el

apoderamiento de transportes publicos.

Empero, no basta con cometer alguno de los delitos contemplados en ese amplio catalogo. Se
incluye también un elemento subjetivo, consistente en la intencion de subvertir, alterar o socavar el
sistema constitucional, econémico o social del Estado. Sin embargo, a diferencia de nuestra LCT
vigente, este elemento subjetivo consiste en hechos de mayor facilidad probatoria que la disposicion
psicoldgica de los sujetos activos a causar temor en la poblacion, ya que, como hemos explicado, el
caracter politico de las asociaciones terroristas hace mas facil probar la intencion de atacar el sistema

estatal imperante en sus distintas vertientes (institucional, econémico o social).

La presencia del temor generalizado no deja de estar presente en esta redaccion, pero ya no ocupa
el sitio de una intencion a causar temor como elemento subjetivo, sino que se le observa como un
resultado del actuar de la asociacion terrorista, de la misma forma que se considera la alteracion de
la paz publica. La imposicién de condiciones a la autoridad es mas un medio que un efecto del

fendmeno terrorista, por lo que se incluye en la redaccion de esa forma.

Como adelantamos, incluimos dentro de la redaccién de nuestra propuesta de lege ferenda una
de las observaciones hecha por la Universidad de Chile al Anteproyecto de 2018, que es la de excluir
de la aplicacion de la norma las asociaciones que se organicen en base a una reivindicacion territorial
amparada por el derecho internacional. Esto indudablemente se incluye para evitar la aplicacién de
la normativa terrorista al pueblo mapuche y a otros pueblos originarios, receptores historicos de la

aplicacién de esta normativa desde la entrada en vigor de la reforma procesal penal.

Finalmente, se incluye dentro del articulo la mencién especifica de la determinacion de la pena
en caso de asociacion terrorista, para evitar la elusion de la pena via concurso medial, como fue
revisado supra. Si bien sigue presente el problema de la posible transgresion al principio non bis in
idem por sancionar separadamente la asociacion ilicita y los delitos cometidos con ocasion de ella,
consideramos que al sancionarse a quienes participen activamente en la asociacion terrorista, esto
permite distinguir claramente los hechos a castigarse: por un lado se sancionaria el hecho de
participar activamente de la asociacion terrorista (siendo terrorista la asociacion que cumpla con
todos los requisitos nombrados), y por otra parte se sancionarian los delitos cometidos con ocasion
de la organizacion, que son hechos en los cuales no necesariamente participen todos los miembros
de la asociacion. Asi, un factor de criminalidad estaria en la participacion activa de la asociacion

terrorista, por si sancionable, y por otro lado estaria la sancion a los integrantes de dicha asociacion

140



gue hayan participado en la comision de los delitos enunciados; ambos siendo dos hechos distintos.

Creemos que esa solucion otorga un mayor respeto al principio non bis in idem.

Esta es la redaccion que proponemos como adecuacion tanto a estandares internacionales como
a la doctrina nacional. A modo de sintesis, ofrecemos un pequefio esquema sobre cémo operaria esta

propuesta:
1. Debe existir una asociacién. Esto impide la figura del terrorista individual.

2. Solo los miembros activos, entre ellos el o los dirigentes y/o fundadores, serén castigables
por la asociacion. Esto impide el castigo a la militancia pasiva y opera como elemento

disuasivo para quienes planeen formar una asociacion terrorista.

3. Laasociacién debe tener por objetivo la comision de alguno de los delitos enumerados. El
catélogo enunciado, si bien es amplio, es de caracter taxativo, para evitar la aplicacion de las

penas antiterroristas en otros delitos comunes.

4. La comision de dichos delitos debe obedecer al propdsito de subvertir, alterar o socavar el
sistema institucional, econdémico o social del Estado. Este es el elemento que transforma a la
asociacion delictiva comun a una asociacion terrorista, es el elemento subjetivo necesario

para poder afirmar la presencia del fendmeno terrorista.

5. El propésito antes descrito de la asociacion terrorista debe constar mediante la imposicion
de condiciones a la autoridad o en el efecto de alterar gravemente la paz publica o provocar

un temor generalizado en la poblacion de ser victimas de delitos de la misma especie.

V. CONCLUSIONES

Conceptualizar al terrorismo es un desafio sumamente oneroso por la diversidad de factores
que intervienen en la secuencia de elementos que lo configuran, de modo que abocarse por entero a
ese desafio, si bien es importante, no lo es mas que profundizar en el tratamiento que se la da a este,

como un verdadero fendmeno del derecho criminal.

A nuestro parecer, siguiendo tanto las referencias de la doctrina nacional como de la historia
y evolucion en el tratamiento en el derecho comparado, nos parece propio hablar del terrorismo visto
como Yya sefialabamos en la introduccion de esta memoria, como un fenémeno que se debe estudiar
tanto desde la hermenéutica como por la fenomenologia. Es en relacion a esto Gltimo que podemos
seguir un patrén de conducta en el legislador nacional, como también en el derecho comparado:

legislar sobre terrorismo en funcion de la contingencia social.
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En nuestro pais, la LCT se dicta en plena época de dictadura militar, con un gobierno que
carecia de legitimidad al no estar amparado en los pilares del Estado de Derecho como lo son las
elecciones democraticas. Esto provocd que, al hacerle frente a grupos subversivos contrarios a la
situacion politica del pais, tuviera el ejecutivo que dictar una ley en su extremo punitiva y necesitada
de variadas reformas para lograr su perfeccionamiento. Dentro de las reformas més trascendentes a
la LCT, nos parece menester destacar la que se efectliia con motivo de la ley N°20.467, que elimina
la presuncion del “animus terrorista” cuando el delito se perpetraba “por el hecho de cometerse el
delito mediante artificios explosivos o incendiarios, armas de gran poder destructivo, medios toxicos,
corrosivos o infecciosos u otros que pudieren ocasionar grandes estragos, 0 mediante el envio de
cartas, paquetes u objetos similares, de efectos explosivos o toxicos”3*, acentuando aln mas el
elemento subjetivo y abriendo una brecha en la onerosidad de la carga probatoria del delito terrorista
gue se le asignaba a los imputados.

En el derecho comparado, si bien hay un trato disimil al terrorismo, y es dificil abarcar todos
los particulares, hay un par de aspectos que recogemos de forma integra en este trabajo. Como lo es,
por ejemplo, que el trato diferente [al terrorismo] responde a lo que venimos sosteniendo, el
terrorismo debe ser definido a través de la fenomenologia (y no solo la hermenéutica). Los fenémenos
sociales, gque van modulando al legislador antiterrorista, son muy diferentes en la realidad juridica de
los diferentes Estados, esto se traduce en el trato disimil al fendmeno en cuestién. Las legislaciones
mas duras contra el fendmeno en estudio podriamos sostener que son pertenecientes a los Estados
gue mas han sufrido con el mismo. Tenemos el caso de Estados Unidos como el caso mas
significativo, y con el contexto coyuntural de septiembre de 2001, cambié de manera drastica el
tratamiento en la materia. Para la Unién Europea, los cambios fueron mas graduales, pero no menos
importantes. Esto, pensamos nosotros, responde a que los hechos constitutivos de delitos terroristas
en el viejo continente son de un volumen cuantitativo mayor. Podriamos decir que el legislador
terrorista comunitario no tiene un solo gran antecedente coyuntural, sino que tiene de estos por
racimo, en una menor escala de intensidad. Siguiendo con un ejemplo particular dentro de la Unién
Europea, tenemos el caso de Espafia, donde luego de la reforma de la LOC 2/2015, el delito terrorista
tiene un elemento estructural u organizativo y otro teleoldgico. Respecto del elemento teleoldgico,
es propio sefialar que para el Codigo Penal de 1995 se exige que el delito terrorista persiga una
determinada finalidad, que, como veniamos diciendo, luego de la reforma de la ley orgénica 2/2015
pueden ser subvertir el orden constitucional, alterar gravemente la paz publica, desestabilizar el
funcionamiento de una organizacion internacional y provocar terror en la poblacién o en una parte

de ella. El legislador espafiol, al igual que el nacional, sigue la forma de poner un delito como base

345 Articulo 1° inciso 1° numeral 2° parte |1, de la Ley que determina Conductas Terroristas y fija su penalidad,
version vigente entre el 14 de noviembre de 2005 hasta el 7 de octubre de 2010.
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y agregarle un elemento subjetivo, el cual es una de las cuatro finalidades establecidas en el articulo
573 del Codigo Penal. La gran diferencia es que no es una gran finalidad, sino que como decimos,

son cuatro por lo que, se contrarresta la vaguedad y la amplitud del elemento subjetivo.

Nuestra ley N°18.314 tiene como antecedentes directos la Ley de Seguridad del Estado
(LST), que vienen a tener una relacién de género-especie en funcién de los bienes juridicos que
protegen, y las finalidades que tuvo el legislador para con ambas. La LCT viene a llenar un fenémeno
que no se cubria con la LSE, el terrorismo. El legislador de 1984, impulsado por la necesidad de
controlar a la poblacién civil opuesta al gobierno de facto que se instaura rompiendo el marco
constitucional en 1973, crea esta ley que, a través de la evolucion legislativa, contempla en la
actualidad el delito terrorista de la siguiente manera: en la LCT, el delito terrorista se configura con
un delito de base o sustrato presente en la legislacién penal comin de nuestro Codigo Penal,
mencionados en el articulo 2° de la LCT a través de un catalogo taxativo. A este sustrato debe
adicionarse un elemento subjetivo, el cual es la finalidad perseguida por el o los sujetos activos del
delito, la cual se encuentra presente en el articulo primero: “...producir en la poblacion o en una
parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea por la naturaleza
y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de que obedece a un plan premeditado de
atentar contra una categoria o grupo determinado de personas, sea porque se cometa para arrancar
0 inhibir resoluciones de la autoridad o imponer exigencias”. Esta configuracion del delito terrorista
presente en la LCT, ha traido aparejado consigo variadas criticas provenientes de la doctrina. Una de
ellas es en lo relativo a la falta de remisiones al elemento organizacional presente en los delitos de
esta indole en funcién de su finalidad.®*® Otra de las criticas ha sido en relacion la dificil carga
probatoria a la que se enfrenta el Ministerio Pablico, o el querellante en su defecto, para demostrar
la configuracién del delito terrorista, debido a la excesiva onerosidad y complejidad de probar este
elemento subjetivo, cayendo en la psicologizacién de la prueba al recaer el objeto de la misma en el
fuero interno del imputado por la comisién de este delito. Esto se produce segun nos dice nuestra
doctrina, por la vaguedad del elemento subjetivo que le da forma al delito terrorista. Lo que parece
plausible es delimitar la finalidad perseguida por el delito terrorista de forma mas concreta, a través
de propositos claros tales como: subversion al orden pablico, ataque a la institucionalidad o incluso,
alteraciones en el orden democratico.*’ Esta dificultad probatoria no sélo es reconocida por nuestra
doctrina, sino que, ademas, por la jurisprudencia, como aparece de manifiesto en la sentencia de la
llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, individualizada con el Rol N° 2384-2012, del 19 de
noviembre de 2012, vs. Luciano Pitronello. En dicho caso, en el vigésimo primer considerando la
Corte nos sefiala lo siguiente: “no logré comprobarse la concurrencia de los datos que hagan posible

dar por cierta la concurrencia del elemento subjetivo del tipo que define para este caso la aplicacion

346 VILLEGAS. 2006. Op. cit., p. 15.
347 HERNANDEZ. 2010. Op. cit., p. 58.
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del articulo 2 N° 4 de la Ley 18.314, esto es, que la parte acusadora no demostré que la finalidad
del imputado fuera la de producir en la poblacién o en una parte de la el temor justificado de ser
victima de delitos de la misma especie, fundandose para ello en que ni la naturaleza del artefacto
utilizado, ni las circunstancias de su utilizacion y ni los efectos obtenidos hacen factible arribar a
esa conclusion factica”. Se hace evidente decir que la acusacion del Ministerio Publico para los autos
anteriores no se pudo materializar en una sentencia condenatoria por la dificultad probatoria que tenia

el 6rgano acusador, rechazandose el recurso interpuesto por el Ministerio Publico.

Nos lleva a concluir lo anterior la primacia irrefutable del elemento subjetivo en la
configuracion del delito terrorista en la LCT, lo que hace que, al ser este caracterizado por una
vaguedad bastante amplia y una direccion hacia una finalidad politica, al menos en lo explicito de la
ley, inexistente o neutra, lo hace muy dificil de probar, por lo que la aplicacion del tipo penal en
cuestion es de tremenda complejidad para los tribunales de justicia.
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